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Zade los enenms adelantos cientificos en asteria qenftica. Aunado a
cllo la aglicacidn y las incidencias de las T&nicas de Regroduccidn
heana Aslstida, indudablanente nos corducen a recorrer los itinerarics
conesptuates de institucicnes del Derecho de Fanitia, Ffundamentalmente
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INTRODUCCION

Los avances cientificos y sus espectaculares logros pueden flegar a conmover los
cimientos mismos de los principios secutares del Derecho. Buena prueba de elfo nos da la el
tema de Ja reproduccién asistida en seres humanoes, los cuales replantean aspectos juridicos y
éticos.

Las técnicas de Fecundacién Humana Asistida, constituyen el inicio de una nueva era
para el géners humano, se abre un puevo mundo lleno de fascinacion, tanto para los
investigadores como para cualquier ciudadano, pero junto a la atraccidn que ejercen el
progreso v la superacion de fmitaciones, surge la duda que se convierte en preacupacion,
cuando como en este caso, la naturaleza humana es ia afectada directa e inmediatamente,
por ello la reaccién inmediata del legislador debe ser la de intentar encontrar una regulacion
adecuada para resolver Jos nuevos problemas que se plantean, ya que como menciona
Theret, “La vida siempre precede al derecho y por lo tante, es el segundo quien debera decidir
como tos hombres tienen que organizar la primera”,

Nuestro ordenamiento juridice ne ha normado hasta ahora, las nuevas figuras juridicas
aludidas, v por ende tampoco las implicaciones que generan estas formas de procreacion, a
pasar de que se utilizan en nuestro pals, y existe un nimero creciente de parejas que buscan
por estos métodos formar su familia. En vinud de que este cambic social afecta uno de los
cimientos mas fundamentales del Deracho Civil, &l cual es &l Derecho de Familia, se hace
necesano resstudiar ios presupusstos biologicos, por [0 que este trabajo analiza algunos de
ios problemas mas importantes que genera la aplicacién de estas técnicas, a la vez se
establecen los posibles elementos que €l legislador deberd tomar en cuenta para adecuar
estos supuestos a nuestro ordenamiento legal, y asi evitar una laguna legal, que ni fa mas
sutil analegia puede llenar satisfactoriamente, por elio la necesidad de una legislacion ad hoc
as evidente, para que se gjerza un control por parte del Esiado, toda vez gque la persona

constituye el centre de fodos ios valores y debe ser respetado su derecho a la vida, asi como
su dignidad.

Para la exposicién de su contenido, la presente tesis se ha estructurado en cuatro
capituios.

E}l primerc de ellos, contiene et recuento historico de estas técnicas, asi como la
definicion de las diferentes clases de procedimientos de Reproduccion Asistida Humana, y se
axpresa la finalidad de las mismas, y ello permite conocer aspectos clentificos y médicos de
esfas practicas utiizadas en nuestro pais.

Ei segundo capitule hace alusidn en forma doctrinaria a la Familia como institucion, su

importancia sccial y juridica, también se hace referenciz ai Derecho de Familia, que discipling y
reconoce esta institucion.

Lo atinents al examen de las implicaciones juridicas que genera las técnicas de
Reproduccién Humana Asistida, en ¢l Derechc de Familia guatemalteco, se efectia en el
capitulo tercero, a efecto de conocer ios posibles supuestos gue se presentan al momento de
aplicar estos procedimientos, especialmente en maters de filiacion, ademas hace mencién de
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cuzles deberan ser los principios rectores que deben regir la admisibitidad de la Reproduccion
Humana Asistida.

En el capitulo cuarto, se analizan las distintas legislaciones, sobre esta materia,
especialmente las leyes especificas de los paises europeos, lo cuales se han preocupado por
reguiar las implicaciones que genera la aplicacién de estas técnicas. El estudio de las
legislaciones europeas permite conocer los principics en los cuales se han fundamentado para
normar los procedimientos de Reproducsion Asistida Humana.

Como producio de la investigacion y andlisis del presente trabajo, se aribd a
conclusiones relevantes, asimismo se plantean recomendaciones, las cuales se consideran
pertinentes y congruentas con nuestra realidad social. Sin embargo como afima Balmes: “No
deben admitirse ideas sin analizar, ni proposiciones sin discutir, ni raciocinio sin examinar, ni
regla sin comprobar”. ya que [a autora no se considera depositaria de la verdad absoluta.

Con la elaboracién de la presente tesis, se persigue coadyuvar a motivar el estudio vy
discusion juridica, sobre el topico objeto de estudio, para que se emitan juicios de valor, que
lleven inherente el deseo de contribuir profesionalmente a dilucidar las afternativas viables de
solucién al problema planteado; bajo esa perspectiva s& debe abandonar toda actitud pasiva e
indiferente, elaborando en un plazo breve, el proyecto de ley que regule la Reproduccion
Humana Asistida.



CAPITULO |
ASPECTOS GENERALES

NTECEDENTES HISTORICOS DE LA REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

Por primera vez el efecto de 1a congelacién de gametos masculinos (espermatozoides)
estudiado por el Dector Spalianzani en el afio de 1776 en Londres Inglaterra.

También en Londres en 1778, el doctor John Hunter logrd la primera gestacion de una
er por inseminacién artificiai con semen de su marido, procedimiento que fue
teriormente publicado por el doctor Carl Sims en los Estados Unidos de Norie América,

Bl doctor Monktegazza propuso la creacion de bancos de semen congelado,
steriormenta en el afio de 1889 el doctor Dickinson realiza en ios Estados Unidos de Norte
érica ta primera inseminacion artificial con semen de donante; a partr de ese momento |
a técnica adquiere gran difusién internacionad siendo los Estades Unidos de Norte Amertca

verdaderos picneros y en cuyo terdtorio se calcula se han realizado alrededor de un
irto de milién de inseminacionas.

Dentro de ese contexto, es de subrayar que las primeras inseminaciones con seman
gelade, se dan a conocer en 1953,

En lo que atafie a ja fecundacion in vifro propiamente tal empieza a desarrollarse en
30, aplicandose an humanos hasta &l afio 1960, Tras varios afios de experimentacidn en
males, et 25 de julio de 1978 nace en Inglaterra el primer niflo por fecundacién in vitro con
sferencia de embriones. Nacimiento que tiene jugar en el Hospital Pablico de Oldham
¢ la direccidn de los doctores Patrick Steptee y Robert Edwards.

En marzo de 1984 tuvo lugar en los Angeles (USA) el primer nacimiento de un évulo
titizado de otra mujer.

£l 10 de abril de 1984 nace en Meibourne, Australia, la nifia Zoe (regalo de la vida
yland, de un smbridn previamente congelado).

En Espafia se inicia la fecundacién in vitro con caracter clinice en 1882, teniendo lugar
primer pacimiento en 1984 de la nifia Victoria Ana, cuyos padres cientificos fueron 103
stores Dexeus y Bari mas la bidloga Ane Veiga. En 1984 en otro centro espafiol nace el
mer nifto bajo la direccién del doctor Portuondo.

£n chile estas técnicas de fecundacion asistida se emplean habituaimente desde 1985,
ion relativamente pocos 10s nifios nacidos bajo la aplicacién de las mismas.

En o que respeacia a nuestro pais, las técnicas de reproduccién humana asistida, se
actican desde el afio de 1990, siendo el primero en emplearlas el docter Haroldo Lépez
lagran, quien en febrero de ese mismo afo, efectio el primer programa de fertilizacion
istida en Guatemala, en el Sanateric Melina Santiso.

En fa actualidad acompafian al doctor Haroldo Lopez, en la tarea del manejo de
rejas infériiles, dos profesionales méas, el doctor Mario Roberto Morales Ruiz, y ei doctor
ny Palome y recientemente se incorporé a el equipo el doctor Gustave Santiso, quienes
alizan ios programas de fertilizacién asistida, en la Fundacién para el Estudio y Tratamiento
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de la Infertilidad “Fundeti®, ia que constituye el gnico centro especializadoe en Guatemala, para
resolver los probiemas de fertilidad de las parejas que desean realizarse como padres.

Cabe sefialar, que desde 1990 a la fecha, en Guatemala han nacido aproximadamente
130 nifios como producto de la aplicacion de [as técnicas de reproduccidn citadas.

2. TECNICAS CIENTIFICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA,

“Comprende una serie de procedimientos cientificos efectuados algunos de ellos en el
laboratoric, a través de los cuales se pretende facilitar fa fertilicdad en el ser hurnanc”

Cuando se alude genéricamente a las técnicas de reproduccién humana asistida, se
deben desglosar distinios procedimientos, cuyas consecuencias y tratamientos pueden
suscitar notas ciertamente diferenciadas. Asi, por una parte se alude a la inseminacién
artificial y por |a otra a 1a fecundacién in vitro .

2.1 INSEMINACION ARTIFICIAL

Conceptualmente la inseminacién artificial consiste en depositar espermatozoides en
los genitales internos femeninos, por un madio distinte del contacto sexual, mediante el
dispositivo instrumental especifico.

Procede ia inseminacién artificial cuando entre 1a pareja (hombre-mujer), se hace
imposibte ¢l acceso sexual o un¢ ¢ eflos padece de alguna deficiencia fisioidgica, quimica o
fisica, que no le permite ser fértil.

En un concepto genérico se puede decir que la inseminacion artificial s [a introduccidn
de espermios en forma artificial (mecdnica) en los drganos reproductores de la mujer mediante
instrumento quirtrgico idéneo, {eringuilla hipbrdemica).

El semen utilizado puede ser recién emitido, o haber estado conservado mediante
congelacion, y ser descongelade minutos antes de efectuar la inseminacion. A la vez la
inseminacion artificial (1A), puede hacerse con semen def marido con o que se llama
inseminacion artifical homéloga © con semen de un tercero, (donants) y que recibe el
nombre de inseminacién artificial heterdloga,

“Usuaimente se diferencian en dos grupos o clasificaciones grandes de inseminacion
artificial:  la Momdloga y la Heteroléga. La primera se da cuando los espermios son
proporcionados por ¢l marido o compafiero de vida. Y la heterdioga &s cuando el semen es
aportado por un tercero donante, gue se mantiene en ancnimato. Con respecto a los métodos
de inseminacién propiamente dicho, existen tres variedades, ellas son:

a) inseminacion intrauterina
b} inseminacion endocervical
¢} inseminacion exocervical

Esta ultima es la técnica mas empleada, por ser fas ofras dos mas complicadas y de
efectividad inferior. Ella consiste en la aplicacién de cazoletas sobre el cuello uterino, que
hacen de receptaculos del semen, manteniéndolo en intimo contacto con el moco cervical™

"o [.opez Villagran. Haroldo. Revista La Gaceta de Fundeti. Afio [, No, |, Guatemala marzo 1996, Pig, 6,
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Lledé Yagle, expresa : "es incomrecto denominar & ia inseminacién homobloga y
sterdloga ya que, desde una perspectiva médica, homdlogo es io que acontece dentro dae ia
isma especie, mientras que heterdlogo es lo que se realiza entre dos especies distintas ~

En ambos casos, en ia inseminacién homdloga como én ia hateréloga, la cbtencidn del
smen se lleva a cabo en el medio clinico y en condicionss higiénicas, recolectandose la
iuestra en un envase estéril con el fin de proceder de forma inmediata al ulterier procesado o
tilizacion del producto obtenide.

Para la realizacion de estas técnicas, se efectian una serie de exploraciones previas a
n de establecer si la mujer o el hombre son estériles y por qué causas, las cuales segun st
octor Harcldo Lopez Vilagrén pueden ser:

a) porque hay atrofia en las trompas de falopio,
b) ios espermas ne son los suficientements satudables;
¢) razones bioldgicas no comprendidas™

Congluida esta etapa , se monitoriza la ovulacién para determinar el momento éptimo
ara la inseminacidn y por ende la viabilidad del encuentro entre el o los ovulos vy los
spermatozoides.

Se procede entonces a la obtencién del semen del varon de la pargja, y en caso de no
asultar adecuado para garantizar la fecundacién del ovulo se le somete a una preparacidon
ispecifica, es decir a su capacitacién.  Para ello s hace una seleccion que elimina los
luidos, como el plasma seminal, o los factores que puedan ser el origen de la incapacidad ¢
notive de rechazo por parte de la mujer. También se utilizan sustancias como el percol o
ibGmina que actian como filtros, permitiendo asi que la muestra de semen filtrada conlenga
i6lo los espermatozoides més vitales y penetrantes, 0 sea aquellos de mayor movilidad tineal,
1, por 1o tanto, los mas fecundantes.

En caso de uiiizar semen de donante, éste se obtendra de los bances de semen y
lebera reunir similitudes fenotipicas con el varén de la pareja receptora.

Obtenido el semen, este es preparado en el isboratorio para proceder a la
nseminacién, la cual, como se dijo, consiste en depositar la muestra en el interior de los
jenitales femeninos de la pareja, directamente en las trompas de falopio.

2.2 FECUNDACION IN VITRO

Fsta, a diferencia de |a fecundacion in vivo es la que se obtiene en el laboratoric en
ana placa de cultive cuando el évulo y el espermatozoide no pueden encontrarse por el
mecanismo patural,

Conseguida 1a fecundacion in vifro | se procede al traslado o tansferencia de
embriones al interior el (tero. Ambas maniobras constituyen la facundacién in vifro  con
transferencia de embriones, cuyas fases son:

i Romo Pizarso, Osvalde, Medicina Legal. Elementos de Ciencia Forense. Pag. 114
L.ledé Yagiie. Francisco. Fecundacion Artificial y Derecho. Pag. 34.
" Revista Vida Médica. No. 4, marzo /abril 1996, Pég. 12,




Estimulacidn Ovarica

En la estimulacion ovérica se utilizan drogas que inducen a los ovarios a desarrollar
varios Gvulos maduros. Para revisar ¢ desarrollo de los foliculos ovéricos, fos cuales son

sacos llenos de liguido donde los dvulos crecen, se examinan con frecuencia los ovarios por
medio det ultrasonido.

Al interpretar 10s resultados del ultrasonido y las pruebas del laboratorio el especialista
determina ef momento preciso para recolectar os dvuios. Cuando éstos estan casi maduros,
aproximadamente un dia y medio antes que [a ovulacién normalmente ocuriera, el médico
prescribe una inyeccidn de gonadotropina coridnia humana (hCG). Ya que la ovulacion
deblera ocurir aproximadamente 36 horas después.

Recoleccion del Ovulo

La recoleccion del dvulo se lleva a cabo mediante cualguiera de las dos vias de
acceso. La endovaginal, aspiracién guiada por ultrasonido, es un procedimiento menor que
se puede llevar a cabo en el consultorio con un analgésico. £l dvuio se remueve utilizando la
aguja mediante un dispositivo de succién: esto se lama aspiracion,

La laparoscopia es un procedimiente quirdrgico que habitualmente requiere anestesia
general. En ia sala de operaciones el cirujano intreduce el laparoscopio, un tubo largo y
delgado parecido a un telescopic a través de una incisién hecha en ef ombligo o debajo de &l
A su vez, con una segunda puncidén, gula la aguja hasta el foliculo ovérico observando a
través de el laparoscopio y se aspiran los dvulos y el liquide folicular.

Inseminacidn, Fertilizacion y Cuitivo del Embrion

Los 6vulos maduros recolectados se examinan en ¢l laboratorio y se clasifican segun
su madurez. La madurez de un Ovulo determina el momente en que se combinard con el
esperma. lLa inseminacién puede llevarse a cabo inmediatamente seguida la recoleccion,
después de varias horas o al dia siguiente.

Se combina un nimero determinado de espermas con cada ovulo en platos que
contengan medio de cultivo especial. L.os platos se colocan an una incubadora a temperatura
controlada, gue debe ser la misma del cuerpo de la mujer.

1 proceso completo de fertilizacién toma alrededor de 18 horas y aproximadamente 12
horas despugs que la célula ferlilizada, o preembrién se divide en dos células. Después de 48

horas, cuando cada uno de los preembriones consta de dos a cuatro células, podran
colocarse en el Diero.

Transferencia del Embrién

Se ileva a cabo generalmente en e consultorio como paciente externo en una clinica.
No se utifiza anestesia, aunque algunas mujeres prefieren que se les suministre un sedante
ligero. Utilizando un espéculo vaginal , el médico expone el cuello del dtero. Se colocan uno
o mas preembriones, dispersos en una gota de medio de cultive, en un cateter de
trasferencia. El médico deposita los Ovulos fecundados dentro de ia cavidad uterina. A
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snudo los embriones no transferidos se criopreservan (se congelan) con el objeto de
wsferirlos ya descongelados, en el futuro. El médice v la paciente toman de antemano la
wision de utilizar la criopreservacion.

FINALIDAD PRIMORDIAL DE LAS TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

Bl perfeccionamiento y la difusion de las técnicas de fecundacion humana asistida alo
rgo de ios dlimos afios, hace necesarioc un andlisis amplio, abierto y profundo de las
versas implicaciones que de su aplicacién se derivan.

Sin duda atguna, el fundamento basico de estas nuevas técnicas ha sido el de
Jucionar la estedilidad imeversible de |a pareja humana. Yedo Yagiie al respecto expone: “A
i juicic parece obvic que las técnicas de fecundacién humana asistida se concibieron con
1a notoria finalidad terapéutica, es decir, en otras palabras, solucionar un problema de
fertilidad en la pareja™

No obstante, alguna de los procedimientos cientificos que su practica reguiere, come ia
ingelacién o donacién de 6vules, semen o embriones, la maternidad por cesién, la
vestigacién en células germinales o en embriones humanos conllevan una carga conflictiva
Je obliga a un estudio puntual y sosegado que permita establecer las pautas basicas de
stuacion, tanto a nivel cientifico, étice y legal.

3.4 Inseminacién artificial con semen del marido o varén de la pareja se
scomienda utilizar cuando:

) Se presenta esterilidad por impotencia coeundi, stendo el maride incapaz de depositar el
emen por medio del acto sexual, es decir impotente para realizar el coito en condiciones
armates bien por rechazo psiquico, minusvalias con paralisis, etc.

)} Se dan malformaciones congénitas del aparato genital externo del hombre ¢ de la mujer,
ue impide la realizacién det coito normal.

y Tiena lugar la esterilidad por impotencia generandi, que permite al hombre realizar el acto
exual normalmente, pero o semen que aporta no redne las condiciones adecuadas para
scundar e dvulo, blen  porque su volumen es escasoc, © conliene muy pOCos
ispermatozoides, o es muy pobre la vitalidad, movilidad o capacidad de penstracion de
S510s.

I Hay esteritidad por alteraciones (escases, sequedad, infeccidn) de la mucosa del cuello del
itero, que actia como bamera al paso de los espermatozoides al Gtero. Puede también
ixistir un rechazo de tipo inmunoclégice del semen a nivel vaginal, dei cuello uterine o general.

3y Se da la esterilidad idiopatica, que es aquella en que siendo narmales todos los estudios
lela pareja estéril, la fecundacion y el embarazo no se producen.

3.2 La inseminacidn artificial con semen de donante se indica en casos de:

!.ledd Yagiic, Francisco. Op. Cit. Pag. 21
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a) Esterlidad originada por un factor o factores absolutamente ireversibles e insofubles del
semen del vardn de la pareja.

b) Esterilidad por alteraciones o anomalias cromosomaticas del vardn, que son causa de
abortos de repeticidén que impiden la descendencia.

¢) Enfermedades genéticas hereditarias graves del vardn que pueden fransmitirse.
d} incompatibifidad por insoinmunizacion grave del facto RH,

&) Infecciones transmisibles via semen como la hepatitis, SIDA 4 otros.

3.3 Fecundacién in vitro y transferencia de smbriones estin indicadas
principalmente;

a) En caso de esterilidad fermenina por:

-Anomalias o alteraciones de las trompas de falopio, bien congénitas, bien adguiridas que Ia
invalidans para su  funcién, no siendo susceptibles de un tratamiento meédico ¢ quirdrgico
correcto,

-Endometriosis de la mujer.

-Maiformaciones congénitas de ios ovarios que impiden 1a ovulacion adn estimulandolos.

b} En caso de esterlidad masculina por:
-Alteraciones de! semen cuando éste no se produce.
-impotenciza.

¢y En caso de esterilidad mixta:

-Incompatibilidad de base inmunoldgica entre el semen del varon y la mucosa del cuello de
utero.

-Fabricacién de anticuerpos de ia mujer respecto a la esperma del marido.

-En caso de esterilidad idicpatica o por causa desconocida,

-En prevencién de enfermedades congénitas.

Lo expuestc proyecta la necesidad de establecer ia conveniencia de la reguiacion y 1z
legalizacion de estas técnicas, por lo gue es prudente renunciar igualmente cudles son 1os
riesgos que se corren con la practica de las mismas, riesgos estos que se clasifican en fisicos
¥ psiquicos.

En cuanto a los psiquicos se ha determinado que los mas notorios son el stress que
produce la practica de la técnica y la desilusidon que acamea el no lograr el embarazo tar
profunda e intimamente deseado.

Entre los fisicos, si bien son reducidos (3 por 100), existen, y por tanto deben ss
tenidos en cuenta y advertir la pareja. Estos pueden ser:
- Derivados de la sobreestimulacion de los ovarios.
- Producto de la anestesia general en 1a laparosopia.
- Derivados del procedimiento quirirgico empleado para la obtencidn de los dvulos
comprendidas las infecciones.
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sducidos por las gestaciones miltiples, ya que pueden llegan a gestar se uillizos,
illizos, etc., con o cual se originan problemas obstétricos {para la mujer y jos hijos),
atricos (para los hijos} y psicoldgicos (para la mujer).

rivados del embarazo en si, los cuales pueden considerarse que son los mismos que
ten darse en los embarazos naturales de una mujer estérik.

. PROCESO BIOLOGICO HUMANO. FACTORES GENETICOS ¥ AMBIENTALES.

L.a informacion biologica hereditaria se contiene en forma de molécula quimica, ADN o
s desoxiribonucleido, descubierto en 1953, por los Nobei James Watson y F. Crick. Esta
scula de caracteristicas muy sspeciales, entre ofras la propiedad de conservarse a si
na, es la encargada de transmitir la informacién en ella contenida como un mensaje
ito, gue finaimente se traducird en una sintesis de proteinas.

En primer término el ADN pasa esa informacion a otra molécula quimica (ARN o &eido
wicleido} medianta un proceso de Fanscrpcidn. Bl nueve ARN mensajero se encarga de
Jcir ese mensaje bioldgics en una sintesis de profeinas, etapa denominada procasc de
dccidn.

Biolagicamente e ser humano es una especie mas si se considera qua el ADN nuestro
liferencia poco del ADN de los demas seres vivos inferiores. Es entonces la cantidad de
Thacion ranscrita la que establece la diferencia, asi come el proceso evolutivo que ha ide
fificando la informacidn genédtica v, por tanto, condicionando [a aparicion de nuevos seres,

Desde el punto de vista genétice, el desarrollo pusde definirse COMOo! un progeso
sado de crecimiento v diferenciacion resultante de la interaccién nucleccioplasmatica del
sente cetular intemnc y del madio extemo, de tal manera que en su conjunto el desarralio
stituye  una secuancia programada de cambios fenotipios (de aparencis exiema)
trolados especial y temporalmente, que constituyen & ciclo vilal del organisme,

Muchos aweres coinciden en que la expresion ditima a ef proceso de desarrollo
wne, o8 e comportamiente que incluye dos aspectos. e comporiamiento genetico
sminade {(potencial genéica), de por g parcisl e Incompleta, y el comportamiento
dicionado (potencialidad del ambisnte) que da lugar a las distinclones en guanto a
scter, inteligencia, personalidad, etc., evidentemente influidas por f amblente sociocultural
e rodea,

En sintesis, se pueds estimar que la interaccion con el ambiente jusga un papel de
nimpontancia, ya que posibilita la realizacion del programa gendtico de cada individuo.







CAPITULO I
DERECHO DE FAMILIA

L LA FAMILIA | IMPORTANCIA SOQUIAL Y JURIDICA.
LV IMPORTANCIA SOCIAL.

La familia es sin duda, la esencia misma del ser humano, y g3 intrinseco al hombra la
tendencia hacia o social, que ineludiblemente 10 lieva a refacionarse con as demas personas,
dando origen asi a los grupoes sociales mas variados, el mas sencillo y esponianeo gue es la
familia, y el mas complejo y poderoso que es el Estado.

Esie grupo sencillo y espontédnen es el mas importante, ef mas natural y antigue de los
nlcleos sociales | “la verdadera célula de la sociedad, base vy piedra anguiar del ordenamiento
social, no sdlo porque constituye un grupo natural & ireductible que tiene por especial mision
la de asegurar la reproduccién e integracion de la humanidad a través de las generaciones y
de los siglos, sing, ademas porque 28 en su seno donde se forman y desamollan los
sentimientos de solidaridad, las tendencias aliruistas, las fuemzas v virudes que necesita para
mantenarse saludable y prospera ia cormunidad politica™

L familia constituye entonces el factor primordial de la vida-soclal y de la vida politica,
ast lo expresa Josserand, para quien la familia “es un slemento indispensable de la cohesién y
squilibrio social. La historia sefala que los puablos mas fuertes han sido siempre aguelios an
aue a familia estaba mas fuertemente constituida.., ¥ denunciz tarbidn el relajamiento de jos
vinculos familiares durante los periodos de decadencia. Es en la célula familiar donde
ordinariamante se manifiestan los primeres sintomas del mal, andes de estallar en e
organismo mas vasto y potente del estado o

No obstante la importancia social y juridica de la famiiia va muche mas alla de ser
factor primordial de iz vida social, & tal grado que no es posible concebir la vida en sociedad

sin fa famifia, pues constituye la clave para comprender y facilitar ef funcionamiento de ia
sociedad.

La familia provee de miembros a la comunidad y adermas los prepars para que deniro
de ella puedan cumplir adecuadaments 108 roles sociales qus les corresponde, de tal manera
que se realiza en el seno familiar una funcién educativa de suma importancia. Marcela
Olovarrieta, citada por Manuel Chavez, indica: “La familia es & canal prmano para la
fransmision de valores y fradiciones de la sociedad de una generacién a otra. Cuando un ser
humano nace comienza en el senc de la familia a aprender las normas de comportamiento

‘f(fastén Tobefias, José. Derechos Civil Espafiol, Comiin y Forai. Tomo V. Derecho de Familia. Pigs. 44,45,
[bid. Pig. 45.
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que se consideran adecuadas, buenas o morales... Asi desde pequefios se les ensefian las
creencias religiosas y se le infunde una escala de valores determinada y una serie de normas
de conducta. Se socializa de este modo af nuevo miembro haciéndole apto para la vida en
sociedad a la que pertenece de acuerdo con las diversas etapas de su desarrollo, hasta que

alcanza la madurez biolégica y social, y el individuo se encuentra sprepafado para formar el
mismo su propia famifia y comenzar el ciclo que nutre 1a vida social”

FUNCIONES SOCIALES DE LA FAMILIA

La familia sea que se considere en sentido /afu sensy, familia extensa, o en sentido
estrictu sensu |, familia nuclear , es una agrupacién social y humana de cardeter universal, que
existe como un grupo diferenciado y sdlide en toda la socledad, dentro de la cual cumple
funciones scciales necesarias, las que no puede ni podrd reatizar ninguna ofra organizacion.

Las funcicnes propias de la familia no son exclusivas, pues pueden cumplirse por otras
institucionas por ofras instituciones sociales, sin embarge se resalta ia importancia del papet
que desempefia |a familia en el desarrollo de 1a comunidad, sus funciones son:

a) Funcion reguladora de {as relaciones sexuales.

La familia es la reguladora por excelencia de las relacicnes sexuales, sobre esta idea
fa mayoria de legislaciones tonsagran el matrimonio como & fundamento legal de la familia y

el hecho de que existan relaciones sexuales al margen del matrimonio no ie quita a la familia
su funcién reguladora de dichas relaciones.

b} Funcion de reproduccién de la especie.

Procreacién y famnilia generaimente actdan como sindénimos, pero es indudable que
puede haber familia sin que exista reproduccién, como el caso de la pareja sin hijos, también
es cierto que en determinadas situsciones se da ia reproduccion sin que se creen iazos
familiares; por ejemplo cuando una madre soltera abandona a su hijo, por elio la reproduccion,
més que funcion de 1a familia, se convierte en fuente de la misma.

¢} Funcion econdmica de la familia.

Esta funcidn presenta un doble aspecio, la familia actla como productora de bienes y
servicios y como unidad de consumo, este doble aspecto se dio mucho en ¢l pasado, en la

actualidad se da mas que todo en el medio rural, en el medio urbano la familia actia como
unidad de consumo.

d) Funcion educativa,

Esta es quizd la funcién mas importante por su universalidad y trascendencia social, el
papel que desempefia la familia como socializadora y educadora es relevante, pues como se

ha seftalado, es dentro de la familia donde se moldea el cardcter y donde se adquieren las
normas éticas basicas.

e) Funcion afectiva.

* Chavez Asencio. Manuel F. La Familia en ef Derecho. Pag. 8.
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L.a familia es quien de una forma natural, proporciona al ser humano el afecto que es
prescindible para su equilibrio mental y emocional.

Respecto & las funciones de la familia se puede expresar gue ! ideal de toda sociedad
» quee la familia pueda desempefiarias de la mejor forma posible.

De tode lo expuesto se deduce la importancia social de fa familia , que como han
sRalado algunos autores es en ia familia dende puede decidirse el destino del mundo, en ella
; hace historia, puaes la familia brinda al ser humano las bases para pader experimentar
ntimientos de valor y madurez que se trastadaran en forma efectiva hacia la vida en
ycigdad a través de mujeres y hombres honestos, justos, con fuertes principios éticos y de
lidaridad que podrén aportar a su comunidad y a su pais beneficios extraordinarios.

1.2 IMPORTANCIA JURIDICA

Teniende conciencia de la trascendencia social de la familia, se puede colegir
aramente su importancia juridica, ya gue las nomas due regulan las relaciones familiares
ciden =n los mas intimo del ser humano, como son sus relacicnes conyugales y filiales, por
| tanto &l Derecho de Familia necesariamente debe comprender valores eéficos, moerales y
ridicos tratande de armonizarios sin excluir ninguno.

£1 hecho de gue la familia se base principalmente en e amor, que es la causa del
wafrimonio y de fas uniones no matrimoniales, que asimismo se manifiesta en tas relaciones
aterno filiales y en las demas relaciones familiares, hacen que esta rama del derecho sea
ui genenis y que deba ser regulado por cada pais de acuerdo a ia realidad de su propia
amilia nacional, a fin de que pueda lograrse la proteccion social y juridica de ta familia,
sglamentando los derachos y obligaciones familiares, y estableciendo los deberes del Estado
acia la familia, todo ello en funcién de [a promocién y bienestar familiar.

La refevancia social y juridica de (a familia es invaluable, pues ella es el mayor tesoro
ara el hombre y constituye el futuro de la humanidad, en ese santido se considera muy
icertadas las ideas de Eduarde Julio Pettigiani quien al respecto expresa la siguiente
onclusiones:

a) Toda pretension de sustituir el rof social de la familia por la accién de otra institucion,
srganisme o seciedad intermedia, resultard inicua y predestinada al fracaso.

1) Todo intento de destruir |a familia representara una suerte de autoaniquilamiento o suicidio
social, y

;) Toda pretensién de manipular la familia con vistas a su utilizacién para otros fines distintos
t& aquellos gue le son especificos, estard sustrayendo a la humanidad su mas valioso
slemento de socializacion... socavando sus cimientos mas solidos, lo que ocasionara
rremisiblemente la destruccién de aquella y, transitivamente, su propio axterminio,”

1.3 DEFINICION DE FAMILIA

! Pettigiani, Eduardo julio. Familia, Enciclopedia de Derecho de Familia. Tomo £ Pag. 33.
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Etimolégicamente familia proviene de la voz latina famulia | 1a cual deriva de famulus
que a su vez procede del osco famel que significa siervo y, mas remotaments, del sanscrito
vama, hogar o habitacion, significande por consiguiente, el conjunto de personas y esclavos
que moraban con el sefior de la casa. La familia es la agrupacién humana historica y

juridicamente de mas profundo arraigo en nuestra civilizacién, ha sido definida en distintos
sentidos, por muchas disciplinas y con diversos alcances.

La familia romana antigua se basaba en la autoridad patriarcal, sélo se tomaba en
cuenta el parentesco por linea palema; por tanto familia se definia como el conjunto de
personas libres bajo la potestad del pafer familias ; era una familia agnaticia , unida por lazos
civiles, lo que da por resultado que solo se tuvieran abuelos paternos, que los hermanos
uterinos si eran hermanos, pero fue hasta el derecho justinianeo, al unificar el jus civile v el
derscho honorario, cuando se rompieron por completo los rastros de la agnatio y se configura

la familia cognalicia que toma en consideracion et parentesco paterno y materno como hoy en
dia.

El reconocimiento por parte del Estado a los vinculos y relaciones familiares ha
conducido a establecer el concepto juridico de familia tanto a nivel doctrinario como legislativo.
El concepto juridico es quizas el mas dificil de precisar, pues se debe tener en cuenta que al
regular la familia, et derecho se encuentra con una estructura ya formada, a la que debe
considerar y adecuarse y gue no $e puede perder de vista. Por o cual una definicion juridica
de familia debe considerar el aspecto biolégico, social, cultural y ecendmico respetando |a

estructura familiar existente, para lograr recoger dentro de su contexto, los vinculos familiares
existentes dentro de la sociedad.

Para muchos autores, no es posible establecer una definicion juridica de familia, pues
en clertos casos hay que hacer una enunciacion general , y en otras oportunidades, restringir
su significacién; tal como ocurre con 1a clasificacién de 1z familia nuclear o pequefa familia y
la familia extensa denominada también gran familia o familia parentesco, que son definidas en

forma individual; sin embargo es importante presentar algunas de las definiciones de familia
expuestas por los principales tratadistas sobre la materia.

Eduardo A. Zannoni dice que: “La familia es el conjunto de personas entre las cuales

existen vinculos juridicos, interdependientes y reciprocos, emergentes de la unién sexual y la
procreacion.™™

Para Enfigue Diaz de Guijarro: "La famitia es una institucion social, permanente y

natural compuesta por un grupo de parsonas ligadas por vinguios juridicos emergentes de la
relacion intersexual y de la filiacion.""

Las anteriores son definiciones que en forma general comprenden los principales
elementos de una definician juridica de familia, la cual necesariamente implica la existencia de
un vinculo del cual se originan derechos y obligaciones entre los miembros de la familia.

También los tratadistas definen la familia en atencién a su extension o en atencion a

los miambros que la companen, estableciende asi una clasificacién de la famiiia, entre ellos,
Guillermo Borda y José Castan Tobefias entre otros.

" Zannoni, Eduardo A, Derecho de Familia. Pag. 5.
" Diaz de Guijarro, Enrique. Tratado de Derecho de Familia. P4g. 115.
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Guillermo A. Borda, ciasifica la definicion de famifia en sentido propio, limitado y en
ntido amplio.
i En sentido propio v limitado; la familia esta constituida por & padre, la madre y los hijos
e viven bajo un mismo fecho;
En sentido amptio; suele incluirse en la familia a ios parientes cercanos gue proceden de un
smo tronco o que tienen un astrecho vinculo de afinidad.”"

Por su parte Castén Tobefias expresa que “En un sentido juridico amplio, entendemos
r farmilia el conjunto de perscnas unidas por el matrimonio o por 10s vinculos del parentesco
tural o de adopcién. Bajo este significado fate comprende la familia tres orgdenes de
taciones: las conyugates, las paterno filiales y las que genéricamente se llaman parentales.
1 un sentido estricto, se llama actuaimente famifia al grupo restringide formade por los
inyuges y por los padres e hijos, con exclusion de los demas parientes o al menos de los
datera}l;es. En esta acepcion integran sdlo la familia refacicnes conyugales y paternc
ales.”

Otro aspecto para definir la familia es en atencion a  su relacion con la ley, en tal
sntido se encuentra con fa familia legitima que es aguella que se constituye cumpliendo las
ndiciones del derecho, e llegitima es la que nace sin cumplir las condicicnes de la ley. La
milia jegitima como dice Castan Tobefias tiene la proteccién completa del derecho, en
ambio la ilegitima solo tiene efectos limitados en orden juridico.™

La definicion de familia en sentido amplio y en sentido restringido va a concebir el
ampo de aplicacion del Derecho de Familia. En sentido amplio comprende tres clases de
laciones familiares: a) las conyugales, b} Jas paterno filiales, y c) las parentales, por io tante
| familia en sentido amplio registra mayor aplicacion dentro de las instituciones del Derecho
& Famitia, que 1a familia en sentido restringido, es por eso que algunos autores consideran
ue |a familia nuciear o pequedia famiiia tiene mayor importancia social que juridica.

En tal sentido es importante la observacién que hace Castdn Tobenas sobre i3
afinicion de familia. “Entre 1a acepcion ampiia y la estricta cabe como observa Royo Martinez
na acepcién técnico juridica: Familia es el conjunte de parsonas entre las gue median
slaciones de matrimonio o de parentesco (de consanguinidad, afinidad o de adopcién) a las
ue la ley atribuye algin efecto juridico.”™

La acepcién técnico juridica citada, recoge tanto el concepto de familia nuclear 0
equefa come el de familia parentesce o extensa, y su reconocimiento por el orden legal, sin
mbarge no expresa el vincule famiiar no matdmonial, et cual debe ser regulado por ef
erecho si se quiere regular |a familia en forma completa y eficaz.

1.4 PROTECCION CONSTITUCIONAL DE LA FAMILIA

En nuestro pais, la proteccién juridica de la familia tiene su génesis en nuestra carta
najgna, en donde se consagra que el Esiado garantiza la proteccién social, economica y
widica de & familia. Ademdas establece que el Estado debe tomar las medidas de

? Borda, Guitfermo A Citado per Méndez Costa, Maria Josefa y D’ antonio, Daniel Hugo. Dexecho de Familia,
lomo | Pag. 17.

3 Castan Tobeftas, José. Op.Cit. Pag. 37.

*Ibid. Pag. 38.

Ibid. Pag. 38
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prevencién, tratamierto y rehabilitacién, para hacer efectivas las acciones contra las causas
desintegracion familiar,

La proteccion constitucional de la familia se contempla en ef régimen de Derechos
Sociales, del articulo 47 ai 56,

Deviene prudente, analizar, la forma en que se cristaliza la proteccion de fa familia en
los precepios constitucionales.

La seccion dedicada a la familia es la primera del capitulo de los Derechos Sociales, el
hecho de encabezar la normativa social, significa que se considera a la familia come
destinataria de las restantes normas protectoras del orden social, cultural, faboral y
econoéntico.

La familia como factor primordial de la vida social, merece una proteccién especial del
Estado, pero tal proteccién, no solamente debe ser juridica, de tal manera la Constitucién
proclama que la proteccién del Estado debe ser también social y econdmica, para la
mntegracion, bienestar y desarrolio social, econdémico culturai, de la familia.

Nuestra Carta Magna, consagra la disposicion de promover la organizacién de la
famitia sobre la base legal del matrimonio, debiendo &l Estade fomentarfo, asimismo dispone
que reconoce la unién de heche, por lo cual ta falla de matrimonio no afectard el goce de los
derechos familiares, las normas mencionadas consagran ¢l derecho de todo ser humano a
constituir una farnilia, sea por la via matrimonial ¢ por la unién de hecho declarada legaimente,
el reconocimiento de este derecho de ninguna manera excluye al matrimonio como
fundamento legal de 1a familia, ni su fomento por parte def Estado.

Tomando en cuenta que el principio de igualdad es indispensable para la
transformacion y bienestar de lta familia, la Constitucion establece la igualdad comao principic
informador de los derechos que consagra en favor de la familia. El aticulo 47 proclama la
iguaidad juridica de los cényuges y ef articule 48 | al prescribir que el Estado reconoce la
union de hecho declarada legaimente, se desprende de esta norma, que la falta de
matrimonio no afecta el goce de los derechos que se establezcan en favor de la famitia,
protege aquellas familias que se han formade sin los requisitos de una unién legalmente
constituida y declarada por la autoridad competente.

El ariculo 50 del mismo cuerpo legal, dispone fa igualdad de derechos de los hijos
frente a sus padres, no importando si han nacido dentro o fuera del matrimonic o si son
adoptives. La norma constitucional pues, equipara en derechos y oportunidades & todos fos
hifos, siminando asi toda discriminacion que impligue un perjuicio moral o estigma en contra
de ia dignidad de ellos.

Asi las normas constitucionales atinentes a [a familia, establecen las bases y principios
. sobre los cusles se debe desarroliar el régimen juridico de ta familia, para regular las

relaciones entre los miembros de la familia, asi como las relaciones de éstos con la sociedad y
el Estado.

2. DERECHO DE FAMILIA

2.1 DEFINICION
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La familia constituye el punto de partida, sobre &l cual se erige &l Derecho de Familia,
es de hacer notar que ! derecho no crea a la familia, solaments 1a reconoce y discipling.

Se ha constatado, que las institucionas familiares sobrepasan el dominio del derecho,
debido a la influencia que en ellas ejercen la ética, la moral y Ja religion, en tal sentido el
derecho no incide en todas las relaciones familiares, muchas llegan & resolverse con apoyo a
criterios morales. Sin embargo, existe ia necesidad de gue &l Estade intervenga para lograr
una mayor certeza y estabilidad en las diferentes relaciones dei Derecho de Familia.

Tomando en cuenta lo anterdor |, se exponen algunas definiciones de Derecho de
Familia:

Asi Ferrara, indica: "Derecho de Familia es el conjunte de las normas juridicas que
regulan las relaciones personales y patrimoniales de los pertenecientas a la familia entre si y
respecto a terceros.”'®

Belluscio lo define; “El derecho de familia es el conjunto de nommas juridicas que
regulan las relaciones familiares.""”

De las definiciones citadas, se deducen los siguientes elementos: normas juridicas;
regulan 1as relaciones de los miembros de la famiiia entre si y entre 2stos con terceros y con
el Estado. Se refiere a los diversos momentos de la vida famitiar, constitucion, crganizacion y
disolucion de la familia.

2.2 UBICACION EN LA SISTEMATICA JURIDICA

Tradicionaimente el derecho de familia ha sido enmarcado dentro del dereche privado,
especificamente en el Derecho Civil; sin embarge €l hecho de poseer caracleres propios que
le producen una especial fisonomia, ha despertado en aigunos juristas la inguietud , sobre si
es correcto ubicar el derecho de familia como parte def derecho privado ¢ si quedaria mejor
ubicado en el derecho publico, o bien si constituye una rama independienie de ambos.

Al existr  ntroversia respecto a la correcta ubicacién del derecho de familie, | 3sta
cobra mayor a _ s, especiaimente a parlir de las ideas del tratadista italiano Antoni. &.cu,
quien ha atacado la concepcion tradicional de que el derecho de familia es pare del derecho
privado, de alii surgen las diversas teorias sobre &l tema.

A, TECQRIA QUE CONSIDERA AL DERECHO DE FAMILIA UNA TERCERA RAMA DEL
DERECHC.

Cioy, sostiene en sus obras "El Derecho de Familia® v "Ls Fillacion ®, que al derecho de
tamdlia ne pueden aplicarsele los principios generales del derscho privade, va qus s plar de
los mismos, la autonomia de la voluntad, es inoperante en iz normativa de las refaciones
famifiares, pues al analizar su sstructura se advierte que en ellas no predomina e! interés
particular de los individuos sine el interés superior det grupo familiar.

" bid. Pag. 53.
"" Belluscio, Augusto C. Derecho de Familia, Tomo L Pig. 29.




16

Afirma Antonio Cicu, “que la normativa familiar es por regla general de caracter
imperative o prohibitivo, v destaca en ese sentido, que en el derache de familia, la autonomia
de fa voluntad juega un modesto papel, pues elia no es eficaz para constituir, modificar, o
disolver vinculos derivados de las relaciones familiares, ya que en tales relaciones f centro de
gravedad es el deber y no el derecho como ocurre en & derecho privado”™®

De acuerdo al mismo aulor, las normas del derecho de familia se asemejan a ias del
derecho publico y se alejan de las caracteristicas dei derecho privado, lo cuat no significa que
el derecho familiar pertenezca al derecho plblico, pues éste es &l que regula la organizacion
del Estado. Pero para €l, incluir al derecho de familia, en el derecho privado, va en contra de!
principio mas elemental de sistematizacion cientifica, pues la relacién juridica familiar posee
las caracteristicas de las relaciones de derecho pdblico, que son; un interés dnico y superior,
y veluntades convergentes a la satisfaccion de tal interés; por 1o gque es partidario de una
sisternatizacién del derecho de familia en una categoria intermedia entre &l derecho publico y
el derecho privado, sobre bases autdbnomas con ciara separacion def derecho publico; uego
entonces la biparticidn del derecho debe converirse en triparicién, dando asi origen a un
tercer género para enmarcar al derecho de famitia .

Esta tesis wvo en su momento una gran repercusion doctinaria, dentro y fuera de
ltalia, sin embargoe recibid severas criticas, pues tal como lo afirma Borda "parie de una
premisa falsa que es la distincion entre el interés privado, el familiar y el piblico, que Hleva a
considerar cuat es el fundamento de distincidon entre esas tres clases de intereses; y aunque
es cierto que hay un interés familiar distinto al estatal y privado, éstg no &s fundamento para la
creacion de una tercera rama del derecho.”™

Posteriormente en los dltimos afios de su vida el propio Clou, rectificd su doctrina en
un articulo publicado en 1955, en él expresa que: "la ausencia dal concepto clave del derecho
publico; ia soberanta, distingue al derecho de famifia del derecho pdblico, y Hleva a
considerario més bien come parte auténoma del derecho privade™’

B. TECRIA QUE CONSIDERA EL DERECHO DE FAMILIA PERTENECIENTE AL DERECHO
PUBLICO.

La legistacion de los paises que antes integraron el blogue soviético, desarrolld esta
tesis a partir del Cédigo de Familia de ia ahora extinta Union Soviética, promulgado en 1918,
seguido por los codigos de Familia de Yugostavia y Checoslovaquia {ahora Repubiica Checa
y Esfava), Polonia y la Republica Democrética Alemana (ahora Alerania).

La familia expresa Wiliam Riguez, en la filosofia Marxista “adguiere una especial
retevancia como nticleo central del desarrollo de la sociedad, vy lo que es mas importante para
el sistema sccialista, por considerarla como centro elemanfal en que debe iniciarse la
educacion comunista, de modo que arraiguen en nifios y jovenes como habitos solidos y
permanentes, las normas de la ayuda mutua, del colectivismo, amor a ta patria socialista, al
estudio y trabajo de la disciplina social y de la fortaleza del caracter."™

" Cicu, Antonio. Citado por Montero Duhiait, Sara. Derecho de Famiiia. Pags. 26,27,

'? Castan Tobeftas, José. Op. Cit. Pag 38.

* Borda, Guillermo A, Tratado de Derecho Civil. Derecho de Familia. Pags. 829,830.

* Cicu, Antonio. Citado por Belluscio, Augusto C. Derecho de Familia, Tomo 1. Pg. 36.
* Zannoni, Eduardo A. Op.Cit. Pags. 29,30,
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En el Cadigo de la Nifiez y la Juventud de la Republica de Cuba, se establecen esios
incipios, v expresa la igualdad de los ciudadanes, el pleno reconocimiento ¥ la posibitidad
al del ejercicio de los derechos politicos y la eliminacion en el régimen juridico de la familia,
da discriminacién de la mujer y de toda distincion inferiorizante entre los hijos, son principios
sicos de la sociedad socialista. Ademas establece que en el proceso da formmacion de fa
rsonalidad comunista en la joven generacion, la familla, los educadores, organizacicnes
fificas y sociales y de masas, deben contribuir en la construccion y desarrollo en los nines v
senes , de los valores ideologicos del comunismo. También deben promover en ellos: amor
estudio, trabajo, conocimiento, estudio v cultive del arte, literatura, la dedicacion a la causa
i socialismo y ei comunismo, y fa fidelidad a ia clase obrera, amer a la verdad, y la justicia,
3 sentimientos de colectivismo, honradez, vy impieza moral.

Esta teoria es criticada por algunos autores, que expresan, que el Estado tiene una
jgrencia continua en la vida familiar, los padres actGan frente a sus hijes como simples
sdegados del poder del Estado, lo cual va en contra de los mas slementales principios de
ertad e intimidad del ser humano.

_TEORIA QUE UBICA AL DERECHO DE FAMILIA DENTRO DEL DERECHO PRIVADO
ECONOCIENDO QUE SUS NORMAS SON DE CRDEN PUBLICO.

Gran parte de la docting iberoamericana especialmente la argentina, espafola y
exicana, sostienen la pertenencia el Derecho de Familia al Derecho Privado, pero  en
encién a sus caracteristicas propias de orden publico.

En ias relaciones juridicas familiares derivadas del vinculo conyugal filiat y parental, no
sera la autonomia de la voluntad, ni la autorregulacidon de intersses propios como en el
aracho Civil, por ejempio, 1a regulacion juridica de la famifia, va encaminada a satisfacer
~es individuales, familiares y sociales y en tal sentido ef Dereche de Familia, esta integrado
or normas imperativas o prohibitivas e inderogables, caracteristicas propias de las leyes de
rden publica.

E! orden publico en & Derecho Privade, tiene por funcidn limitar ia autonomia privada vy
vitar que los particulares dicten sus propias normas, en las relaciones juridicas, ast en el
iereche de Familia ef orden piblico prevalece en numerosas disposiciones como por ejemplo
las que regulan las relaciones paternofiliales, ias relaciones personsles entre los conyuges,
a que el interés que la ley reconoce no as un mero interés individual y egoista del titular, sino
ue va encaminade en funcidn de garantizar fines famifiares, es por glio que se alude al
tterés familiar, & cual limita en cierta medida las facultzdes Individuales, por lo tanic es
ecesatio que las normas que regulan las relaciones familiares sean de orden publice, para
ue no se pierda la realizacion de estos fines, pero todo esto no significa que sl Derecho de
‘amilia sea parte del Derecho Pubiico.

Los saguidores de esta teorfa coinciden en que la normas de Derecho de Familia, son
e grden publico, 10 cual no implica gue deje de pertenecer al Derecho Privado, en 1o que no
ay COnsSenso, es en cuanto a su permanencia o no dentro del Dereche Civil, es daecir, si el
lerecho de Familia integra una rama autdnoma dentro del Derecho Privado.

1. TEORIA QUE UBICA EL DERECHO DE FAMILIA COMO RAMA AUTONOMA

} Codigo de la Nifiéz v ta Juventud. de Cuba. Pigs. 5,8.9.
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Ante la polémica que genera la ubicacion del Derecho de Familia, en una u otra rama
de la sistermnatica juridica, muchos autores son de la opinién de que el Derecho de Familia es
autdrnomo, pues sus instituciones son tan complejas y especiales, que necesaramente
produce sus propias reglas y proyecciones, c¢on una finalidad fundamental que es la
protaccion a la familia.

Una ciencia es autdnoma, si relne cientas caracteristicas, como por ejemplo,

extension, institutiones propias y distintas a las de otras ramas del derecho, es decir que ia
individualicen,

Se han elaborado cuatro criterios para determinar la autonomia de una rama del
derecho, los criterios son: Legislative, cientifico, didactico, jurisdiccional.

En materia de Derecho de Familia, algunos iratadistas consideran, que en el Derecho
de Familia operan estos cuatro criterios, pues en el aspecto legislativo existen codigos y leyes
particutares de familia, que regulan los derechos sustantivos y procedimientos; por ejemplo;
Bolivia, Honduras, Costa Rica, El saivador, Colombia, México y Cuba; en cuanto al criterio
cientifico se puede afirmar que existe abundante produccion dockrinaria scbre dereche e
familia; en el campo didactico, también se observa que existen muchas escusias de derecho
que incluyen al derecho de familia, como una asignatura Independiente dei derecho civil, v
finaimente en refacion al criterio jurisdiccional, en varios paises se han creado ya tribunales
de familia, con jurisdiccién especializada que aplica procedimientos propios, lo que ha
producido ya jurisprudencia en materia familiar,

Con respecto a nuestro pais, al efectiar el andlisis de los cuatro criterios referidos, se
puede deducir, que e Derecho de Familia guatemalieco, en cuanto al criterio legisiativo, se
carece de un cddigo sustantivo especifico o particular, gue regule a la famitia, esta institucién
s encuentra normada por el Codigo Civil, formando parte de! Derecho Privado, ahora bien,
con respecte al criterio didactico, en los programas de las facultades de Derecho, no lo
incluyen como una asignatura particular, son parte del Derecho Civil,

El criterio cientifico, en nuestro pais, se han realizado muchas nvestigaciones,
trabajos, relacionados at Derecho de Familia, y en cuanto al criteric jurisdiccional, se cuenta
con una ley especifica, que se denomina Ley de Tribunales de Familia, Decreto Ley nimero
208, Por medic de esta ley, se instituyen los Tribunales de Familia, quienes tienen jurisdiccion
privativa para conocer asuntos relacionados a la familia, por lo tanto a partir de 1974, en
nuestro pais existen iribunales especializados para conocer y resclver las controversias
retativas a la familla. Se puede reflexionar entonces, con o anteriormente expuesto, que en
Guatemala el Derecho de Familia no es autdnomo, en virtud de que carece de los criterios
legislativo y didéctico.

Como se aprecia, st el Dereche de Familia cumple con los cuatro criterios exigidos,
nara conceder autonomia a una rama del darecho, entonces se podré afirmar que éste es una
rama autdroma, dentre de la sistematica juridica.

E. UBICACION DEL DERECHO DE FAMILIA EN LA SISTEMATICA JURIDICA
GUATEMALTECA.
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Expuestas las anteriores posiciones sobre ia ubicacion del Derecho de Familia, en la
sistematica juridica, cabe preguntarse cual es la ubicacién del derecho de familia en
Guatemala,

Del andlisis de las diferentes posiciones, se puede colegir que el Derecho de Familia
en nuestro pais, pertenece al Derecho Privado, y especificamente forma parte integrante del
Derecho Civil, v las normas que regutan Jas relaciones juridicas familiares, forman parte del
Cadigo Civil, por lo tanto se deduce gque no pertenecen al Derecho Publico, ¥ gue tampoco es
una rama avtonoma.

Ahora bien conforme a su naturaleza las normas que regulan a fa familia en el codigo
civit guatemalteco, se puede inferir que son de arden pablico, porque en la regulacion de las
relaciones juridicas familiares originadas por el matrimonio, unién de hecho, parentesco, la
autenomia de la voluntad se encuentra limitada en cierta medida, en virlud de que estos
preceptos protegen fines familiares, evitando asi que los particulares regulen sus relaciones
familiares adoptando posiciones egoistas e individuales, por lo cual las normas que reguian a
la familiz, en el codigo civil, son imenunciables, imperativas y prohibitivas, y son precepios
vigentes que se establecen en interés vital de la sociedad.

2.4 ACTO JURIDICO FAMILIAR

La refacién juridica familiar que origina los derechos subjetivos familiares, por regla
general se constituye a través de un acto voluntario, que también puede madificar o extinguir
dicha relacitn, a este acto voluntario se le denomina acto juridico familiar,

Diaz de Guijarro, define el acto juridico familiar como: "Los actos voluntarios licitos que
tengan por fin inmedito el emplazamiento en et estado de familia o la regulacién de ias
facultades emergentes de los derechos subjetivos familiares.”

Para Belluscio: "El acte juridico familiar es el acto voluntario, licito que tiene por fin
inmediato establecer entre las personas relaciones juridicas familiares, o crear, modificar,
fransferir, conservar o aniquiliar derechos subjetivos familiares, en tanto la obtencion de este
fin por a voluntad de los particulares este admitida por 1a ley.”

Al realizar un andlisis, de las definiciones anctadas, se desprende que tuando ia
finalidad del acto va encaminada a originar, modificar, preservar o extinguir una relacion
juridica de caracter familiar, se estéd en presencia de un acte juridice familiar.

A. ELEMENTOS DEL ACTO JURIDICO FAMILIAR

Para comprender meior la integracion de los actos juridicos familisres, dentro del
género de los actos juridicos, es necesario que se refiera a los elementos del acto juridico,
que son sujetos, objeto y forma, los cuales en el derecho de familia tienen singulares
caracteristicas que confirman su especialidad, pero no su autonomia, de la nocién del acto
juridico en términos generales.

: Diaz de Guijarro, Citado por Ferrer, Francisco A. Enciclopedia de Derecho de Familia. Pag. 80.
= Belluscio, Augusto. Citado por Ferrer, Francisco A. Op.Cit. Pag. 80.
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Cuales son estas singularidades que presenta el acto juridico familiar, por ejemplo en
cuanto al sujeto: la capacidad para celebrar actos familiares, v los vicios que afectan el
consentimiento , son regulados de fomna diferente a los demas actos juridicos.

En relacidn al objeto del acto, cabe sefglar que la ley determina ¢l contenido y efeclos
del acto y no pueden ser modificados por la voluntad del individuo, pues ia normativa familiar
es de caracter imperativo.  Asi se tiene que la licitud del objeto de la causa del acto, son
regulados en forma especial, tomando en cuenta que los derechos y deberes familiares son
intransferibles, indelegables vy que no admiten modalidades.

£n 1o relativo a la forma: la mayoria de actos juridicos familiares se rodean de
formalidades, para proteger su celebracidn de vicios, que afecten su validez, dada la
importancia que tienen dentro de [a sociedad los actos familiares.

Por otra parte la tendencia actual en las demds ramas del derecho, s suprimir a
méximo las formalidades para facilitar la ejecucion de actos juridicos, y en el derecho de
familia se puede decir que se ha establecido un principic de solemnidacd , e cual viene a ser
complementado con un sistema de publicidad a fravés del Registro de todos los actos y
hechos que hagan nacer, modificar ¢ extinguir relaciones juridicas familiares o el estado de
familia de ias personas.

B. CLASIFICACION DE LOS ACTOS JURIDICOS FAMILIARES
Estos se pueden clasificar en atencidn a diversos criterios, asi:

-Parsonales y Patimoniales:

Ya sea que su contenido fenga o no cardcter econdmico. Entre los personaies se
tignen, ef reconocimiento de hilo, el convenio sobre =l cuidade de hijos menores.  Son
pagrimoniaies, por gjemplo, los convenios de liquidacion de los regimenes pairimoniaies del
matrimonio, la constitucion del patimonio familiar.

-LUnilaterales y Bilaterales:

Seqln sea que para su nacimiento se requiers ja voluntad de una sola persona, o 1a
de dos o mas. Es unilateral, el reconocimiento de un hijo, es bilateral el matrimonio.

-Solemnes y no Solemnas:

Son solemnes los actos familiares cuyas formalidades son condiciones necesarias
para la existencia y validez del acto por ejemplo el matrimonio.  Son actos no solemnes,
aguelios cuyas formalidades son requisitos de prueba del acto, por ejemplo el reconacimiento
de hijo no matrimonial,

-Declarativos o Constitutivos:

Son declarativos cuando solo reconocen un estado de familia preexistente, como por
sjemplo, reconocimiento de hijo, declaracion legat de la unidn de heche; y son constitutivos,
cuando crean un nuevo estado de familia, como el matrimonic y la adopcion.



CAPITULO Il
ANALISIS DE LAS IMPLICACIONES JURIDICAS QUE GENERAN LAS TECNICAS DE
IEEFRODUCCION HUMANA ASISTIDA EN EL DERECHQ DE FAMILIA GUATEMALTECO.

PLANTEAMIENTOS INICIALES.

Con las diferentes formas de fecundacion que se abordan, surgen diferentes tipos de
acion humana, de la familia originada en el Derecho Romano. Se trata indudablemente de
aciones de caracter famifiar que no pueden desconocerse y estdn llamadas a tener
nsecuencias juridicas.

Sin duda la realidad social que constituye la base dei mundo de las normas juridicas
oluciona constantemente, con mas o menes aceleracion e intensidad, y se acepta que a
olucion de la realidad social del Derecho de Familia ha sido verdaderaments abrumadora en
snos de una generacion, y este cambio social va unido a los enormes avances clentificos en
ateria genélica.

Se ha expuesto que la familia en una institucion real y social, que cumple un cometido
encial en ia vida del hombre v que como tal estd sujeta a una serie de normas vy
sposiciones que constituyen el Derecho de Familia, y por la complejidad de tas relaciones
1@ nacen y evelucionan en el mundo moderne, el Estade a través de su legisiacion tiene que
anzar mds en la regulacion de fa vida familiar; especialmente con los adelantos de la
ancia , surge la necesidad de que la legisiacién , se ponga a su mismo nivel. En la misma
rma en gue la ley ha tenido que normar otros aspectos de la vida que antes estaban fuera
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de la regulacién juridica, hoy en dia se tendra que entrar a estatuir necesariamente, en este
cas0 se justifica dicha intervencién por el obietivo de la preservacion de la especie.

l.as normas relativas a la organizacion de ia familia aludidas, son de orden piblico, y
tas que se adopten para establecer las pautas de estas nuevas modalidades de reproduccion,
también tendrar que serlo. Ejemplo de ello, es un punto que no es solamente ético, sino de
orden pdblico, como lo constituye la prohibicion de la experimentacién de células humanas
con células de otras especies, lo cual vendria a crear hominidos 0 monstruos cuya existencia
pecaria contra todas las leyes naturales.

La familia como célula social, ha ido sufriendo paulatinamente una desintegracion,
axtremo gue ha centrado la atencién de socidlogos vy legistadores, que buscan afanosamente
reintegrar este organismo a sus principios y lineamientos tradicionales, por ello los Estados
han puesto especial cuidado para proteger esta institucién, actuzlizando los medios que
ayuden a fortalecerla y conservarla, por tanto es necesario que dentro de las politicas de los
Estados, incluido ¢l guaternalteco, |a reguiacion de las nuevas técnicas de reproduccion, sea
un hecho que permita a las parejas que naturalmente no han logrado crear una familia,
hacerio, dentro de las Emitaciones que para la aplicacion de las enicas se impongan, Es de
tomar en cuenta gue a pesar del desarrofio y aplicacion de las mismas, deben ser sujeto de un
profundo estudio | ademas se deberan limitar las manipulaciongs que atenten conlra la
esencia y dignidad humana, sin embargo estas limitaciones no deben ser en ningun momento
obstaculo para su aplicacidon, en razon de lo grandioso de su cometido, como lo es el
nacimiento del ser humano.

En fal sentido, se ha de tener presente que un correcto vy prudente estudio de estos
nuevas procedimientes de repreduccion, imponen al intérprete una valeracion, por lo cual no
solo debe observardo desde una dimension bioméadica, sino que también debe realizar una
interrelacion antropologica, psicoldgica, juridica y fundamenialmente la concepcion ética; es
decir gqué principios deben inspirar estas practicas, de tal forma que una respuesia
omnicomprensiva del fendmeno que se analiza, no debe en ningun momento obviar los
aspectos que se mencionan, y espacialmente las consideraciones morales o £ticas donde sg
encuentra con la vida humana comgo principio programatico a respetar.

No debe entonces olvidarse que la persona constifuye el centro de todos los valores, y
que la dignidad de la persona o en fase de serlo, es el punto medular desde ef cual debe
dilucidarse cualquier confliclo de valores, en i3l sentido el propio texio constituyente
guatemalteco, consagra como principios informadores, tante la proteccidon de la persona (art
1}, como ef dereche a la vida {art. 3). Por consiguiente al hablar de la persona -ser hurmnano-
como ef punto central, de estas téonicas de reproduccion humana, se resuelve el conflicto de
intersses que pueda surglr, ya que este analisis permite arribar a la conclusion que el embridr
merace el respeto que proclama la constitucién, ya que es un ser humano en potencia, er
desarrollo, y por lo {anto tiene derecho al nacimiento y por ende al rechazo lbgico de |z
destruccion de embriones, al constituir éstos vida humana meracedora de tutela jurisdiccionad,

En este sentido expone Lledd Yagiie: . tenemos que preguntamos si ias nuevas
técnicas genéticas contribuiran al fortalecimiento de 'a familia o por el contrario, se come e
riesgo de incurrir en un fenémeno de desnaturalizacion al permitirse la fecundacion g
cualquier precio, como, asimismo, fa comercializacidn de gemetos y embriones, con fines
meramente lucrativos, obviando los graves conflictos de intereses que se hallan en juego
decantandose o poniendo énfasis en alguno, cual es ef deseo a uliranza en la consecucion de
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la maternidad, en demérito de otros, come es el interés del hijo que va nacer (in fied ), en
una relacion familiar dual, en consideracién a un padre y a una madre en po‘m—mczia."28

Por ello, la regulacion de estas técnicas es impostergable, v para que se lleve a cabo
as necesario efectuar un andlisis profunde, no olvidande que la dignidad del ser humano es
punte de partida para resolver cualauier cuestionamiento, conflicto de valores o diarquia de
derechos qus se pueda presentar. En conclusiton es necesaria la regulacién legal de la
Fecundacién in vitro  y la Inseminacion Adificial Humana, tomando siempre en cuenta que su
finalidad es corregir una patologia, es decir solucicnar problemas de infertitidad en la pareja,
por fo tanto en primer término se debe resolver el problema atinente a su utilizacién, resuelio
éste, se debe inevitablernente discutir quienes pueden ser los destinatarios de éstas técnicas.

Estos planteamientos iniciales, presentan una visidn general sobre el tema que se
analiza, por ello es prudente efectuar un andlisis en forma particular y concreta, sobre las
implicaciones juridicas que son generadas por estos procedimientos de fertilizacion asistida,
en las principales instituciones que forman parte del Dereche de Familia,

2. SOBRE LA PERSONA.

El dereche civil anglosajon y el derecho civil romano, piasmaron la intangibitidad del
cuerpe humano, y consideraron que éste no podia estar sujeto a ninguna clase de
comercializacién. Perc con el correr de los Gltimos afos dichos conceptos han variado
sustancialmente.

Acaso no se comercia a diaric el semen, los dvulos, la sangre y l0s 0jos humanos?

Sin embargoe la tendencia es considerar que el cuerpo humano esta fuera del comercio
y que ia entrega de parte de &, renovabies ¢ no renovables, debe ser ¢n forma de donacion.

Pero la interrogante medular es: ,Qué ocurre con los embricnes humanos?

£s innegable que el derecho civil, generalmente establece unas reglas de la vida, del
que estd por nacer y sus derechos patrimoniales.

Luis Leal Davida, expresa en este sentido: ‘La religion considera que hay vida desde el
momento de la concepcion.  La filosofia de la Edad Media desaroilc la teoria de la
animacion del fefus | esto es, st 1a criatura nace viva, se le considera persona desde su
concepcion, si no, no (humanizacion diferida}. Otra coriente 8s gue sdlo es persena desde ¢
momento del nacimiento, y es ia denominada humanizacién del nacimiento. La medicina ha
descubierdo que sélo hay vida , si hay divisidn celular no antes, y este proceso biologico
comienza a los catorce dias de la fecundacion, .

Marciano Vidal citado por Liedd Yagle expresa que: ‘dentro del saber humano, fa
ciencia positiva {la genética, ia embriclogia) no tienen la exclusiva para determinar el
comienzo de fa vida propiamente humana. Los conceptos de persona, vida personal, vida
humana, rebasan et horizonte especifico de un saber estrictamente positive.  Se precisa la
intervencion de un saber humane integral, de carécter filosdfico, "2

* Lledé Yagiie, Francisco. Op.Cit. Pag. 21.

S Leal Divida, Luis Orlando. La Reproduccitn Anificiai Humana Frente al Derecho Civil Colombiano. Pag. 62.
“ Liedd Yagiie, Francisco. Op.Cit Pag. 80.
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Muchos estiman que el embridn debe ser considerado persona desde el momento de
su concepcion. Algunos le dan vida a los siete dias, a los catorce dias, y otros en el momento

de su nacimiento, este es un asunto en el cual se presentan muchas divergencias y
especulacionss.

Natacha Panatt Kyling citada por Luis O. Leal, dice al respecto: "...Hay doctores que
sostienen que sdlo uno entre cuatro embarazos llega a su térming normal y no se puede
proteger juridicamente al embridn mas altd de lo que es el curso normal de los
acontecimientos; esta opinion es, por supuesto desde el punto de vista de jos médicos... De
tal manera habria que crear una ficcién iegal que otorgara al feto un derecho espscial,
inherente a su condicién de ser humano en potencia. Una posibilidad seria |a de establecer a
su favor una personalidad, pero esta ficcién se yuxtapondria con su condicién de ser humano;
crec que st se adoplara esta idea iraeria problemas insélitos como, por ejemplo, ese ser al
nacer seriaz continuador de la persona juridica gameto... Hasta donde he pedido
documentarme, solo el Estado de Lousiana, Estados Unidos, decidid por ley de s¢ Senado
No. 701 de 1988, que el embrién tiene perscnalidad juridica dese su concepcion”

Lacadena, mencionado por Lledd Yaglie expresa respondiendo a fa interrogante de
cudnde empieza la vida, . .que ef ciclo vital empieza en e momento de la  fecundacion,
cuande de la fusion del ovulo y del espermatozoide surge una reafidad nueva.. Un ser
potencialmente nacedero, pero {o mas imporiante y decisivo es que esia vida nueva, es
distinta de cualquier otra, tiene intrinsecamente su propia identidad diferente de la vida
humana (seno materns que 10 sustenta) que porta esta realidad nueva con su propic codige o
programa genélico... Es por tanto una auténtica vida, aunque s una fase de la evolucién
humana, de la vida misma, una etapa normal (lustum ifer ) no viable por sus propias fuerzas
pare que ostenta, per se |, una potencialidad bioldgice global Y que s6lo necesita para
completar su desarrollo estar implantado en su medio natural. ..

Se adopta en este sentido, la postura en pro del respecto a la vida humana desde el
momento preciso de la concepcidn, porque es una nueva vida surgida, es un individuo
humano separado y distinto del padre y de ia madre. Un individuo que posee en si tode lo
que es necesario para organizar su propio desarrollo, su crecimiento y diferenciacion, si se le
garantiza el alimento y el ambiente apropiados, y que esta ambientacion sea natural o artificial
23 una circunstancia accidental al ser en si. Y efectivamente al regularse la apiicacion de ia
inseminacién artificial y 1a fecundacién in vitro | deben respetarse los principios inspiradores
de nuestra Ley Fundamental, como lo son el respeto a la persona y i derecho a la vida (arts.
1y 3), preceptos que proclaman que el Estado se organiza para proteger a la persona y a la
familia, y que también garantiza y protege la vida humana desde la fusion del esperma y el
ovule y no después de su nacimiento, ya que la misma da por sentado que desde ese
momento surge una vida que es humana, pergue asi lo dispone su codigo genético, y que
alcanzara su propia individualizacién al transcurrir las etapas bioidgicas.

Al confirmar que fa Constitucién protege 1a vida humana desde su concepcidn, y que el
resultado de esa concepcidn es el embrién, es ineludible su proteccibn, por lo tanto es
merecedor de la futela efectiva por parte de los poderes publicos, y fampoco se podran
utilizar los embriones con fines de investigacion y experimentacion, por ser contrarios al
respeto que merece la persona humana.

Cabe sefialar, ni el esperma, ni el dvulo, ni el embridn, ni la madre, pueden ser
considerados como objetos. Los cientificos no pueden manipular sin limites los origenes de

¥ Leal Davida, Luis Orlando. Op.Cit. Pag. 63,
* Lledd Yagie, Francisco. Op.Cit. Pag. 81.
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1 vida; porque no se pueden concebir embricnes simplements para investigar, se debe
rohibir su comercializacién, v 1a manipulacién genética y los diagnésticos genéticos en
mbrionies procreados in vitro .

MNo se quiere con esto, que se detengan los avances cientificos limitando las
westigaciones, lo que se busca es definir las fronteras del poder de los investigadores,
elimitando  si un médico iene la obligacion de poner en practica, todo lo que la ciencia
escubre o si por &l contrario, debe frenar 1a implementacién de avances cuyos fines piantean
werrogantes juridicos y producen el desmoronamiento de valores tradicionales.

Relacionado con la persona, ef cédigo civil guatemalieco, en ef articulo 1, establece:
La personalidad civit comienza con el nacimiento y termina con la muerte, sin embargo, al
jue esta por nacer se le considera nacido para todo lo que le favorece, siempre que nazca en
ondiciones de viabilidad”, analizando ¢l articulo, se observa que se reconoce que el gue ssta
ot nacer tiene derechos, aungue e! texto de ia norma no lo exprese categdricamente, se
+fiere del principio constitucional referido, el derecho a la vida, y por ende goza de proteccién
por ello tiene derecho a nacer, ademas se deduce que cuando se trate de tomar una
lecision en favor del nasciturus , debe ser considerado como si estuviera ya nacido, es decir
3| precepto protege la expectativa de vida; en lo referente a otros derechos como los
nicesorios y patimoniales, estaran en suspenso, ya que para que pasen a formar parte del
yatrimonio personal del hijo no nacido, es necesaric gue se cumpla la condicién de nacer con
signos vitales.

El precepto estudiado no indicd ef stafus juridico del embridn, © nascifurus , €5 decir
0 establece que debe ser considerado como persona, pero del texto constitucional se
iesprende que merece proteccion, por cuante as una entidad humana genéticamente
jeterminada, por lo cual goza del derecho a la vida, y en consecuencia de la proteccion ai
Zstado. Aungue la concepcion se hubiere efectuado en forma artificial, ya que el precepto
sonstitucional no reguia que la misma debe ser natural o artificial, porque el embrién in vitro
también debe gozar de la tutela efectiva y tiene el derecho a desarroflarse completamenie en
su potenciaiidiad biolégica.

Otro de los aspectos que deben ser regulados, es o relativo a la gongelacion de
embriones y la actividades gque quedarian terminantemente prohibidas. El autor Cuyas,
referente a estos  extremos manifiesta : “La proposicién de la ley francesa dice que la
conservacién de embriones para la congelacién o para cualquier otro medio esta prohibida;
sin embargo podra ser autorizada por el Comité de Etica competente por razones medicas
(cancar) e interés del hijo o de la madre. Asimismo, el Proyecto de reforma del Ministerio
Federal ¢ Justicia aleman, donde la actitud permisiva o prohibitiva contra la crioconsarvacion
de embricnes se fija en funcién del fin itimo para el que se conservan los embriones. En
Alemania, 2 congelasion s6lo se permite limitada con et tiempo {2 o 3 aftos), realizandose la
posterior implantacion tan pronto como sea posible. En el supuesto gue la implantaciéa no
fuera pasib!g' cabria la investigacion sobre ellos con el proposite de hacerles Utiles para fines
cientificos.”

La Cornunidad Cientifica Latincamericana (médicos y bidlogos), se reunieron en Chile
en 1895, con el chieto de crear un documento de consenso, el cual se denomina Consenso
Latinoamericano en Aspectos Eticos-Legales, relativos a las Técnicas de Reproduccion
Asistida, el cual contiene temas éticos que aparecen como mas conflictivos, en tas
discusiones legales relacionadas con las técnicas de reproduccion, para que les sirva de

' Cuyis, citado por Lledd Yagiie, Francisco. Op.Cit. Pag. 86.
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referencia a los legisladores y autoridades en salud, y uno de los temas sobre los cuales se
debati¢ es &l referentz a la Criopreservacion de embriones, en @l cual se llegd ai siguiente
consenso: Para la comunidad cientifica dos son los cuestionamientos legales y éticos que se
derivan de la congelacion del embrién; uno de estos aspectos as lo relative al estado propic
del embridn come parte de un camino & ser persona y el otro son los problemas dervados de
la detencién en el tiempo de un individuo, mientras sus futuros padres contindan sus
respectivas svoluciones.

En refacion al inicio bioldgico de una persona ta comunidad cientifica llego al siguiente
acuerdo; que el camino a ser persona, se inicia una vez completada la fertilizacion
establecida su individualidad genética, de esa manera que cada etapa de su desarrollc
biolbgico debe ser tratada con el méximo respeto y permitir la siguiente etapa de su desarrollo
Sefialan asimisme que cuando el proceso reproductivo se da an forma esponténea (natural)
es muy selectivo, en virtud que de cien embriones el 70% muere porque ne llegan anidarse er
el Gtero de la mujer, por abortos clinicos, errores cromosamicos incompatibles con la vida, po:
allo manifiestan que este proceso en nuestra especie, parece ser insficients y concluyen que
hay suficiente evidencia que sugiere que el proceso de fecundacion es mas eficiente cuandc
ambos gametos, son fertilizados in vitro v 1a mejor alternativa para ofrecer a los pacientes unz
probabiidad de embarazo equivalente a la natural, v que ia congelacidn permite proveer a Iz
mujer mas de un embrién cada vez que ella intenta embarazarse. También expresan que er
el proceso de congelacidn y descongelacion ef embrion no sufre deterioro de su potencialidac
de continuar adelante ¢l proceso de desarrollo.

Se puede inferir que los médicos y bidlogos latincamericanos comparan el procesc
reprodiictivo espontanec o natural, con ef proceso reproductivo asistide o artificial
argumentade que si en el desarrollo espontédneo dsl embrién existe un proceso de seleccior
natural del mismo, (mueren mas del 70% por las causas mencionadas), se debe justificar po
ese motivo, ta seleccién que opera en el proceso de congelacidén de los embriones, sobre
aquelios que nunca tuvieron el destine reproductivo por carecer de potencia vital, ya que si e
proceso reproductivo espontdnec es ineficiente, como entonces no 1o serd la fertilizacién ir
vitro.

En cuanto al problema que se presenta en la criopreservacion an relacion a detener er
el iempe una persona potencial mientras sus futuros padres avanzan cada cambio de
estacién, concliyen que es dificil prever lo que puede ocurrir en una pareja o en los individuo:
con el pasar del fempo. Por ello recomiendan un programa de donacién o adopeion de
embriones que permita encontrar una madre para aguellos que no seran transferidos a su
progenitores, ademas para minimizar el efecto impredecible del tiempo, se debe restringir e
numero de embriones a criopreservar acortando el iempo de espera en ol cual el embriér
sera transferido a su futura madre.

Al respecto la ley espafiola numero 35-88 de Reproduccién Asistida Humana
astablece en el ariculc 11.1 que “Los preembriones sobrantes de una FiV, por ne se
transferidos al Gtero, se crioconservaran en los Bancos autorizados, por un maxime de gince
afnos.”

Como se puede observar la criopreservacion es totalmente aceptada en Alemania
Francia, Espafia y la comunidad cientifica de Reproduccién Humana Asistid:
Latincamericana, estan de acuerdo con la criopreservacién de los gametos y mas adn de jo
embriones, por lo tanto en nuestro pais en |a futura promulgacion de esta ley, debe tomar er
cuenta todas las argumentaciones cientificas, éticas y juridicas que existen en tomo at tema.
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Se considera que en la futwra regulacion de estas iécnicas, se debe crear ung
Comision Nacional, o un Comité Nacional de Reproduccion Asistida de carécler permanente,
que oriente sobre la  utilizacion de estas técnicas, que recopile y se actualice en
conacimientos cientificos y sobre todo que elabore fos criterios de funcionamiento de los
centros O servicios donde se realizaran las técnicas. La cual podria estar integrada por
representantes del Ministerio de Salud Publica, del Colegio de Médicos y Cirujanos,
especialistas en Infertilidad, y por representantes de las asociaciones relacionadas con la
fertilidad humana; y dicha Comisidén o Comité deberd cumplir sus funciones con base en su
propic reglamento.

Se sugiere ia creacidn de dicho drgano, ya que e$ necesario que se cuente con un
grupo de personas, especializadas en la materia que reguien, verifiguen, inspeccionen,
autoricen, ete., el cumplimiento de las normas gue en el futuro deberan emitirse en relacion a
la utilizacién de estas técnicas de repreduccion, y especiaimente en relacion al tema que se
desarrolla en este apartado, dicho érgano deberd autorizar ef funcionamiento de centros de
criopreservacion. previe al cumplimiento de los requisitas que el mismo indique. Es importante
sefalar que para establecer los requisitos para la autorizacién de éstos centros o servicios, se
pueden tener come base o principios rectores 1os siguientes:

a) Que a autorizacion de estos centros de criopreservacion, deberan tener como finalidad ia
fecundacién humana asistida, y no podran potenciar la creacién de embrionas con olo
objetivo, que no sea el de su implantacion uterina.

b} La congelacién de embricnes solo se justificard, cuando no hubiere mas remedio que
realizar posteriores frasplantes en la pareja comitente, debido a un fracaso inicial.

¢} Otras de las razones para justificar 1a congelacion serfa que la pareja tuviera que sufrir una
operacién quirirgica que pusda afectarle decisivamente en su potencialidad para engendrar,

d) La pareja puede manifestar al centro o servicio o su deseo de tener un hijo mas en el
futuro, para obviar los problemas del tratamiento de la fecundacion.

e) Congelar los embriones para donarios a otra pareja.

En lo relative a la congelacién de embriones para almacenarlo, porque |a pargja tiene
deseo en el futuro de otro hijo, seria conveniente que la Comision o Comité establezca, el
timite de tiempo dentro del cual debera someterse al nuevo embarazo; transcurrido el plazo la
decision sobre la utilizacion del embrién competeria ai hospital, que debera estar habilitado

para el ejercicic de estas técnicas, bajo las directrices, que indique ta Comision o Comité
Nacional.

En relacién  a la problematica que pudiera presentarse, si antes de implantarse el
ambrién en la mujer miembro de la pareja sobreviniera, cualquier crisis matrimonial, como
muerte, separacion, nulidad matrimonial, ausencia declarada, divorcie, muerte presunta
declarada o declaracion de estado de interdiccién, para evitar dificultades sobre quién debe
tomar 1a decision, en una materia tan delicada (muerte o vida del ser humano), al padre, la
madre, 0 delegarle el conflicto al juez, se sugiere que sed el propio, centro que rigiendose de
nuevo por las pautzs de ja Comisidn, deban decidir en el caso concreto el destine del
embridn, intentando siempre cumptlir su finalidad, que es el nacimiento, pero nunca investigar
con ellos en forma arbitraria.
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En cuanto sl tema de las actividades de experimantacion o investigacion del embridn,
gue deberan quedar temminantemente prohibidas, Luis Orlando Dévida dice: “Asi las cosas
tarde o temprarto, debera el legislador colombiane expedir un estatuto juridico del embridn v el
feto, para lograr una efectiva proteccion incluida la penal. Fl estado colombianc debe
reafirmar explicitamente en su ordenamiento juridico la nocién de obligacion de prudencia
hacia el feto o embridn humano. Asi recaera toda la responsabilidad en la obligacion de los
terceros de protegerlo, impidiéndose bajo sancion legal, toda |2 manipulacion del embrion,
contraria a la dignidad humana y, su destruccién. Se nommaria cuales investigaciones
maédicas serfan permisibles; evitando o prohibiendo de entrada, experimantos posteriores a los
catorce dias desde la fecundacién del embridn, vy todos los que no tengen un caracter
terapéutico (p. ej., obtener clones-seres hibrides, transferencia o alteracién de genes) y, en
general, la proteccién del embrion encoadrada en la obligacion de los terceros de actuar
prudentemente lo protegeria de futuras investigaciones imposibles de prever, no sélo por los
juristas, sino también por los médicos especialistas en este campo. "™

La Ley de Reproduccién Humana Asistida espafiola, preceptla que para realizar
experimentaciones o investigaciones en preembriones vivos se autorizard, si se cumplen
clertos requisitos: cuando sea de caracter diagnostico, es precise contar con el
consentimiento por escrito de las personas que proceden, incluso los donantes; que no se
desarrollen in vifro mas de catorce dias después de la fecundacién del dvuls; que se realice
en cantros legalizados, cualificados y autorizados por las auteridades competentes; si se trata
de una investigacion de caracter diagnosfico en preembricnes vivos, debe ser con fines

terapéuticos o preventivos. Ahora bien, si se trata de preembriones no viables pusde
autorizar fa investigaciones con ofos fines. (art, 15},

El embrion debe ser protegido, y se debe de evitar lodo tipo de manipulaciones
genéticas que atenten contra su dignidad, y el derecho fundamental que ostentan que es el
de la vida, agregandc que a nadie se le puede alterar o manipular lo que solo es de unRo,

Esto significa que los derechos del resultado de la concepcion prevalecen sobre los de
los progenitores. En la misma linea Ja Ley espanola de Reproduccién Asistida Humana, en
el articulo 15, llega & la imporfante deduccién que las actividades de investigacion y
experimentacién en los embriones estd permifida pero siempre y cuando se cumplan los
requisitos gue exige la misma, ademas debe respetarse el derecho a la vida, ya que se
permite fa manipulacién en embriones viables, siempre y cuando no se frene e desarrolio
reproductivo, por elio la ley permite cualquiera otra clase de investigaciones, perc solo en

embriones no viables, aquellos que no son susceptibles de implantacién, o que no progrese la
division celuiar.

Con base a lo relacionado sobre la actividad de investigacion y experimentacién en los
embriones, se amba a la siguiente conclusidn que en Guatemala en absolutamente
imprescindible la reguiacién legal al respecto, ya que como se menciond estas técnicas se
aplican en nuestro pais y al no contar con una legislacién que norme fo relativo al status
juridico del embridn, los médicos y bidlogos guatemaltecos realizan investigaciones y
experimentos sin que exista a ia fecha forma aiguna para verificar, constatar que se observan
ios derechos constitucionales que el embrién ostenia, por lo tanto ia regulacion legal al
respecto debera establecer que la Comisién Nacional (que se suglere crear), sea fa
encargada de dar seguimiento y control sobre |a reproduccién humana asistida en nuestro
pais, y debera tener come finalidad primordial ei dictaminar sobre cualquier actividad cientifica
gue lleve consigo una experimentacién o manipulacién genética; es decir a este 6rgano le

 Leal Davida, Luis Orlando. Op.Cit. PAg. 68.
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ssponderd autorizar cualguier proyecto de investigacion, desde los procedimientos de
pia genética, hasta los procedimientos de investigacion impulsados por una concepcion
arista del avance cientifico, desconociéndose el material biolégico con el que se trabaja,
éndose gue es una simple cosa, objeto de experimentacion, cuando por el contrario por
wopio sontenido humano, tiene ef derecho desde la concepeion a la existencia real, sea
» concebido en forma natural o in vitro.

Asi la investigacion sélo serd factible si se constaia cientificamente la muerte del
wién, nunca producida ésta en forma voluntaria. También debera prohibirse todo animus
andi, penalizando situaciones tales como aquelias tendientes a la comercializacion de los
nentos genéticos.  Obviamente debera permitirse la experimentacion terapéutica en
~ién de correcciones de anomalias congénitas al embridn; ya que esisz no tiene una
lidad destructiva, se respeta la dignidad de 1a vida humana y su integridad porque se actla
a mejorar su viabifidad, no para dafiar su continuidad,

“Cualquiera enumeracion de conducta sancionada por la ley respecto a gameto debe
considerada solo a titulo descriptivo, nunca taxative, ya que la norma juridica va detras de
ealidad, creando un vacio entre eltas que redundara en incertidumbre juridica, por un fado,
ior olro, en situaciones cadticas para ia especie humana.™

En ese sentido la proteccién del embridn debe abarcar desde la reguiarizacién de la
serimentacion permitida hasta la sancion civit o penal, si no g€ cumple con los requisitos
gidos para su manipulacion, debiende los centros médicos correspondientes  ser
servigilados, debido a ello se sugiere fa creacion de una Comisién Nacional o Comité
cional, para tener la certeza de que se cumplen las normas establecidas, obligandolos a
sseniar informes pariddicos sobre sus actividades actuales y futuras.

La mamipulacién genética; ia criopreservacion y tas actividades de experimentacion e
estigacion, requieren no solo una legislacién a nivel interno, sino que otra a nivel
ernacional, que tenga por objeto coordinar las legislaciones nacionales e impedir que
jumos Estados se transformen en asilo de ciertas conductas no recomendables en ia
anipulacion genética del embrion.

DESTINATARIOS DE LAS TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA
3.1 PAREJAS ESTABLES CASADAS Y PAREJAS ESTABLES NO CASADAS.

En principio estos procedimientos de procreacion humana asistida solo deben
srmitirse a parejas casadas, entre otras razones por la propia estabilidad que comporta
stitucionaimente el vincule matrimonial, quien actba como garante formal de todas las
Jaciones juridicas que desencadena.

En el centro del problema de los destinatarios de estas técnicas de reproduccion
sistida, se confrontan dos valores: el primero es el derecho de 1a mujer, del acceso a $u
ropia descendencia con o sin concurso de varon, y & segundo aspecto, es el interes del hijo

nasciturus y si este derecho debe identificarse con la necesaria presencia de dos

ibid. Pag. 69.
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progenitores (hombre y mujer), para que el hijo pueda desarrollar su personalidad en une
relacion familiar complata,

Gafo, citado por Lledé Yagiie expresa: * . en toda esta tematica, no solamente deberiz
estar en primer plano el derecho de la mujer o de la pareja a tener una descendencia propia, ¢
cuasi propia, a través de las nuevas tecnologias, sino que algo que deberia estar muy er
primer plano ss el bien hijo. Asimismo, en tomo a la cuestidn de que el desarrollo del nifc
puede darse muy bien en una familia donde, Unicamente, hay un progenitor, opina el autor
que. psicoldgicamente es discutible; en tal sentido, hay psicologos que subrayarian la gran
importancia para todo el proceso de adquisicién por parte del nifio de una identidad sexual, de
fa existencia en la familia de! doble modelo, &l modelo de identidad de su propio sexo, y el
modelo de complementariedad del sexo contrario. Es més, se ha argumentado, con buen
criterio, que ia mas modemna psicologia y pedagogia es undnime en subrayar el necesario
concurso de la pareja (padre-madre), en la educacion de los hijos."™

En tal sentido se estima que el hijo o nasciturus, tiene un derecho irrenunciable y
fundamental, el de tener potencialmente un padre y una madre, y en este sentido es primario
y no debe prevalacer en Ia jerarquia de valores el derecho de toda mujer a ser madre, sin que
se condicione éste a que exista un padre o pueda haberlo, una posible respuesta a la
cuestion recalcaria ¢l acento que la pareia no unida por el vinculo matrimonial no responde a
la durabifidad, permanencia y estabifidad que tiens ia relacion juridica matrimonial,

No se trata con esto de afirmar que el vinculo matrimonial es sinénimeo de estabilidad y
que la unidn no matrimonial (unidn de facto), es inconsistents ¥y su durabilidad expuestia a
fallar, ya que existen familias o nacleos familiares no generados por el matimonio vy que
incluyen no solo a parejas estables no casadas, sino también las madres solteras, el
razonamiento que se hace, af respecto, no es asi, ya que se incurriria en un errer, cuando se
afirma gque la Unica categoria juridica que objetivamente patentiza estabilidad es e
matrimonio, no se enfoca desde la éptica de una relacion como miembros individuales de una
pareja, sino desde un plano de calificacién institucional, como categoria juridica.

El derecho opera con categorias juridicas y cualquier comporiamiento social debe
ubicarse en una de ellas, para que esa actuacion humana sea reglamentada y se gjerza ai
mismo tiempe un control por parte del poder paslico, por lo tanto seria contradictorio que una
pareja sin vinculo matrimonial, recurriera a las ventajas que ofrecen las propias instituciones
juridicas de las que voluntariamente han prescindido. Sobre este punto Sancho Rebullida,
citado por Lledd Yagiie indica; “que no parece coherente aplicar soluciones legales a quisnes
han preferido prescindir de 1a ley para organizar su vida afectiva y sexual. Hay que respetar
su libertad pero estabiecer, también, que se atengan a las consecuencias de su libre opcién,
Por otra parte, fa equiparacién de la familia de facto a la jure me parece peligrosa, al carecer
de criterios fijos, objetivos, para acertar en la calificacion juridica, sobre todo para determinar
su limitacién. Hoy se habla de equiparacion de la pareja estable al matrimonio, de una familia
natural, como familia paralelz a la matrimonial... pero es posible que no se encuentren
mafana, razones de peso para negar tal equiparacion a fa parsja homosexual {ya que se ha
incoado 1a propussta), a la peligamia o poliandria también estable, o la comuna promiscua,
con estabilidad grupal y fungibilidad perscnal.”®

Al respecto se debe tener siempre presente que en nuestro pais las uniones no
matrimeniales son una realidad social, debide a que por diferentes circunstancias; como

" Liedd Yagie, Francisco, Op.Cit. Pag. 94.
* Ibid Pag. 96,
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ignorancia de la pareja, costumbre de la poblacion, rresponsabilidad del hombre, inclusive, la
dacision voluntaria de la pareja de no formalizar legalmente su situacion, lo cual conlieva
problemas sociales como desintegracion familiar, problemas scondmicos, ef no cumplic con el
deber de proporcionar alimentos, la paternidad iresponsable, en virdud que el Estado no
puede ejercer el mismo control que se gjerce sobre las familias generadas por el matiimonio,
por ello nuestra lay fundamental prociama que el Estado debe promover la organizacion de fa
familia sobre g base legal del matrimonio (art. 47).

Con lo sefialade no se afima que sdlo las familias cuyo fundamento es &l matrimonio,
pueden ser considerados como familias desde ef punte de vista formal o legal, ya que no se
exige el vinculo matrimonial para establecer una familia, porque sin contar con ello, la familia
puede gozar de la proteccion social, juridica y econémica gue brinda el Estado, pero el grade
de proteccidn de estas diversas familias es divergente por ejemplo en refacion a los derechos
sucesorios, no es la misma que $e¢ deriva de la unidn matrimonial y Ja no matrimonial, ya que
el conviviente supérstite no tiene derecho en la sucesién intestada, tampoco en vida estan
obligades a vivir juntos, a guardarse fidelidad, ni socorrerse mutuamente y tampoco hay en
ningwin caso cbligacidn de alimentos entre los convivientes, es decir , que en cuanio a las
refacicnas internas de la parsja difiere el grado de proteccidn y reconocimiento segun la
pareja forme una familia matrimonial o no vinculada matrimonialmente, tanto en la esfera de
sus relaciones personales, obligaciones y derechos de los conyuges y la de los convivientes,
como en los efectos patrimoniales, (no habrd un régimen scondmico).  Pero en lo
concerniente a las relaciones paterno-filiales donde la condicién filiacional matrimonial o
exiramatrimenial, en nada perjudica el grado de proteccién y reconccimiento de los hijos por
razén de su nacimiento, teniendo los padres casados o no las mismas obligaciones con
respecto a sus hijos y sus funciones tutelares, como to establece nuestra Constitucién, todo
los hijos son iguaies ante la ley y tienen los mismo derechos. {(art. 50).

En conclusion, si se acepta que los destinatarios de estas técnicas, fueran pareias
heterosexuales estables casadas 0 no, que padecieran una esterilidad irreversible, resultars
que en el primer caso, los cényuges stan situados en un plano de igualdad, tanto personal
como patrimonial, lo cual contribuird 2 una objetiva estabilidad del hijo, insertado en una
relacion familiar reforzada por el vincule matrimonial, que desencadena derechos y
obligaciones reciprocas y exigitles, sin embarge traténdose de pargjas no casadas, pero
estables, no se pueden exponer las mismas conclusiones , ya que no hay obligaciones, ni
deberes juridicos, que tyvieran que cumplir los componenies de la relacion, exclusivamente
entre jos miembros de fa pareja, no en cuanto a los hijos, ya que independientemente de la
filiacion tienen derecho & una proteccion legal integral, en este sentido failar desde un ptano
juridico ia estabitidad, consistird en !a valeracién juridica de dicha situacion y se deberan
obtener los criterios suficientes para medir objetivamente la durabilidad y permanencia de ia
unién, por lo cual se sugiere que sea la autoridad judicial quien juzgue la estabilidad y que
sean los propios interesados los que deben probar su unién estable, y el juez debe
acreditarta, no e médico responsable, ademds se sugiere que se realicen los pertinentes
axamenes psicolégicos, v como también serfa necesario como requisito imprescindible
acreditar un tempe minimo de unidn,

Respecto a este punto, es importante hacer mencion que en nuestro pais, existe una
figura juridica denominada union de hecho, a la cual pueden acceder las parejas estables no
casadas, cuande tomaren la decision de declarar ante el alcalde de su vecindad o nolario
para que esa unitn de hecho produzca efectes legales, para allo deberdn probar que existe
un hogar y que su vida en comin se ha mantenido constantemente por mas de tres afios,
cumphiendo con los fines de procreacion {en su caso}, alimentacién, educacion de los hijos y
auxilio reciproco, en resumen. deberdn probar su estabilidad ante &l juez o notaric. Por lo
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tarto con esta figura juridica, las parejas no casadas que desesn hacer uso de estas técnicas
de reproduccidn asistida, podran ademas de demostrar su estabilidad al solicitar al juez o
notario que declare su unidn legal, podrdn obtener autorizacién judicial para fa utilizacion de
los procedimientos de repreduccién asistida. Pero el problema surgird cuando la pareja
estable no casada, no desee formalizar su situacion y effo deberd respetarse en aras de la
libertad, la forma y manera en la que |os sujetos aligen voluntariamente 1a unién, por {o que no
podria et Estado obligarles a institucicnalizar su situacion, pero si al cumplimiento de minimas
exigencias juridicas, para poder demandar del Estado su colaberacidn, como seria
autorizarles para que puedan recurrir a los procedimientos de reproduccién asistida humana.

Al respecto la Ley de Inseminacion Artificial sueca, establece en su articulo 20. que
"La inseminacion debe llevarse a cabo dnicamente si la mujer esta casada o convive con un
hombre en una relacién analoga al matrimonio”.

Asimismo la Ley de Reproduccion Asistida Humana espafiola, dispong que las
usuarias de las técnicas, podra ser toda mujer, slempre que haya prestado su consentimiento
de manera libre consciente, expresa y por escrito, ademas estabiece que deberd fener 18
afios y plena capacidad para obrar, {Art. 8), el mismo no hace mencién si ia mujer debe estar

casada o no, por lo tanto se deduce que pueden ser usuarias de estas técnicas las mujeres
sclteras o casadas.

Es conveniente en este apartado exponer el informe de i Comisidn Especial de
Estudio da la Fecundacton in vitro y la Inseminacién Artificial Humana que cita Liedd Yagle, el
cuat fue presentado af pleno del Congrese espafiol, el cual decia: "Que |a parsja estable debia
sar el ambito necesario en el que se realicen estas {éonicas de procreacidon, no porque se
haga una defensa a ultranza de la familia y del matrimonio, sine pensando en ios hijos que
van a nacer, gue deberian ser engendrados en el sentido humano més amplic posible, es
decir, en parsja heterosexual estable.”

Se estima que lo relevante en esta cuestion, es incidir en la necesidad de que el hijo
tenga derecho a un padre y una madre. Por lo {anto se sugiere que los destinatarios de estas
técnicas sean las parejas unidas por el vinculo matrimonial o las pareias unidas de hecho
declaradas legalmente. Asimismo relacionada con el derecho que iene un hijo a una madre y
a un padre, se desarrollard otro de los problemas relacionades con los destinatarios de la
técnicas de reproduccion asistida y es ¢l aspecto en cuanto a la conveniencia de que la mujer
sola acceda a estos procedimientos, se sugiere descartar definitivamente ¢l permitir que el
varén sofo utilice estas tecnicas, en vitud que se recomienda la ne admisibilidad de la
matemidad subrogada, ya que éste seria el método que podria utifizar.

3.2 MUJERES SCOLTERAS

Sobre esta cusstion existe mucha polémica, como podemos cbservar en las leyes
citadas, en ia Ley sueca, por ejemplo, solo se auterizan como destinatarios a parejas unidas
matrimonialmente y parejas que convivan, no a mujeres solas, no asi como se desprende de
la ey espafioia, fa cual si permite que ellas sean receptoras de estos procadimientos, en
virtud de lo sefialado |, cabe preguntarmnos si seria procedente admitir su licitud en nuestro

pais, vy en caso de admitirse cudles serian las condiciones para que la mujer sola pueda
recurrir a estos procedimientos.

Para responder a lo anterior es necesario remilirse 2 una cueston importante 1a cual
consiste en saber cudl es a finalidad de las técnicas de reproduccidn humana asistida, es

* thid. Pag. 107.
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¢ tienen exclusivamente una finalidad terapéutica, cual es remediar la esterilidad
ersitle de cualquiers de l0s miembros de |a pareja casada o no estable , o s ampliado &3
método de fecundacion alternativo, evidentemente como quedd piasmado, su rrotivacion
jantear una solucion a la esterifidad, no la fertilizacion natural, y gque admitir esta segunda
etura, supone una desnaturalizacién de lo gue debe ser su cofrecta utilizacién, es decir &l
ido deontoldgico, ademas si se concepiia como medio alternative de generacion,
daria difuso el destinatario ad hoc (pareja heterosexual estable, casada o no), ya que se
fa ampliar su utilizacién a otros grupos familiares, como uniones homosexuaies o
ianas, con jo cual es sensato y se confirma en el derecho exiranjero que su finalidad es
peutica.

Asi, la Ley de Reproduccion Humana Asistida espafola, preceptia que |a sinalidad de
s técnicas es la actuacion médica ante la esterilidad humana, para facilitar ta precreacion.
. 2).

En esie articulo se establece en que circunstancias se debe aplicar la Ley y el por gué
a aplicacion, se dice que las técnicas de reproduccion tenen como finalidad fundamentai
ctuacion médica ante la esterilidad humana. Ya se ha puesio de manifiesto es distintas
siones que se aceptan las técnicas de reproduccion como remedio a la esterlidad humana
r prevencion & tratamientes de enfermedades de origen genético o hereditario, pero al
sducir e legislador la palabra “fundamental’ estd dandoe posibiidad de que se puedan
zar estas técnicas de reproduccion humana a otros supuestos distintos de los sefiatados,
10 son la mujer sola, en sus diferentes vertientes, y la inseminacién post mortem.

En ese sentido la recomendacién 934 de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
opa de 1982, considera que el derecho a la vida y la dignidad humana estan garantizados
ta Convencidn de los Derechos Humancs, y que este derecho no debe cponerse a la
ista en marcha de aplicaciones terapéuticas de la ingenieria genética para el tratamiento
enfermedades transmisibles genéticamente y que conviene elaborar reglamentos dirigidos
woteger a los individuos, de la  aplicacion de las técnicas con fines no werapéuticos.
imerales |, 1y V¥

Asimismo, las Recomendaciones del Comité Etico francés, relativas a la préctica de la
undacion in vifro como solucidn a la estedlidad, sugiere que este método solo pueda ser
icade médicamente para las parejas que sufran de esterilidad, tengan una relacidn estable
fectiva y deseen realmente ser padres. *

En suma se puede concluir su funcidn terapéutica, se establece la fecundacion
nana asistida como una opcion, una alternativa ante un proceso patolégico ireversible de
sriilidad en la pareja, s obvio que la finalidad del procedimiento no es curar la esterilidad
la pareja. Relativo & este aspecio Lledé Yagle expone “.. excluimos dei dmbito de
icacibn del procedimiente al miembra individualizade de la parsja hembra y/o vardn que
tendieran acceder a dichas téenicas. Esta postura, a mi entender no es discriminatoria, per

y, por ende inconstitucional, sing que el razonamiento debemos enfocario atendisndo al
aés supreme gue debe presidir la actuacion legitimadora de las técnicas, que no es otro
2 el bien del hijo que tiene derecho, ab imifio, & integrarse a un grupoe famitiar compacto e
agrat y vincularmente cohesionado, en el cual desarrolle su personalidad, con el modeio de
ntidad sexual {madre y padre). Pretender lo contrario supondria atender un deseo de
ternidad y/o paternidad utilizando al hijo como un ocbjeto, instrumentalizado a las

(hehade Aguap, César Alfredo. La Inseminacion Arificial v la Fecundacion /n vifro: Muevos Desafios para el
recho Civil Chileno. Pags. 96,97,
Ibid. Pags. 78,79
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preferencias personales de los peticionarios, y no considerando al hijo como una finalidad col
individualizacion propia® *

Ramén Herrera, igualmente expresa; “Entiendo la mujer no casada, es decir soltera,
todas aqueilas que aun sin ser solteras no estén unidas en matrimonio como son las viudas
divorciadas y separadas de hecho, no deben de tener derecho a la utilizacién de las técnica
de reproduccién a ne ser que demuesiren que no pueden tener hijos por medios naturales
porque considero que la reproduccién asistida tiene por finalidad la actuacion médica ante |;
esterilidad, como preceptda el artfculo de 1a Ley, y no en todos agueilos supuestos en que k
mujer no quiera terier contacto sexual con un varén porque le repugna, vgr. las lesbianas,"®

Por ende al constituir fa razén de la utilizacion de estas técnicas de reproducciéi
asistida, una funcién terapéutica, al admitirse sera para sollcionar la esterifidad incurable 1
irraversible, en tal caso no podré recurrir a éstas fa mujer que no fuera esténil sin curacion, col
lo cual deberd probarse la infertilidad o esterilidad, es dedr la imposibilidad cierta de
embarazo, en et supuesto que se flegase a admitir que la mujer sola recurmiese a esta
técnicas. En esta cuestion podria acudirse al principio de igualdad constitucional {Arl 4), pan
apficarlo a este problema y colegir que se incurriria en una flagrante discriminacion, perc ash
valor programatico considerado en la norma constitucional, se reduce al existr um
confrontacion de dos valores, que si el derecho a tener hijos, a ser madre, puede prevalece
frente al det nasciturus. E| derecho de toda mujer a ser madre no es un derecho absoluto '
que por ende pueda exigi su cumplimiento al margen de cualquier consideracion social, &
decir sin tomar en cuenta et bien de otros, entre estos merece aspecial atencion 1a proleccid
del nifio que va nacer; el cual fiene derecho a integrarse a un gnipo o relacion famitia
completa, con base a su propia jdentidad sexual, se estima que el derecho de la mujer a se
madre no puede prevalecer sobre el del propic hijo a tener un padre, no tanto progenitor; VAL
es valide razonar que la propia reafidad manifiesta la conveniencia de 1a separacién familia
en beneficio del hijo, ya que no existe analogia, ya que en este sentido el derecho reaccion:
ante estas situaciones, el divorcio por ejemplo, posteriormente, y el padre v la madre tenen vi
funcicnes definidas que no pueden ignorar, es decir tienen derechos y obligaciones.

En esie aspecto Ramon Herrera considera que: "En la Declaracion Universal de lo
Derechos Humanos se dice, en el arl. 1: Todos los seres humanos nacen libres en igualdad
derechos..”, y en el 25-1 se afirma: La maternidad vy la infancia tienen derecho a cuidado
especiales.  Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de &, tienen derecho a igue
proteccion social”, y qué duda cabe que el nifio nacido de estas técnicas, cuando no tiem
padre legal, se encuentra en inferioridad de condiciones y derechos que uno gue nac
conociendo a ambos progenitores...”*!

En virtud de lo anterior, se debe reflexionar detenidamente sobre este tdpico, ya qui
de admitirse en mujeres solas la ulifizacién de estos procedimientos, deberan comprobars:
que la mujer se encuentra en las mejores condiciones para socializar, educar y forma
integralmente ia parsonalidad del nascifurus | an un contexto familiar gue no dafe su propi
idertidad, y cuastion importantisima, serd que la mujer no ostente lesblanismo, va qu
psicoldgicamente, puede ser perjudicial para el hijo verse integrado en una relacion familiar e
fa que existe una desviacion sexual, como el lesbianismo, vy se agrega =l homoxasualismo
porgue también el futuro nifie sufriré las mismas consecuencias si fuese integrado en un:
relacién familiar homosexuat,

* Lledd Yagtie. Francisco. Op.Cit. Pag. 111,

" Herrera Campos. Ramén, La Inseminacién Artificial. Aspectos Doctrinales y Regulacion Legal Espafiola.
Universidad de Granada, Pag. 32.

" Tbid. Pag. 33.
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Leal Davida , respecto a la madre soltera expone: ‘Mo es que se pretenda criticar sin
senfide alguno a la madre soltera vy buscar su srradicacion. No. Pero también debemos
luchar por anteponer el interés colectivo al interés particular... Se ilegaria al absurdo de la
negacion de la familia, concebida como padre, madre @ hijos. La base cultural de la sociedad
estaria resquebrajada... El nacimiente de un hijo, de una mujer, en ese estado civil, deberia
ser prohibido por el legislador civit y el médico que tal practica realizare incurriria en
responsabilidad por mala practica de la medicina... Obviamenie la situacién del hilo seria
aberrante, madre soltera o viuda con padre andnimo; sin posibilidad alguna que el hijo
buscara su filiacidn y fa madre pudiese demandar alimentos... "%

Sobre esta cuestion el Grupo de Trabajo constituido en la Direccidn General de
Registros y Notariado, citado por Lledd Yagle, expresa: “Se piensa que no ha de
instrumentalizarse la personalidad de los futuros hijos para satisfacer intereses sentimentales,
si el ambiente en gue el hilo ha de nacer no es el adecuado para &l desarolle de la
personaiidad del mismo. Ei ambiente adecuado es el que proporcionara la pareja completa
estable constituida legalmente en matrimonio.”*

Como se observa Leal Davida, Ramodn Herrera, v el Grupo de Trabajo de la Direccién
General de Registros y Notariade espafiol , adoptan la postura, en la cual anteponen el
bienestar del nasciturus | es decir el derecho que tiene el hijo a formar parte de un relacion
familiar integral, al derecho que tiens toda mujer a ser madre, porque se instrumentaliza al
hijo, quien serd un medio y no un fin individualmente considerado, por o gue como se
reflexiond debe prevalecer el interés det hijo, ademas porque la forma tradicional en que esta

integrada la familia, es ia mas sensata, por la importancia que tiene como cimiento cuitural de
la sociedad.

Otro aspecto sobre el cual debe reflexionarse, es en cuanto a la analogia que susle
establecerse entre la situacion de la mujer sola que acude a las técnicas de fecundacién
asistida y la mujer sola que segln nusstro Cédige Civil {Arts, 228 vy 234), puede acceder
unilateralmente al vincule adoptivo en su favor.

Efectuando el analisis pertinerte se deduce que no existe tal analogia, efectivamente
nuestra legislacion establece que una sola persona puede constituir este vinculo adoptive, en
la cual no se establece mayores requisitos. Es procedente entonces, establecer algunas
diferencias entre la fecundacion asistida y la adopcian, en cuanto a su utilizacion por parte de
mujer sofa, (sin constituir pareja estable), en cuanto a la maternidad en la fecundacién
asistida, lo es desde e! punto de vista blogenético, v por el contrario en la adopcion la
maternidad es psicoafectiva, ademas en la fecundacion asistida se vive directamente e
proceso de gestacion, en cambio en la adopcidn es una relacién de filiacién cuyo soporte es
emingnismente socioldgico y voluntario por parte del adoptants.

Ademas un aspecto muy importante, la adopeidn lo que intenta supiir son las
defisiencias de una filiacién de algulen que existe, que no es cancepturus, es dedir que el
contexto familiar en el que estd insertado aguél, es negativo para su formacién vy desarrolio
integral, el derecho tiene que reaccionar intentando equipararla a la que en condicionas
normales disfruta cualquier hijo que se beneficie de una fliacion formal v consolidada, es decir

la filiacién adoptiva suple las deficiencias de una filiacién irregular existente, equiparandela a
la filiacion por naturaieza.

* Leal Davida, Luis Orlando. Op.Cit. Pégs. 58,59,
# Lledd Yagte, Francisco. Op.Cit. Pdg. 116.
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‘ gn relacidn a estas diferencias, Horal Alonso, citado por Liedd Yagle indica: "La
diferencia fundamental radica en que, aqui (fecundacién asistida humana) se programa para

un nifo la situacﬂén que en los otros casos (adopcion), se produce como remedio a una
situacion previa,”

Por o tanto no es lo mismo solucionar un problema real, la situacién de un hijo que
intenta mejorar su posicién personal, por tener progenitores con problemas de alcoholismo,
drogradiccion, prostitucién, o es menor abandonado, sin nadie gue le asegure su guarda,
alimento y educacion, que crear deliberadamente para el nasciturus un vincule parcial. Fn el
primer caso es mejor que alguien solo adopte al hijp ya nacido, que vive en tales
circunstancias, porque siempre se beneficiara su situacion; en cambic en la fecundacién

asistida es distinto, se condena al hijv a una orfandad programada y planificada por la
voluntad del sujeto.

Por {o tanto en ta institucion de la adopcidn se intenta buscar siempre la conveniencia
del adoptado, y por lo cual ¢l juez debe valorar los intereses del adoptado, examinande las
circunstancias de cada caso. Finalmente para adoptar no es conditio sine que non no tener
hijos, sin embargo en las técnicas de fecundacion asistida humana, 1a finalidad es remediar la
asterifidad irreversible, su funcion es terapéutica, por lo tanto se debe considerar come un
medic de procreacidén alternativo para parejas estériles o no, ¢ sujetos sin formar pareja,

porque se obviara ef interés de! hijo, el que debe tomarse muy en cuenta cuando se regule
dichos procedimientos en nuestro pais,

4, SOBRE LA FILIACION

Heman Corral, define la filiacion como: “la refacién entre dos personas, de !as cuales
una s padre o madre de la olra.. Tal relacién nace de un hecho natural gue acompafia al

hombre desde su aparicidn sobre la tierra: la generacion o procreacion, por medio de la cual
se perpetla la especie.™

Se puede definir entonces la filiacion como el vinculo juridico entre procreante vy
procreade, es decir el 18z0 natural que une a un hijo con su padre o con su madre, sus
progenitores, e indica la relacion juridica que media entre progenitores e hijos.

En este sentido César Chehade, expresa: “que fa Nueva Enciclopedia Juridica
espanola define a Ja fillacion como: Aquel estado juridico que la ley asigna a determinada
persona, deducido de la relacion natural de procreacion que ia figa con otra”,

Segun esta definicion, la filiacion es un estado, a diferencia de la anterior, que [a
considera como un vinculo, y éste se entiende, es un fazo que une a un hijo con sus
progenitores, por lo cual se encuentra frente a una definicién de filiacién en sentide estricto,
shora bien cuando se define como un estado, se estd ante una definicion en sentido amplio,
ya que este estado otorga al individuo una posicidn especial ante un ordenamiento juridico.
Pero existe un aspecto en el cual se considera que no existe divergencia, v este es en cuanto
& las consecuencias juridicas que ambas generan, ya que se defina la filiacién como vinculo
juridico o estado juridico, sus efectos legales no variaran, ya que los dos dan origen a

* Ibid. Pag. 117,

™ Corral Talciani, Herndn. Ponencia Sobre la Configuracién de un Derecho a Conocer la Identidad del Progénitor
Bioldgico. VII Congreso Mundial Sobre Derecho de Famnilia. El Salvador 1992, Pag. L.
* Chehade Aguap, César Alfredo. Op.Cit. Pag. 45.
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tiples relaciones de derecho, que concenden facultades y originan cbligacicnes enire
reante y procreads y esta filiacion se haya fundamentalmente asentada en la relacion
Jral de procreacian y solo medianie la adopcion se puede obtener tal estado.

El ordenamiente Civil, guatemalteco establecs res clases de fillacién sequn e caso;

“iacion Legitima o Matrimonial:
ta cual se apoya en la generacién y el vinculo matrimonial. (Arts. 199 al 208 Codigo

h.

“Hiacién llegitima ¢ Extramatrimonial:
Apoyada siempre en la generacion, pero que los hijos sean producto de relaciones
sidas fuera del matrimonio. (Art. 209 al 227, Cédigo Civil).

“fliacién Adoptiva:
£n ta cual no existe generacién, y surge por el vinculo adoptivo. (Arts. 228 a 251
digo Civil).

La fliacion legal de cada hijo serd establecida mediante un simple procesc de
ssuncién dentro de las normas preceptuadas, es decir la fiiacién serd matrimonial si el hijo
:e dentro del matrimonio y extramatrimonial si el nacimiento se produce en el ambito de la
sia estable no casada, v esta es la postura adoptada por las legislaciones axiranjeras en
nto a determinar la fillacion de los hijos nacidos mediante la utilizacion de los
cedimientos de procreacitn asistida, af respecto la Lay de Reproduccion Asistida Humana
Espafia dispone: "que |a filiacién de los hijos nacidos con las téenicas de reproduccion
stida se regulard por las normas vigentes” [Art. 7). Se observa entonces que ia forma de
ablecera no varia, pero la misma preceptda que deberdn tomarse en cuenta las normas
enidas en as leyes especiales,

Comeo se ha mencionado la fecundacion in vifro y la inseminacidn ariificial hurmanas,
ocian el slemento genético, del elemento bioldgico, en @ origen o nacimiento de! ser
mano, debido a que la utilizacion de aguélias técnicas posibilita que el nuevo ser éste
tado de un patimonio genético correspondiente a distintos progenitores, que al finai no
sutan ser sus padres formales, aquellos que juridica y sociaimente asumen dicha funcion.

Diez Picazo, citado por Lledd Yagle, replantea el concepto de filiacion en sentido
idico, vy seglin el autor, "desde hace unos diez afos se esta imponiendo para la fifiacion un
ntimiento cultural que desplaza el sentido biolégéco.””

En e mismo sentido Hernan Corral, hace referencia a lo que exponen en su obra
ancisce Rivero, La Cruz y otros, y ellos dicen: “Esta eventual disconformidad entre hecho y
sreche en la relacién filial, ha dado pie para que se forjen dos grandes concapciones de la
acion en cuanto fendmeno juridico: por una parte tenemos la concepcion realista, que
vilegia por sobre todo el dato natural de la procreacion y que propugna la mas plena
miificacidn posible entre generacion bioldgica y patemidad o maternidad juridicas. En el
fremo opuesio, la concepcidn formalista de la filiacion parte de la afirmacion de que
fermidad v matemnidad no provienen exclusivamente del hecho de la procreacion y que
isten otros elementos que deben ser valorados por el ordenamiento para configurar la
lacién juridica de la filacion, aun en ausencia del vinculo sanguineo: componentes
ectivos, morales, psicolégicos, sociolégicos, ete. **

Lledé Yaglie, Francisco. Op.Cit. Pag. 24.
Corral Talciani, Hernan. Op.Cit. Pag. 2.
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Se reflexiona al respecto entonces, que al aplicarse las nuevas técnicas d
reproduccién asistida, implicara diferenciar e rol de padre , del rol de progenitor, es deg
aquél (padre), gue voluntariamente ha asumido ese rol, con fa funcion, potestades
facultades que eflo conlleva, del que simplemente alega un débil derecho de paternida
fungamentado en la cesion de su propio patrimonio genéfice, por lo cual la ley que en w
futuro reglamente estas técnicas, debera prohibir cualquier planieamiento de acciones d
reclamacién o impugnacién de patermidad o matermidad, ya que en ésta también s
plantearan conflictos, al separarse el elemento genético del bioidgico, se hablard d
maternidad genética, la que aporta el ovuto y maternidad bioldgica quien sopaoria la gestacior
to cual era impensable que la paternidad y maternidad formal ¢ juridica, pudiera disociarse de
componente biologico-genetico, es decir que la atribucién de la patermnidad y matemida
puade que no coincidan gengticamente, en ese sentido la inseminacidén artificial y 1
fecundacion in vitro cuestionan las reglas clasicas de la patemidad y maternidad.

Para la determinacion legal de la fifiacidén paterna y materna en nuestra legislaciér
rigen los aforismo segun los cuales pater is quem nuptiae demonstrat (padre es el qu.
demuestre sus nupcias), se establece en el articulo 199 dei Codige Civil, &l cual dispone qu
el marido es padre del hijo concebido durante &l matrimonio, y et Mater semper cera est | ||
madre siempre £s cierta), a este respecto el Codigo Civil preceptda que *... 1a filiacidn... co
relacion a la madre, se desprende por el soio hecho et nacimiento. (Art. 210}, es decir que s
prugba con el hecho el parto, En &l supuesto de aplicacién de repreduccion humana asistid
surgen diferentes conflictos, como quién es realmente la madre, la que dona su gamet
(ovulo) o quien lleva a cabo ia gestacién, se estima que la matemidad biolagica tiene ma
valor gue la genética.

4.1 MATERNIDAD

Maternidad, es Ia relacion biolégica entre una mujer y otro ser de cualquiera de los do
sexos, af cual 1a primera ha concebido; relacion que produce efectos juridicos.

Ahora bien, frente a las nuevas técnicas de fecundacién, la definicion de maternidad e
distinta segin las circunstancias y teniendo en cuenta que dentro de cada proceso, pued
darse la intervencion de un tercero, por ejempto en ei caso de la donacién de gametos. E
por elio que se ha juzgado conveniente definir estos supuestos.

A} MATERNIDAD BIOLOGICA:

Es aquella en la que la mujer tiene una participacion genética (dvulo ) y/o gestacion:
{pestacion en el proceso procreativo def hijo). puede ser:

Matermidad biolégica plena: En la cual la mujer ha puesto su propic ovulo par
fecundacidn y si: organismo para la gestacion.

Maternidad bicldgica no plena o parcial, que bien puede ser;
-Genética: por aporte del dvule que seré transferido al organismo de otra mujer o fecundad
previamente y luego transferido como embrién.
-Gestacional: Cuando la mujer recibe por transferencia el dvulo ¢ embrién de ofra mujer.

B) MATERNIDAD EDUCACIONAL O AFECTIVA,
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Que tiene su origen en los vinculos maternales que 12 ligan a sus hijos durante el
periodo educacional y de crecimiento. Puede ser entonces la madre no bioldgica plena quién
los edugue, ¢ la madre biclégica parcial, o la madre no biolégica, caso en el cual se trataré de
una maternidad de adopcidn.

Maternidad de deseo: Aguella en fa que la mujer manifiesta su deseo de tener una
relacion materno filial, es decir tener un hijo, que a su vez podra realizarse por:

-Madre biolégica plena.

-Madre biolégica parcial, es decir ia genética o gestacional, grupo éste en el que se ubica la
matemidad de sustitucién, vulgarmenie conocida como alquiler de utero o matemidad
subrogada.

-Madre no bioldgica, es decir la madre por adopcidn.

C) MATERNIDAD LEGAL

Aquella reconocida y aceptada por la ley.

De lo anterior se puede inferir gue:

D) MATERNIDAD ABSOLUTA

Es aguella en la que concurren tanto 1a matemnidad bioldgica plena, como la de deseo,
ta educacional y la legal, correspondiendo la paternidad al vardn de la paregja, que por lo
general en &l casc de las parejas constituidas por matrimonio, v de admitirse también a las
parejas estables no institucionalizadas.

E) MATERNIDAD DE ADQPCION

Sera entonces la configurada por la maternidad de deseo, la educacional y la legal,
mas no ia bioldgica.

F} MATERNIDAD SUBROGADA (GESTACION DE SUSTITUCION)

Es la gue se origina por la gestacién de un ser humano en el ttero de una mujer, en

nombre y por comision o encargo de otra a quien se le entregara el recién nacido como a una
madre propia.

4.2 PATERNIDAD

L.a paternidad es Iz relacion bioidgica que se establece entre padre e hijo, derivada del
hecho biotogice, que conlleva la atribucion reciproca de deberes v derechos regulados por la
ley. Sin embargo, este concepto no es absoluto, por cuanto esa relacién de paternidad puede
darse no siends derivada del hecho natural y biolégico, sine por virtud de un vinculo legal
como ocurre en el ¢aso de la adopcién,
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Conforme a las nuevas técnicas de procreacién humana, la patemidad también
ofreceria diversas posibilidades que se estima Gtil definir.

A} PATERNIDAD BIOLOGICA PLENA,
Aqueila en que el vardn aporta el semen,
B) PATERNIDAD EDUCACIONAL.

£n ella al padre educa al hijo habiendo o no participado genéticamente.

C) PATERNIDAD DE DESEOC.
Cuando expresa su deseo patemal respecto a los hijos propios o no.

D) PATERNIDAD DE AROPCION,

En ella no hay referencia biologica alguna del hijo respecto a los padres.

E) PATERNIDAD LEGAL O FORMAL.

Aquelia en que el padre es aceptade por la ley como tal.

Puede observarse, que la admisisilidad de las técnicas de fecundacién asistida, tanto
la fecundacién in vitro como [a inseminacidn artificial con gametos provenientes de la pareia
comitente, como &l supuesto que aquélia matera genésica procediera de un tercero,
distorsionan ol criterio imperante, segin el cual la paternidad o maternidad quedaban
condicionadas a la existencia de una cohabitacion, que fuera, por ende, fecundante. En otras
palabras, el acto sexual no quedaba disociado del efecto generativo, y la consecuencia
procreativa obraba en principio al arbitrio de la naturaleza, sin que interviniera ningun procéso
de manipulacion, sin embargo en la reproduccién humana asistida, es lo contrario, ya gque se
pone entredicho, como se ha analizado, las categorias juridicas conceptuales vigentes, de
forma arraigada hasta ef momento actual, en las relaciones familiares y concretamente las
relacionas paterno y materno filiales,

En este sentido el acto desencadenante de la fecundacion, 1a copulacion, gue como
consecuencia directa, atribuia fa progenitura a los cohabitantes, no restita necesario, es mas
ia paternidad y matermnidad actian independientements de la copulacion. A tal efecto de
entrada se percibe una cierta despersonalizacion, porque ef acto en si mismo considerado
deja ge ser interno, infimo de la pargja procreante, para convertirse por el conirario, en acto
externo, plural, en el sentido de que en al proceso intervienen olfos agentes extemos que lo
manipulizan, es decir, por un lado la pareja receptora, y por otro lado interviene ef espacialista,
el cisntifico que con su actuacian viabiliza el decurso fecundante del acto, y finalmente actua,
&l donante, que excluyendo ia inseminacion artificial homologa, interviene necesariamente an
tos restantes procedimientos reproductivos, aportands et raterial germinative, con fo cual se
cotige con facilidad que el acto procreative deja de pertenecer intrinsecamente & ka pareja, por
io que se deshumaniza la relacian y se aitera genéticamente su funcionalidad Gntica.

En consecuencia se pone entredicho la realidad asistencia con la realidad generativa,
la que obliga a conceptuar de nuevo el orden familiar establecido, que entiende que la
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ternidad y matermidad es una consecuencia que se inflere por ia sangre, genetica y
smosomaticamente, subsumiends en un mismo rof ta realidad fisiolégica de ser progenitor
n ta realidad juridica, ser formalmente padre, es decir que las repercusiones de &
~undacion humana asistida en el campo de las relaciones famiiares deberan transformarse
| relaciones socioafecivas, en las gue el factor volitivo, debe tener para el derecho mayor
nsistencia y significancia que la mera realidad de ser el procreante, por tanto se replantean
s conceptos tradicionales de paternidad y maternidad.

PATERNIDAD Y MATERNIDAD EN LA INSEMINACION HOMOLOGA

A priori  no presenta dificuitades éticas, psicosociales, o juridicas insaivables, es
Adente que aqui, lo Unico que ocurre es que se sustituye el elemento de la copuiacion, pero
hijo que nazca indudablemente es portador del patrimonio genetico correspondiente a sus
‘agenitores, guienes son también padres formales, de manera que si la pareja esta casada,
hijo concebido y nacido constante matrimonio es matrimoniai, es ia filiacion que por
aturaleza le corresponde, no exisie disociacian del rol de progenitor y padre formal. Si por e}
antrario la pareja no estuviera casada la determinacion legal de la filiacion serd la
stramatrimonial, es decir el hijo tendria que ser objeto de reconocimiento por cualquiera de
1s formas que establece el Codigo Civil guatemalteco, es decir reconocimiento voluntario en
1 partida de nacimiento, por comparecencia ante el Registrador Civil, por acta aspecial ante el
iismo Registrador; escritura publica, testamento, y por confesion judicial (Art. 211} o por
entencia judicial que declare la paternidad ( Ar, 210).

Ciertamente los problemas de paternidades no se presentan en la inseminacion
rificial con gametos del propio esposo ¢ compafiern de |3 mujer de aquél, unida por vincule
onyugal o no, puesto que en ia paternidad se dala mas absohta congruencia antre la verdad
iclbgica y genética y la verdad formal, y se puede seguir al pie de ia letra la regla pater is
iuem nuptiae demonstrat . Asimismo. en lo concemiente & la maternidad, mater semper ceffa
st mo existe discrepancia, sino coincidencia entre la maternidad gestante, bioldgica,
jenética y formal.

Uno de los protlemas que se presentan en la inseminacion homéloga v 25 el que mas
fiscusiones ha suscitado es el referide a 1a posible inseminacion post morem , una de ellas
surge con respecto a la calificacion juridica det status de hijo concebido mas aila del plazo
sstablecido, trescientos dias {Art. 199 y 206 Cédigo Civil). Suponiendo que la pareja estuviera
:asada, el problema puede originarse cuando el hijo hublera nacido mas aild de los
rescientos dias siguientes a la disolucién del vinculo por ef fallecimiento, obsérvese que i
egislador pensé exclusivamente en la inseminacion natural, (copulacion), extendiendc ia
presuncion de paternidad en plazos que son juns fanfum . porque es obvio gue ha sido
concebido antes del fallecimiento del causante, en cambio en la inseminacien artificial, su
concepcién se produce posteriormente, por la complejidad e importancia de este problema,
sera objeto de un estudio minucioso en un apartado siguiente.

Continuando con la inseminacion artificial homdloga en pareja casada, et hijo queda
amparado bajo ia presuncidn de patemidad del articulo 199 del Cédige Cwvit {C.C)), es decir se
trata de una filiacion que, en principio, resulta incluso més firme gue la filacién natural normal,
puesto que esta presuncién puede respaidarse en cualquier momento con ¢l historial ¢linico,
porque se parte de una certidumbre inicial en torno al conocimiento de los titulares de 103
gametos, pero si ha existido un vicio en la deciaracion de voluntad que hubiera coadyuvado a
que el consentimiento naciera viciado, podra impugnarse la paternidad,
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Se piensa en el supuesto gue hubiera dolo o error eén uno de los miembros de la parejz
receptora; que la mujer en conspiracion con el médico responsable de la inseminacion lg
hiciera creer a su marido que el semen es suyo, cuando resuita que es de un tercero
(donante), conocido o no de aquélla, esta claro que en este supuesto se ha producido ur
error, inexcusable en el vardn, sobre el cual se ha sustentado el consentimiento que formuld e
sujeto que padecid del engafio, lo cual permitiria ef ejercicio de la accion impugnatoria. Lz
solucidon  a primera vista lleva a la aplicacion del articulo 204 del Cédigo Civil, el cua
precaptla que la accidn del marido negando la paternidad del hijo nacide durante matrimenio
deberd intentarse judicialmente dentre de los sesenta dias contados desde fa fecha de
nacimiento. Pero ésta norma no es aplicable sl supuesio tratado, puesic que como se
ochserva se trata de vicios del consentimiento, los cuales fenen como consecuencia
anulabilidad de! acto juridico, de! documento publico en el cual expreso su consentimiento, po
lo cual sera aplicable la norma gue establece que ¢l derecho a pedir la nulidad relativa dur:
dos afos contados desde ef dia en que se contrajo 'a obligacién. (Arts, 1303 y 1312 Codige
Civil). En consecuencia se perjudica o dafia gravemente la estabilidad del hijo, si sucediese &
impugnacion, por lo tanto es importante aplicar la figura juridica de la prescripcidn. Ahora, er
el supuesto que el esposo no hubiera consentido la inseminacién de su cényuge con st
propio semen, es irrelevante, ya que basta que se pruebe el matrimonio , o $u existencia par:
que se realice la inscripcion como su hijo, porque se aplica la presuncion pafer /s, adema:
existe la certeza de que el gameto es suyo. Teniendo en cuenta que la presuncién operi
desde que se produce el matrimonio, esta no desaparecerd cuando acontezca una separaciol
judicial o de hecho y el hijo naciera después de los trescientos dias siguienies de tale
hechos, de tal forma que al no existir la citada presuncién, entonces si sera significativo e
consentimiente de los cényuges.

En cuanto ai consentimiento, surge la interrogante, que consiste en discernir cudl es ¢
consentimiento relevante, el consentimiento para la inseminacion o el consentimiento para {
inscripcion de la filiacién matimonial, al respecio se adopta la posicién que basta con ¢
consentimientc prestado para la inseminacidn, pero se entiende que e mismo es revocabl
hasta ef momenio de ia efectiva inseminacion, después de levarse & cabo la operacio
inseminatoria, e consentimiento no puede modificarse, de modo que es un acto sociaiment
relevante, por fo que no podra desvirtuarse posteriormente, negandose & la prestacion de
consentimiento para la inscripcién de la fiiacion, en orden de ideas, una vez prestado
consentimiento para fa inseminacién, y no habiéndose modificado por fos interesados, n
pedra después darse relevancia a la negativa a la inscripcion, ya que supone una conduct
antisccial y contra sus propios actos.

Bercovitz sefialade por Lledd Yagle, opina: “que deberfa bastar f consentimient
prestado para la inseminacion artificial, ya que dicho consentimiento se encuentra reforzad
por la oropia constancia (recogida en el expediente médice).®

Pues bien habiéndose expresado dicho consentimiento para la inseminacion ¢
dosumente  publico, {escritura publica), deberd bastar el mismo, aungue no hay
posteriormente consentimiento para la inscripcitn | siempre que éste conste formalizado ¢
documanio pubiico, que servira como titulo de legitimacion para determinar legalmente
fliacién.  En ef supuesto que 2l espose habiendo expresado su consentimiento a
inseminacion y no lo hubiera hecho en documento plblico v falleciera después de
inseminacion, pere antes de la inscripcion, se sugiere que se recwiTa anie un juez para pod
acreditar el consentimiento y por tanto &l ordene la inscripcion de la fillacién matrimonial.

* Lledé Yagiie, Francisco. Op.Cit. Pag 37.
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Otro de los supuestos que se pueden hacer referencia, es en cuanto al Mijo nacido, con
el consentimiento para la practica de 1a inseminacion, pero después de disuelto el vincuio
matrimonial, se entendera que rigen los mismo principios, para ¢l hijo nacido por fecundacion
natural, como para el nacide por fecundacion inducida constante matrimonio, es decir si nace
dentro de ios trescientos dias se presume la paternidad, (art. 199 v 208 Cadigo Civil), pero
que ocurrirnia si nace después del plazo de los trescientos dias, serd aplicable entonces el
articulo 202 del Cddigo Civil, gue establece “Ya filiacidn del hijo nacido después de los
trescientos dias de ia disolucién del matrimonio, podra impugnarse por &l marido, pero et hijo y
la madre tendran derecho para justificar la paternidad de aquél® por que ia madre o el hijo
pueden utilizar las pruebas que tengan & su alcance para que el juez determine fa filiacién
matrimenial, e documento publico en el cual expresa su consentimiento y las prueba
bioiogica.

En relacién a la pareja no casada, en la que se leva a cabo la fecundacion artificiatl
homologa, se entiende que el consentimientc expreso por parte de ks convivientes a la
fecundacion homéloga con previa identificacidn del gameto fecundamente provenienie del
varén comitente, implica un reconocimiento expreso de paternidad, pero para que tenga vaior
como titule de determinacion legal de filiacion debera ser formal, s dedir en escritura pablicg,
manifestar la voluntad indubitada de reconocer por suyo al hijo deliberadamente expresada
con ese fin, por el conirario no expresarse en documento publico, y llevarlo a cabo en otro
documento, serd un reconocimiento aformal, que no valdria como titulo legal para determinar
la filiacién, aunqgue éste servird para ejercer la accion judicial de fillacién extramatrimonial ante
el juez competente, v sera sometido a la discrecionalidad judicial {Art. 220 Cddigo Civil).
Ahora bien el documento publico en el que ambos consienten la inseminacién, ne podrd ser
considerado como reconocimiento, por no Wratarse de una escritura piblica y por no tener
como fin diche recongcimiento expresamente.

Como se chserva pedra seguir empledndose la expresion de hijo por naturaleza en ia
inseminacidn homéloga, con las matizaciones referidas.

El problema radica en posicionamos en dos restantes supuestos, en los que

intervienen elementos genéticos, provenientes no de la pareja comitente sino de ierceros
donantes,

6. PATERNIDAD Y MATERNIDAD EN LA INSEMINACION HETEROLOGA

Con respecto a la inseminacion artificial heteréloga a diferencia de la homologa, no
solo se presentarda un problema de copulacidn, sino también de generacion, es decir sl
esposo, el compafiero o conviviente padece de una ireversible impotencia coeundi v
generand] | en tal sentido el semen del vardn de ia pareja paciente serd sustituido por el
semen de un tercero dador o donante de gametos, de modo que serd infroducido en el dtero o
vagina de la esposa o companfiera de! paciente impoiente.

A aste respecto se manifiestan reticencias en la admisibilidad de este procedimiento,
aparte de las juridicas, existen ofras de contenido psicosocial, tales como la sensacion de
rechazo al hijo por parte del esposo o comparfiere, que es lamado el sindrome de impotencia
que puede desestabilizar fa convivencia en las relaciones juridicas familiares.

S o e,
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Davida expone: "..muchas veces el amor se pierde, o tal vez reacciones de tipo

sicoldgico, udio, sentimiente de inferioridad por completo ante su propia esterilidad le hagan
rechazar a ese nifio”. ™

Confinuande con el analisis, es evidente que el hijo nacide utilizando el recurso de la
inseminacion heteréloga constante matrimonic esta amparade en la presuncién de paternidad
mafrimonial, aunque ciertamente esta no resuite auténtica, se sabe sin duda alguna, que ei
esposo no es el progenitor del hijo que ha fecundado su conyuge. Leal Davida en este
sentido expresa: “... que el matrimonio como mecanismo cultural estd ideado para delimitar la
paternidad y si efectivamente se insemina a una mujer casada, con semen ajenc al de su
marido, no por eso, aun cuando mediara consentimiento escrte de este Gitimo, el hijo
concebido, no tendria vinculo alguno de parentesco por consaguinidad. En reatidad, seria un
fraude a la ley, y al resto de la comunidad, Puede aparecer a los ojos dei resto del mundo
como su verdadero padre, sin embargo siempre se estaria dispuesto a que se supiera que no
es hijo suyo.“s‘. Es cierto que genéticamente al hijo le compete una filiacién materna y
paterna exiramatrimonial, se Irata en realidad de una filiacion no matrimoniat derivada de la
fecundacion de una casada por un varén desconocide, el donante de semen, por tanto el
consentimiento no podra alterar ia calificacién anterior.

Et autor Lledd Yagle, hace zlusién del Informe de la Comision Especial de estudio de
ta fecundacion /n vitro vy la inseminacién artificial humana, del Congreso de Diputados
espafiol, que indica: "De la legislacién e Informes extranjeros, asi como del Proyecio de
Recomendaciones del Consejo de Europa, puede deducirse que ia tendencia general es que
este hijo sea considerado hijo legal del matrimonio, siempre que los dos miembros del mismo
hayan dado su consentimiento previo y escrito expresamente, siendo sste stalus legitimo del
hijo & considerar inimpugnabie. En olro pais, la Ley reciente extiende este status a los hijos
nacidos en parejas con relacion similar al matrimonio (se rats de las parejas estables no
institucionalizadas), dejando ast claramente entendido que, en las pavejas estables, la
posesién de estado se derivaria de un conjunto o serie de actos notorios y reflerados. Esio
llegarta a admitir que los padres, en esas condiciones de consentimiento expreso, no podrian
impugnar la filiacibn matrimonial ( o por pareja estable) que el hijo ostenta, pues se
contravendria el principio que nadie puede ir contra sus propios actes, ya que elle constituira
un auténtico abuso de derecho y un ejercicio antisocial.”

Quiere decirse que si se hubiera recurrido tanto a la inseminacion artificial heterdloga,
como a la fecundacion in vifro, v la pareja comitente estuviera casada y si ambos hubleran
prestado su consentimiento, quedando constatado en escritura pdblica, {documento publico),
debera entenderse que el sfatus o calidad de hijo es el de matrimonial, y ademas el marido
no podra impugnar 1a filiacion, esto Uitimo sefalado, se fundameria en que no puede definirse
que exista presuncion de patemnidad, porque parte de un hacho indubitado, ia no paternidad y
maternidad genética.

A este respecio Leal Davida indica: “Se puede establecer que af maride debe renunciar
a la posibilidad de desconocer a ese hijo como no suyo, en aras de defender & una criatura
inocente que nacié por una voluntad consciente y decidida a correr e riesge de sobrepasar

complejos de inferioridad, a asumir responsabilidad frente a hechos emanados de su
aquiesencia."®

 Leal Ddvida, Luis Orlando. Op.Cit. Pag. 42.
" Tbid Pag. 41.

2 Lledd Yagiie, Francisco. Op.Cit. Pag. 128.
3 Leal Davida, Luis Orlando. Op.Cit. pag. 42.
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En este sentido el problema que se encuentra en cuanto ala prasuncion de paternidad
arimonial, radica en que si es vélido establecer que los hijos, incluso los nacidos por 16s
ocedimientos de inseminacion artificial heterioga y fecundacion in vifro , estén amparados
1 ta presuncién que establece el articulo 199 del Codigo Civil, si se razona que i, ocurdria
wtonces que se podria impugnar (art, 220 Codigo Civil), es decir probande que no es &l
adre. A este respecto Liedd Yagie hace mencién de una sentencia francesa, concretamente
na resolucion del Tribunal de Niza, de fecha 30 de junio de 1976, que admitié ia impugnacion
2 la paternidad; sin embargo, dicha demanda no se fundamenta en la fecundacién por
steroinseminacion, sino que el presurto padre excepciond su impotencia generandi. Asi
Les el Tribunal admitid a tramite la demanda impugnatora, ya que su impotencia incurabte
o habia sido puesta de manifiesto, es decir impugnada judicialmente.

Maria Carcaba, también hace alusién a ofra sentencia francesa: “Estos mismos
fiterios fueron comoborados por el Tribunal de Grande Instance de Parls lere Ch, de 19 de
sbrero de 1985, En esta ocasién se trataba de una hipétesis de fecundacién in vifro con
sperma de un tercere, sin saberlo el marido, el cual s encontraba destinado en las Antillas.
| maride impugné la patemidad dentro del plazo. No se explica como pudo conseguir la
wijer que le fuera practicada tal operacién, pero el tribunat esiimo que ello no era relevante
ues incluso aungue hubiera habido consentimiento del marido, £ste hubtera podido impugnar
1 paternidad puesto que las acciones de fitiacion no son renunciables. Se reiterd, pues, por
| tribunal Ta irenunciabilidad de Ta accion,”™

Dos aspectos hay que hacer destacar en esta jurisprudencia: primere, que ia
mpugnacion de 1a filiacion no se hizo probando la existencia de una técnica ge reproduccion
isistida con participacion de donante, sinc atendiende a las pruebas sanguineas vy &l
iegundo, que el consentimiento del vardn en orden a la inseminacion heterdioga, es
relevante a efectos de establecer ia filiacién.

Ciertamente en este caso, no hay presuncién, o si la hay, es falsa, ya que ab initio, se
sonoce la certeza de la generacidn, puests que indudablemenie se sabe que genética v
Jiolbgicarnente, el padre no es el progenitor, si no gue asume voluntariamente, consintiendo,
a afribucidn de la patemnidad. Luego, después, no puede ir contra $us propios actos,
jesconociendo o impugnando la paternidad formal que juridicamente se le arroga al hiio,
‘undamentalmente en aras al interés del propio hijo.

Es cbvio que seria valido este argumento para refutar la paternidad derivada de la
fecundacion natural, pero logicamente no tendria sentido en ia fecundacion asistida, porque, a
diferencia de los hijos nacidos por copula camal, los cuales tienen el beneficio automatico de
ser considerados como matrimoniales, sin que tenga que intervenir necesarfamente el
consentimiento de guien se le reputa como su progenitor; por el contrario en ia reproduccién
humana manipulada, es conditio iuris la constatacién del consentimiento que aciha cual si se
tratara de un reconocimiento que, por ends, es irrevocable, a no ser que como tal declaracién
de voluntad, hubiese resultado viciade su consentimiento, puesto que, entonces se podria
impugnar la paternidad, perc st su manifestacion de voluntad fue fibre sin coacciones, ni
engafio, & no puede posteriarmente retractarse de sus propios actos, (venire facturn conira
propium}  porque tal comportamiente implicara un claro abusc de derecho y a razon estriba,
ademas de la referida doclrina de los actos propios, un egjercicio abusivo y antisocial el
derecho, ejercicio contrario a la ética, como opina Deigado Echevarria citado por Lledo Yagile:

™ Cércaba Ferndndez, Marda. Los Problemas Juridicos Planteados por 1as Nuevas Técnicas de Procreacion
Humana. Pag. 126,
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“Bi se gstimara que tal tipo de inseminacidn es en si contrario 2 la moral social, &l maride ne
pedria ser oido cuando invoca su propia torpeza, mas aunque se estime que hoy una mora
fiberal autoriza tal inseminacion, parece que seria éticamente rechazable el compertamientc
de quien, después de consentirla y provocar Ia nueva vida, revoca el consentimiento y quiere
que intervengan los Tribunales para el éxito de su veleidad. "

En conclusién en términos presuntivos ia imputacién de fa paternidad o matemidac
resultaria para los migmbros de la pargja comitente cual si se tratara de una presuncion jur
et de jure, es decir entonces que la presuncién pafer is quem nuptiae demonstrat  seriz
irrefutable cuando hubiera quedado demostrade que, por una parte, & varén consintio ls
insemingcién o fecundacion jn vifro, y por otra pare, que la concepcion se produjo comc
consecuencia directa de la citada inseminacidn o fecundacién jn vilro |, toda vez que e
consentimiento gque otorga el esposo comporta la aceptacion del vinculo y funciones paternc
fillales, de modo que, en coherencia con la doctrina venire facturm conira propium , no podré
alegar o invocar su propia torpeza, ni que el hijo no es genéticamente suyo, porque desde ur
principio hay constancia real de la falta de realidad bioldgica en razdn a la impotencic
generandi del esposo.

En el derecho extranjero, efectivamente puede decirse que existe una opinidn unanime
en atibuir at hijo ia filiacion paterna y matema de quienes le han inscrito como hijo suyo, se
entiende que, juridicamente, son sus padres, aunque exista un fraude a la naturaleza 3
genéticamente, no fueran sus progenitores, sin embargo el dereche ampara esta ficcior
juricica (fictio juris ), en razdn a que se considera que la filiacion, mas que originarse de un:
pura relacién genética o biolbgica, es mas relevante por el componente sociocultural nc
basado estrictamente en lazos de sangre, sino de afecto. Entonces puede decirse, que e
derecho reconoce en cierta medida, este vinculo socic-afectiva, no genético, por ejemplo en i
filiacion adoptiva, se genera una total y absocluta equiparacion entre el hijo adoptivo y los
hijos por naturaleza del adoptante o adoplantes. {Ard, 230 C.C), si estos constituyen parejs
casada, como & indicd no se permite adoptar simultaneamente a dos persenas a la vez, sinc
constituyen matrimonio; ahondando mas se encuentra otra institucion que es la posesidr
notoria de estado, (Art. 223 C.C), que, ciertamente, puede amparar una situacion familiar que
na se correspende reaimente con la realidad genética, en concreto el derecho comparadc
adopta la postura de considerar at hijo nacido por fecundacion in vitro 0 inseminacion artificial
cual si se tratara de un hijo por naturaleza y, ademas con el beneficio de su inimpugnabilidad
por parte de quien juridica y formalmente se le reputa como padres.

Se observa por ejemplo que ¢l articulo 256 del Codigo Civil suizo, establece: “E! maridc
no puede intentar la accién st él ha consentido la concepcion por obra de un tercero”, ne
obstante quizd habré gque precisar que el legistador no concretd un punto esencial, cual es e
referenie. a s la concepcidn ha sido consecuencia bien de una cohabitacién carnal o bien de
recurse- a los métodos de fecundacién asistida, sin embargo en la Ley belgs, de 1979, si se
especifica el término de inseminacion artificial, y agregan la regla reiterada anteriormente
segun fa cual nadie puede ir contra sus propios actos, puas de hacerfo supondria ol sjercicic
abusivo y antisocial del deracho que ostenta ef sujeto ad hoc. El Cddige Civil portugués
dispone en su articule 1.839, "que no serd permitida la impugnacién de la paternidad, cor
fundamento en la inseminacion artificial, al cényuge que 1z ha consentido.” Holanda tambiér
reconoce la paternidad legal del marido que consintid la inseminacion ariificial, igualmente
Grecia, Luxemburgo y Yugosiavia. Entonces si se ha consentido en la operacior
inseminateria o fecundacién in vitro  y aquel consentimiente fue libre, sin coacciones, n
fraude, es evidente que la inimpugnabilidad se imponga como consecuencia obligada,

* Lied6 Yagiie, Francisce, Op.Cit. Pag. 43.
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No obstante en el supuesto que el esposo no hublere consentido ia inseminacion, se
podré impugnar la paternidad probando que él no pudo ser el padre.

£n resumen cuando se demuestre gue ha existido un consentimiento lbremente
emitide, por parte de la pareja comitente, se puede conclur que el hijo ostentard la filiacién
que comesponda al grupo familiar en 1z que se encuentre legaimente integrado y ademas seré
inimpugnable.

La Loy sueca de Inseminacion Artificial, regula este aspecto, en ¢l sentido que si la
imseminacién se ha realizado en la madre con el congentimiento de su marido o del hombre
con quien convive en refacion similar al matimonio, y si es comprobabie que el nific haya sido
engendrado por esa inseminacion, se considerara padre de éste aquél que haya dado su
consentimiento, analizando los articulos 2 al 5, los cuales hacen referencia también a la
necesidad del consentimiento escrito del marideo o del hombre con quien ta mujer convive.

A este respecio fa Ley de Reproduccian Asistida Humana espafiola, preceptia "Ni ef
marido ni la mujer, cuando hayan prestado su consentimianto, previa y expresamente, a
determinada focundacién con contribucién de donante o donantes, podran impugnar la
fiiacién matimonial del hijo nacido por consencuencia de tal fecundacién."(Art. 8 .1}

De o anctade se puede inferir, que !a legislacidn extranjera, adopta la postura en
primer lugar, de admitir la utilizacién de la inseminacion artificial heterdloga, como un madio
terapéutico, para remediar ia infertiidad humana, vy en segundo lugar, se reflexiona que toman
en cuenta los principios sefalados, los cuales son: el fundamental, el interés del hijo; también
el respeto g la dectaracion de voluntad prestada sin vicios, asimismo, la regla que establece
que nadie pueds ir contra sus propios actos. Y por Gltimo, s& ohserva qua con hase en estos
principios, la Ley sueca y la espaiola, establecen que la filiacion del hijo que ha nacido como
consecuencia del acceso a los procedimientos de reproduccion asistida heteréloga, serd ia
que ostenten la pareja recepiora, es decir la pareia comitente, que ha prestado su
consentimientc para la inseminacién heterdloga, tambien lo ha sfectuado para que sea
inscrita la filiacion del hijo, ya sea matrimonial o extramatrimonial, ademas por &l
consentintiento prestado libre y expresamente sin vicios, esta declaracion de voluntad deviene
inimpugnable,

Por ello se recomienda que el legislador, en el momento de regular estos
procedimientos, tambisn adopte estos principios programdticos, por lo tanto se sugiere
regulario en el mismo sentido que las leyes extranjeras, porque como se demostrd, es la mejor
manera de proteger los derechos del futuro ser.

En cuanic a la fecundacion heterdloga en pargja no unida vincularmente, cabe aplicar
lo explicado en tormo a la fecundacién homéloga en parsja no casada, es decir que el
consenimiento equivale & un reconocimiento, y si el mismo se formaliza en escritura publica
{documento publico), serd titulo suficiente para que se determine legalmente 1a filiacidn. En
tal senfido, al hijo le corresponderia ta determinacion legal de fa fifiacion extramatrimonial,
Asimismo, del mismo modo que se razonaba en relacion a ia pareja casada, prohibiendo la
accion de impugnacion posterior, a ambos miembros de la pareja receplora de la
inseminacion, ya que dicha actuacion supone un claro ¥ abusivo ejercicio de un derecho,
porgue quien aparece como padre formal actuaria en forma arbitraria al contravenir
posteriormente su comportamiente inicial, el consentimiento prestado para la inseminacion y el
reconocimiento formal del hijo, por lo cual en aras del interés del hijo, aquét no puede
impugnar el reconocimiento, cuando su voluntad ne ha sido en ningun momento viciada.
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A este respecto 1a Ley de Reproduccion Asistida Humana de Espaia, regula en el
articulo 8.1, que el documento extendido ante el centro o establecimiente autorizade, que
refigje el consentimiento a la fecundacién con  contribucion del donante, prestado por varén
no casado, se le considera escrito indubitado, es decir un documento legitimo para los efectos

de reconocer fa filiacion extramatrimonial, y se puede iniciar también con &l 1a accién judicial
de reclamacion de la paternidad,

Referente & posible conflicto de maternidades, maternidad genética y maternidad
gestante, como se menciond, el hache del parto y la identidad del recién nacido determina la
filiacion materna, por lo que hablando juridicamente en nuestro actual sistema de filiacién ne
a3 relevante dicha distincion, de tal forma que madre es la que ha parido, y no la que dio e!
dvulo. Con base en lo expresado se sugiere que |la maternidad gestante, es decir la mujer
que alumbro &l hijo, sea a quien formal v legalmente se le determine ia filiacién, ademas se
recomienda que se proscriba la reclamacion de la matemnidad por parte de Ja donante de los
dvules, {madre genética), y asimismo, en cuante a la mujer que aparece como progenitors,
(madre gestanta), no tendria viabilidad su pretensién e impugnar su maternidad arguyendo
que no es elfa el progenitor genético,

Es necesaric ampliar a cuestién referente a la falta de consentimiznto del conyuge
vardn a la fecundacién heterdloga en su mujer, es indudable la legitimacion del esposo para
impugnar a filiacion matrimonial; nada podra obstaculizar al esposec, que en virtud de su faita
de consentimiento pudiera destruir esa presuncién, ya que en este supuesto se admitira
prueba en contrario, a Yavés del juicio, probando su falta de consentimiento en e
procedimiento de inseminacion heteréloga, al cual se ha sometido su mujer, ademas teniendo
en cuenta que él no alega su propia torpeza, sino a falta de reatidad biolégica, su impotencia
para copular y generar. De tal forma, que al tener éxito su demanda Impugnatoria de la
patermidad, la determinacién legal de 1a filiacién del hijo serd una maternidad no matrimenial.
En este apartado se llega a un punto muy impoertante, v es lo relativo al DONANTE, a quien no
parece convincente que se le pueda reclamar su paternidad, aunque estuviera idenéificado, a
no ser que hublera existido un acuerdo, tanto del donante que dond su semen con la mujer
receptora, como con el meédico responsable de la inseminacidn, es decir que ha habido
voiuntad de la fecurwdacién con una muder determinada; de tal manera gue, en este supuesto,
el hijo, si podria reclamar la fillacién paterna correspondiente a dicho progenitor donante de
gametos, conocido e identificado, En cuante al médico incurriria en responsabilidad civil

pertinente a infringir el criterio que debe regir en estas practicas, cual es el anonimato, tanto
det donante como de la pareja receptora.

Por tal motivo parece drastico establecer la responsabilidad patermo-filial del donante,
pues este dador de gametos, cuando dona su semen u Gvule, no o hace con la intencidn de
establecer ningln vinculo de filiacion para con &l hijo concebide, sino que esta fecundacian se
produce interviniendo un agente manipulizador, cual es, el médico responsable.

Trabucchi, mencionado por Lledd Yagie, expresa; “que para la definicidn del concapto
de paternidad, se exige, mas allad de |a presencia del factor fisice, una corraspondencia de
orden social, que define como elemento de autorresponsabilidad.™®

Be entiende entonces, que ambas caracteristicas no forman parte de la figura del
donante, ni el elemento copulativo, es decir sl factor fisico, ni ftampoco una accion

* Ibid. Pag. 53.
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acificamente procreativa, en otras palabras, su donacion de semen no comporta la
onsabilidad natural del acto sexual, ni tampoco es procreativo, en ese momento.

Liedd Yagile, indica al respecto “gue ES UN ACTO QUE, PER SE SOLO IDONEOQ
1A LA GENERACION, PERO NO LO PROVOCA".Y

Asi pues, ta donacién no es un medio autosuficiente para desencadenar por si misma,
juna fecundacion, sino que, por el contrario, se requiere una instrumentalizacidén y
siputacién humana exterior en el proceso generativo, de manera gue la intervencion del
ere serd quien decida, tanto la finalidad procreativa o no de aqueila aportacién, como ia
sia eleccion de ta receptora idénea quien serd desconocida para el donanie de gameios
‘odo momento.

Es importarte aceniuar que en la fecundacion natural copulativa, la ejecucion de la
ion potencialmente procreante, vendra a desencadenar el proceso gestativo, en camkyo en
ecundacion asistida heterdloga el donante, con la ejecucion de su acto, solo posibilita v
ulta que pueda ponerse en marcha el funcionamiento del programa, que nada mas no lo
iencadena. Bvidentemente es distinta la autorresponsabilidad en une y otro supuesto, el
ior en todo momento permanece ajeno al emplec que ofra persona hace del mismo y por
to, juridicamente no debe ser responsable de la paternidad, porque falia et slemento de
orresponsabilidad de los actos socialmerde relevantes.

Respecto al donante de gametos | la Ley espanola de Reproduccion Asistida Humana,
jula que la donacién sera anénima, pero los hijos tienen el derecho por si 0 por sus
resentantes legales & obtener informacion general de los donanies que no incluya su
ntidad, pero existe una excepcion a esta regla, y es que en circunstancias extraordinarias
& comporten un comprobado peligro para la vida del hijo, o cuande proceda con arreglo a
; leyes procesales penales, se podra revelar la identidad del donanie, siempre gque sea
lispensable para evitar el peligro o para consegulr &l fin legal propuesta, perc esta
setacion, en los supuestos expresados, no implica en ningun casv determinacién legal de ia
acion. (Art. 5.5y 8.3).

La Ley de inseminacién Artificial sueca, regula que el nifio que haya side engendrado
ir el procese de inseminacion (heterdloga), una vez alcanzada la suficients madurez tendra
wecho a acceder a los informes registrados en sl libros archivados a tal efecto en el centro
édico correspondiente, En caso de requerirse la Junta del Consejo Superior de Seguridad
scial estara obligada a ofrecer la ayuda necesaria para obtenerlos. {Art. 4}. Asimismo, como
implemento de lo expuesto ratifica el articulo 5 gue st, en caso de ahrirse un procaso acersa
: la paternidad del nifio , fuera necesario tener acceso a los informes de una inseminacion,
; el responsable de elia, o aquél que tiens a su disposicidn los informes, guien tiene ia
Higacion de atender a la peticion dei fribunal de entregar los informes.

De o establecide en ia Ley sueca, no queda claro, hasta adnde fega el acceso a los
formes, cSimplemente a las caracteristicas genéticas o similitud fenctipica, o incluso
wnbién a la identidad, la personalidad fisica del donante? Obviamente se puede contestar
firmativamente a la primera interrogante, pero no con tanta contundencia al segunde,
ungue el tenor literal del articulo 5 puede colegirse una respuesta ambivalents, pues cuanda
e expresa, que en el caso de abrirse un proceso acerca de la paternidad del nifie, fuera
gcesario tener acceso a 1os informes de una inseminacion, es el responsable de la
1seminacion quien tiene que proporcionarles, ne queda didfano si el hijo esté impugnande la

Ioid. Pag. 53.
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paternidad formal que el marido ostenta, o si, por el contrario, se esta refiiendo a ia
reclamacion de la filiacion patemnal gue genéticamente comresponderia al donante. Se estima
que ef legislador no ha sido muy explicito con este punto, como la legislacién espaiiola,
maxime cuandoe se tipifica con claridad, la responsabilidad patemo-filial que compete al
donante, a guien segun el analisis realizado en este apartado, no debe atribuirsele ninguna.

Queda patente que el legislador sueco no ha establecido las consecuencias que para
el donante reportaria ef conocimiento de su identidad, fa confusién aumenta, porque en el
supuesto, que #l hijo impugnara la patemidad que juridica vy formalmente ostenta e marido o
vardn conviviente con su madre, v reclamsra la filiacién paterna que gendticamente le
competeal donante de semen, {progenitor biclégico suyo), el responsable médico tiene que
proveer fodos 1o informes concernientes a fa historia ciinica del tercero. Parece ser que de la
fectura de los precitados articulos, 1a respuesta al supuesto no puede ser ofra gque afirmativa,
y ello porque el legislador sueco, no ha especificado las consecuencias legales que para e
futuro donante, le supene ser develada su identidad como progenitor. La omision implica, en
todo caso dejar la via fibre al hijo para que le imputen ai donante responsabilidades patemo
filiales. Esta postura perjudica la propia estabifidad de la refacién familiar, tanto en fa que
estd insertado el hijo, como la propia del donante, quien, en ningln caso, buscod
voluntariamente una paternidad, por la mera circunstancia biolégica de ser progenitor. Se
entiende que, ante |z confrontacion de ambos intereses, el de la identidad genética versus

identidad familiar, debe prevalecer este valor social frente a la propia veracidad de la realidad
genetica,

For 1o tanto en resumen; se recomienda que al legistar estos procedimientos de
reproduccion asistida, en el sentido de permitir al hijo, llegado & la mayoria de edad, conocer
la identidad fenotipica de su progenitor v, con el conocimients de ésie de su propia
personalidad; pero sin que pudiera pretenderse por ninguna de las partes afectadas incoar un
proceso de determinacion legat de filiacién.

FParece mas sensaio entonces, colocarse en pro del conocimiento relativo de la
identidad del donante, en las condiciones referidas, puesto que negarsele al hijo
absolutamente tal derecho implicaria por ende desconocérsele al hijo un derecho ontoldgico
preaminente, cual es el conocimianto de sus ralces gendlicas, ya que el derecho de conocer
sU propia raiz u origen fenotipico es un derecho fundamental del ser humano que no pusde
serle desconocido.

Este derecho se encuentra establecide en el articulo 7 de la Convencion sobre los
Dearechos det Nifio que dispone expresamente; “El nifio sera inscrito inmediatamente después
de su nacimiento y tendra deracho desde que nace a un nombre, a adquirr una nacionalidad
y en la medida de los posible A CONOCER A SUS PADRES”. La norma consagra el principio
de la jibertad de investigacién de la paternidad o maternidad, y no s pronuncia respecto de
los casos en los que los padres formales son distinios a los progenitores.

Corral Taiciani a este respecto opina. “El derecho a conoger [a identidad del progenitor
debe ser reconocido como un derecho esencial que corresponde a toda persona, cualquiera
sea su raza, sexo, color o forma de nacimiento, es degir, se trata de un derecho derivado de |a
naturaleza humana, que el ordenamiento debe proteger y facilitar, y no impedir o dificultar. En
caso contrario... se estaria infiriendo un dafo a los menos a su integridad psiquica, todo lo
cual entrafia una vulneracion de ios textos internacionales y constitucionales., "™

* Corral Taciani, Heendn, Op.Cit. Pigs. 15,16,
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Por lo tanto, este autor concluye, que es necesario reconocerlo Como un derecho de
toda persona, derivado de su misma naturaleza humana, la facultad de conocer l1a identidad
personal de sus progenitores, en la medida que ello sea posible, y ello contribuird hacer m&s
justo, veraz y coherente , el sistema juridico de la filiacidn,

En torno & la conveniencia, o no de revelar la identidad del donante de gametos, se
aluden razones puramente psicoldgicas, pero scbre todo impertantes y decisivas razones
genéticas, puesto gue asi de esta manera pueden obtenerse datos reveladores sobre la
ascendencia genotipica del donante y poder corregir posibles anomalias hereditarias.

La doctrina mantiene ia opinion de que a este respecto como regla general, debe
mantensrse el anonimato, amparado por el secreto profesional, y no de be ser viotado ni
siquiera en juicios sobre filiacién. Pero tambien se manifiesta que tal anonimato o secrefo, no
debe se cbstaculo para que e! establecimiento habilitado para el efecto, conserve ios
antecedentes y las condiciones bioldgicas del dador de gametos, en cuanto puedan ser
importantes para el mejor desarrolio de la vida del futuro recién nacido, quien por razones de
salud, podra tener acceso a los datos biologicos que de su progenitor consien en el
establecimiento.

Por elio se estima, que si fuera necesario conocer o revelar 1 identidad del donants,
@s mas incluso su propia ascendencia genotipica cuando el hijo padeciera una enfermadad
congénita transmitida genéficamente, es decir via donante de gametos, debe ceder al secreto
y consiguientemente ponerse a disposicidn de ios interesados los informes Biolbgicos
pertinentes, sin que en ningun caso dicha circunstancia implique para el citado donante
pinguna atribucion de responsabilidad patemnc-fiial, o dicho en ofros términos, ninguna
consecuencia legal imputable a aquél, esta es coherente con la idea segun la cual &l interés
fundamental a proteger es el hijo, bien ya nacido o bien &l nascifurus. Como se puede
analizar, esta es la postura adoptada por el legislador espafiol.

En conciusion, en interés a la relacion famifiar en 'a que queda insertado el hijo, se
hace merecedor de una efectiva proteccion, la cual debe materalizarse en la prohibicion de la
investigacién de ja patemidad ¢ maternidad, con la intencion de que se le imputen al donante
obligaciones o responsabilidades paterno-filiales por el mero hecho de ser progenitor, por lo
tante la solucién mas equitativa debe ser que la lnvestigacién se limitara exclusivamente a la
constatacion de la realidad consanguinea o genética en relacion al donante progenitor, y en
caso se revelarse la identidad del donante, ia supuesta filiacién gue, por naturaleza geneética
e corresponde al hijo, rio debera afectar a la fillacion legalmente establecida, ya que se
considera preferente el mantenimiento del circulo familiar en que formalmente queda insertado
el hijo. Francisce Lledd, hace alusion al Informe de 1a Comision Especial de estudio de la
fecundacion in vifro v la inseminacion artificial humanas, del Congreso de Diputados espafiol,
(1986), el cual epilogaba: “... que ia ley debe amparar, proteger y titelar, a/ o a los que
socialmente se hubieran comportando como padre/s, aunque biolégica y genéticamente no
fusran el &/ 103/ progenitores. Se afima que esta posesitn de estado deberia, por ello,
considerarse como la razén legitimadora de la que se hard depender ¢l giercicio de las
acciones de filiacion... Como ha podido desprenderse dei examen atinente a las acciones de
impugnacion y reclamacién en relacién a su aplicacién a estas nuevas técnicas procreativas,
el conceptc de posesidn de estado cobra una relevancia y un papel decisivo en la
consolidacién y estabilidad de las relaciones familiares,”™

* Lledé Yagie, Francisco. Op.Cit. Pig. 136
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En este sentido, la disociacién de la figura de la patemidad en la reproduccién humana
asistida, redefine el papel det progenitor como simple aportante del material genético, por
tanio quien actla constantemente como padre es simultdneamente progenitor, entonces la
manera de reforzar la figura social del padre es a través del concepto juridico de posesién
notoria de estado, la cual no contempla una coincidencia entre la realidad legal o registral,
sino que por el contrario, protege y ampara e} grupo o union familiar, en la que la refacién
patemo y matemo-filial, sea un comportamiento ininterrumpido para con el hijo de cardcter
permanente, a esta situacién juridica se le denomina posesion notoria de estado, la cual se
caracteriza por las notas de continuidad, constancia, publicidad, de suerte que en la

fecundacion asistida, ésta cobra una importancia decisiva amparando, tutelando, p:’otegmndo
una realidad social en detrimento de 1a realidad genética.

Se puede colegir entonces, que ia posesidn notoria de estado refuerza, el vinculo
formal, la relacion seocial y afectiva, y consotida la condicion juridica filiacional,

Por tanto es importante recalcar, que si se establece como regla general el criterio
rector de la prohibicion de la investigacion de la patemidad, con las excepciones antes
aludidas, se raduciran los conflictos de filiacion, puesto gue no se admitiria a tramite ninguna

demanda en la que ei principio de prueba de los hechos en que se funde, se base en una
donacion de gametos o embriones.

7. MATERNIDAD Y PATERNIDAD EN LA FECUNDACION /N VITRO .

La fecundacion in vitro , a diferencia de la inseminacién artificial heterdloga, se produce
mediante la extraccién det dvule humano maduro, para que se fecunde in vifro con el semen,
bien de su esposo o pareja conviviente, de manera que una vez que hubiera ocurrido la
fecundacion se transfiere el embridn al dtero, bien de la mujer de la pareja comitente, bien al
utero de una tercera persona gue Hleva cabo con aguella pareja un contrato de gestacién,

En primer lugar en la fecundacién in vitro | los gametos, (semen y dvulos), pueden
provenir de ia propia pareja afectada del problema de esterifidad. En tal sentido puede
argumentarse que son vdlidas, lodas las explicaciones que se determinaron en la
inseminacion homologa, de manera que el stafus del hijo serd, bien el de matrimenial, cuando
la pareja estuviera casada, o bien el de extramatrimonial (si la pareja no estd formalmente
vinculada), £l hijo, tanto en un supuesto como en ofro, es cosanguineo de ambos, porgue
leva el mismo patrimonio genético de sus progenitores, asimismo padres. Como en estos
supuestos no esta disociado el elemento genético del elemento social o afective, se sugiers
que a estos casos, deberdn aplicarsele fa reglas del Derecho Civit en materia de Filiacion
vigente, sin ningun tipo de distingos. {Art. 199 al 227 C.C.).

Pero puade haber una notable excepcidn, aungue después se dedica un apartado
especifico para tratar este asunto, que ahora solo se describe, v @8 el supuesto de la
fecundacidn post mortern | y que de admitirse tal supuesto, el hijo seria concebido y naceria
cuando el progenitor bioidgico, hubiera fallecido, de modo que no podria aplicarsele la
presuncidn de paternidad general, segin la cual se considera matrimoniales,
presuntivamente, a los que nazcan antes de Ios trescientos dias siguientes a la disclucién o
separacion; luego si ha nacido fuera de ese periodo, 85 reputado como no matrimonial, si la
pareja es casada, aunque es refutable mediante prueba en contrario. Se puede decir que si
el legislador admitiese el supuesto de la fecundacion posf morfern , considerando que sus
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enitores estuvieren casados, se recomienda que el hijo solo sea considerado como
imonial, siempre y cuando conste claramente el consentimiento del espaso en documento
co, y ademas que la implantacidn det embrién de la pareja se produzca en un plazo
rminado al efecto, por lo que se observa, que al admitirse este supueste, a presuncion de
midad se extiende, incluso una vez disuelto el vinculo, por ejemplo con el fallecimiento.

Otro de los problemas que deberan analizarse y legisiarse, es ¢ siguiente: Sabido es
en 1a fecundacién in vitro se producen mas embriones que los que van implantarse en el
3 materno; &l problema consiste en dilucidar qué se puede hacer con jos sobrantes, ¥
o se analizé en el apartado refacionado sobre las implicaciones juridicas que generan
s procedimientos en 12 persona, se reitera que el embrian consfituye una vida humana a
ue debe dispensarsele el mismo amparo y proteccion que a ia vida completamente
aroliada; es decir con persenalidad juridica, dado que nadie puede dudar que s un bien
lico digno de tuicion. Y como se reflexiond, el propio texto constituyente otorga al
rion, ¢l reconocimienta como vida humana, en virtud que la protege desde et momento de
ncepcién, por elio ef Estado debe garantizar, y tutelar el embrion, (Art. 3).

Por fo tanto se deduce que el embridn en ningln caso puede ser objeto de
sipulaciones genéticas no orientadas & la proteccion; por todo lo cual la investigacion con
embriones sobrantes no debe estar permitida. Al respecto la Ley aspafiola de
woduccion  Asistida Humana, establece que los preembriones scbrantes de una
indacién in vitro | por no haber sido transferidos al utero, se crioconservaran en los Bancos
srizades, por un maximo de cinco afios, (At 1132), ademas preceptua que loda
rvencion sobre el preembrién, vive o en in vitro , con fines diagnosticas, solo podra
lizarse si tiene la finatidad de valorar su viabilidad © no, o deteccion de enfarmedades
aditarias, con el fin de tratadas o s 2llo es posible, aconsejar su no transferencia para
crear, también agrega que su objetivo debe ser terapéutico para propiciar su bienestar y
orecer su desarrolio. (A 12,1y 13.1).

Francisco Lledd al respecto manifiesta, ‘Es aleccionador y concluyenta el articulo 1o.
la Proposicién de Ley francesa sobre la materia de 1984, que expresa que , desde el
mento de su concepcion el hijo concebide es sujeto de derecho, su vida es ia de un ser
nano y debe ser respetada.”™

En consecuencia no existen polémicas en orden a la atribucion de la paternidad y
ternidad, puesto que por un iadeo, el marido de la madre a quien se le ha implantado ei
ibrion, resulta ser el progenitor genético o bioldgico, ya que s ha producide la concepcion
1 su propio semen o esperma. Lina diferencia, en la que podria pensarse, asencialmente
tinta compulsando esta situacion con los supuestes de |a copulacion natural, @s qué en la
sundacién asisida con ovulos y semen de la pareja, si dichos gametos resultan
ingficados, obviamente no podra decirse que la paternidad fuera presunta, comg ocurre en
inseminacion natural {Art. 199 C.C.), puesto que se ha conseguido con estas téenicas llegar
alcanzar una prueba positiva de la paternidad, de modo que si, con la fecundacion natural

los procesos de investigacién de la paternidad se podian traer a coiacion la prusbas
dégicas, eran fundamentalmente para confirmar 1a exclusion de a patemidad, sin embargo

la fecundacion in vitro , no existen, o no deben existir dudas, nunca acerca de la
\'ternidas o de 12 maternidad, puesto que, en algunos casos como el que se analiza ahora,
isten, unas pruebas inconcusas, indiscutibles que patentizan que, por sjemplo, el marido de
madre es & progenitor genético de los hijos gue fecunda aquélla. Asimisme, en relacidn a
madre, tampoco existirad ningun conflicto, dado que en este caso gque se desarrolla, existe

Licdt Yagie, Francisco. Op.Cit. Pag. 60.
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una total y absoluta coincidencia, entre la maternidad genética v la matemidad uterina o
gesiante.

En conclusion, en relacion al asunio que se trata, resuftara notoria y evidente la
patemidad o matemidad, cuando los gametos perfectamente identificados, provienen de la
pareja que se somete al ratamiento de la fecundacion in vitro | por 0 que la matemidad o
paternicdad devendra irrefutable e inimpugnable. Es decir en términos presuntives, no se
debera admitir prueba en contrario.

Otra de las situaciones que se podrd presentar, es cuando por gjemplo exista una
donacidn- de gametos {ovulos o semen). En el supuesto que el dvulo es donado, pero el
semern O esperma proviene de la pareja paciente. Esta es una técnica que ha cobrado en los
Gltimos tiempos, un extraordinario auge, {ejem. Australia y en E.E.U.U.), se acude a dicho
método cuando la paciente puede dar a luz, pero es incapaz de producir dvuios, o existe el
riesge de que transmita alguna posible enfermedad hereditaria. De esta manera con respecio
a la donacién ovular, existe, de enfrada, un conflicto de maternidades, &s decir, por una parte
la matemidad ovular o genética, y por ofra la maternidad gestante. En este punto se
considera razonable establecer la regla segun la cual, siguiendo el aforismo partus sequitur
ventrem , (madre es ia que ha pando o gestadc al hijo), si bien como se examinara
posteriormente, esta regia tiene una excepcion en torne a 1o que vulgarmente es conocido con
el nombre de gestacion por alquiler.

t.a Ley espaficla de Reproduccion Asistida Humana, no regula especificamente este
aspecto, pero se puede colegir al hacer una interpretacion ampiia dei siguiente precepto: "La
filiacién de los hijos nacidos por gestacidn de sustitucién sera determinada por el pario”. (Art.
10013 Al respecto Maria Carcaba expone: “La ey 35/1888 sobre técnicas de Reproduccian
Asistida, no contempla expresamente la determinacion de la filiacién materna en el casc de
donacidon de dvulo, pero si indirectamente a través de la regulacidn de fa maternidad de
sustitucion. Es cierto que no es 1o mismo la donacién de dvulo que la maternidad de alquiler...
Vermos, pues, que en un caso hay donacién de évule y en el otro préstamo de un embridn,
pero en ambas hipotesis hay un elemente comun: el hijo nacido no procede genéticamente de
la mujer que te gestd o alumbrd. Por esté motivo, opino gue la solucién legal en relacion a la
maternidad de algquiler es aplicable a la F1V con donacién de dviilo; la solucion legal viene de
ia mano del art. 10.2 LTRA, conforme a cuail la maternidad se deterrminard por &l hecho de!
parto, 1o que por parte coincide con el sistema tradicional civil.”™'

En la donacion ovular existira, por tanio, un progenitor genético que resulta ser e
marido de la esposa que recibe el évulo, pero aquélla, es a su vez el progenilor que he
afumbrado al hijo. £n este sentido es importante manifestar que con la aplicacidn del aforisme
anterior, ningun derecho amparard o protegerd a ta que se llama madre genética, de modc
que no se le podra admitir a rdmite una demanda en la que reclamara la filiacion matems
que, por naturaleza le corresponde al hijo que ha gestado otra.  No resulta congruente que
erquélla, la madre genética, aportara como principio de prueba suficiente para fundamenta
los hechos en oue sustancie su pretensién procesal, e hecho indubitado de la donacién de
gamatos, (Ovulos), que tuve lugar, concretamente para i@ mujer que posteriormmente gesto a
hijo. Consecuentemente en la Ley de Reproduccion Asistida que se regule en nuestro pais
deberad quedar nitidamente explicitado la imposibilidad de desencadenar vinculos paterno ¢
maternos filiales con los donantes de gametos, como asimismo embriones.

# Cércaba Fernindez, Maria. Op.Cit. Pag. 145.
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El Informe Warnock de la Comision Investigadora sobre la Fertilizacion Humana y
Embriclogia del Departamente de Sanidad y Seguridad Social, de Londres Inglaterra, (1984),
recomiendan en este punto: “la introduccién de una nommativa legal que especifiqgue que,
cuando nazea un nifio de una mujer como consecuencia de ia donacién del dvulo de otra
mujer, la mujer que alumbre al nifio sea considerada, a todos los efectos, ante la ley, como la
madre de ese nifio, y que fa donante dei dvulo no tenga derechos o deberes con respecto al
nifio en cuestion."®

Un segundo supuesio es de la donacidn de semen con utilizacien de dvulos de la
mujer que se somete al watamiento de la fecundacion in vitro, valen para este caso las
consideraciones expuestas en relgcibn a la donacidn de ovulos, pero obviamente, a
diferencia de ésta, en aquélla, la matermidad no solamente serd gestante o biotdgica, sino
también genética, sin embargo, la paternidad corespondiente al esposo si la pareja esta
casada, no sera mas que juridica, no genética, es una patemnidad asumida, no podra en
ningln caso impugnar aquélla, alegande como principio de prueba suficiente su impotencia
para copular y para generar y, consiguienternente, la imposibilidad genética de no ser el
progenitor, hablande en términos presuntivos, como se ha referido con anterioridad, para &l la
paternidad que ostenta es un iuris de jure , y no admitira en ningun caso la impugnacion de la
paternidad. Solamente se establece ahora, a modo de analdgica comparacian, que las
principales cuestiones que se desarrollaron y explicaron en el momento de examinar la
inseminacién artificial heterdloga, son aplicables, de modo que para no reiterar, se ahora en
comentarics en la exposicién de una de las variantes de ia fecundacion in vitro | cual es la
donacion de seman.

En cuanto a ios argumentos, en pro y en contra, de la donacion de gametos (semen y
Hvulos), se manifiesta en demérito de la donacidn de dvuios, que puede redundar en un
peligre para la donante, y que es fundamental seguir con atencion el ciclo menstrual de la
donante, de manera que la extraccion del ovulo se efectle en el instante adecuado, ia
experiencia que se ha adquirido en la fecundacion in vitro ha demostrade que , si se confia
en que el ciclo mensirual produzca los dvuios esperados, el percentaje de éxitos sera menor a
ta superovulacion inducida para estimutar a produccion de évulos.

Otro de los aspectos negativos es que, en !a actualidad, no se pueden utilizar los
ovulos humanos con éxite después de su congelacion y descongelacion, lo que significa que
deben emplearse poco después de su extraccion; de esta forma no resulta necesario extraer
el ovulo en el momento oportuno considerado el ciclo de la donante, sino disponer de una
destinataria apropiada, preparada inmediatamente para recibir el évulo fecundando. Ahora
bien se debe incidir también en un aspecto esencial, y el cual consiste eén la dificultad que
compora, en la donzsién de ovulos, mantener la regla general del anonimato, porque se
aduce al respecto que, asi como con relacion al semen &s mas facll su conservacion y
congelacion, en cambic, con los dvulos, en ef momento presente e! proceso de congelacién es
mas dificl.  La docirina cientifica expresa que, todavia, no se ha desarrollado un
procedimiento seguro de congelacion y de descongelacion, resuliando qug 103 dvulos que han
siae congelados y que, posteriarmente han sido fecundados in vitro | una vez descongelados,
no han dado resultados satisfactorios, como, por e contrario, tratandose de embiiones no
pierden en Jas circunstancias resefiadas su potencialidad generante.

Lledd Yagie sobre este punto opina: "Considero gue, de admitirse alguna excepcidn a
la regla general del anonimato, serfa la concernienie a la donacion de évulos, dejando bien
claro desde un principio que a la donante no se le puede imputar responsabilidades en orden

* Lledd Yagiie, Francisco. Op.Cit. Pag. 63.
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a la fitiacion, ni cualquier otra. Del mismo modo, tampoco creo que fuera pertinente dejar a la
pareja comitente o recipiendaria la eleccion de Ia donante ideal, o por lo menos gue su opcidn
resultara per se, vinculante para el direclor del establecimiento médico encargado del
programa o fratamiento de fecundacién in vitro ; sine que todos estos supuestos se
examinaran minuciosamente, analizandose en su caso las diferentes circunstancias
concurrentes personales, psicoldgicas, sociales o cualesquiera ofras igualmente atendibles,
tanto en la pareja paciente, como en la donante "

La Ley espafiola de Reproduccién Asistida Humana, dispone respecto a este aspecto,
que la donacion de gametos (Gvulos 0 semen), es andnima y solo excepcionalmente podrd
revelarse fa identidad det donante, y estas circunstancias deben ser extraordinarias y deben
compertar un peligro para la vida del hijo, o que proceda con arreglo a leyes procesales, para
evitar el peligro o para conseguir el fin legal propuesto, (Art. 5.5).

Como se observa esta Ley, adopta ia posicién del anonimato como regia general, con
las excepciones para situaciones extracrdinarias, para los donantes de gametos. Esta es la
posicién gue se considera mas pertinente adoptar, es decir en &l momento de regular estas
practicas, se debera hacer en la misma forma que lo hace ia espanola, por las refiexiones ya
anotadas.

Un procedimiento caracteristico, en la fertilizacién in vitro , es el conocido como
donacién de embriones con gametos provenientes de terceros donantes, pudiendo ser ésios,
bien desconocidos entre si, o bien incluse formar éstos pareja casada o no. En este supuesto
el embrion resultante de la fecundacion in vitro sera implantade en una mujer miembro de la
pareja o si se admitiese en mujer, que puede Qestar, aungue no tuviera dvulos, y el esposoc o
varén conviviente es infértil, o puede provocar en el hijo alguna afeccion congénita.

Asi pues, ¢ Coémo se debe calificar juridicamente ef supuesto aludide?, como adopcion

del no nacido, porque dicho negocio opera antes del nacimiento cuando 1a persona in fiere es
un nasciturus .

Naturalmente con la regulacién vigente de la adopeion, (Art. 228 al 251 C.C.), no se
podria recurrir al vinculo adoptive, pues ss precisa que el adoptado hubiera nacido, y por
tanto capacidad juridica, estipula el articulo 228 que la adopcion es el acte juridico de
asistencia social por el que el adoptante toma como hijo propio 2 un menor que a3 hijo de otro
persona, también se agrega que se puede legalizar la adopcion de un mayor de edad. Por lo
tanto no se establece el supuesto de la adopcion prenatal,

En Inglaterra fa Ley vigente, prohibe la preservacién de embriones congelados mas
alla de cinto afios, sin el consentimiento de los padres progenitores, el 31 de julio de 1996,
fueron destruidos mas tres mil embricnes sometidos a un riguroso congelamiento, en clinicas
de Londres. La Comunidad Europea, especialmente ltalia, a través det Presidente del Centro
de Ayuda a la Vida, Mario Ciampi, con sede en Massa Carrara, pueblo del centro del itafia,
calificd como una masacre lo sucedido en Londres, y gue a Comunidad Eurcpea, deberia
presionar a Gran Bretana para que la datenga. Ademas el Diaric del Vaticano L'Qsservatore
Romano, dijo que la destruceién de los embriones congelados era una “masacre prenatal”. Ei
Papa Juan Pablo U, ha criicado fuertemente en este afio (1998), los tratamiento para la
fertifidad artificial, diciendo que ia vida humana comienza en el moemento de fa concepcion y
que por tanto tiensn derechos fundamentales.™ Como se expuso, nuestra consttucidn,

“ Ibid. Pag. 64.
* Diario “EI Grifico™. Guatemala, 20 de agosto de 1996, Suplemento Belleza. Pag. 10.
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otege fa via humana desde la concepcion, por lo cual [a destruccién de os embriones es un
ocedimiento prohibido, por ello se recomienda la congelacién de embrionss en cantidades
inimas, en las clinicas autorizadas para el efecto, ademas se sugiere gque sea por un
ympo méaximo de cinco afios, de tal manera que transcurido este plazo, sin que los
ogenitores los reclamen, una factible solucion, serd fa adopcidn de los mismos, es decir que
wrejas casadas o no, y con problemas o no de infertifidad, pero que deseen desencadenar i
ssarrollo de los embriones, los adopten, pero para que esto suceda es necesario legisiar en
lestro pais, la adopcién del concebido y no nacido.

Espafia , @s uno de los paises que ha legislado este aspecto, a través de &
-omulgacién de la LEY 42/88 DE DONACION Y UTILIZACION DE EMBRIONES Y FETOS
UMANOS O DE SUS CELULARES O TEJIDOS Y ORGANOS, con el fin de evitar la
astruccion de los mismos, ya que se viola el derecho a la vida.

ta tey contiene importantisimos principios, se menciona que con ella se dio una
sspuesta positiva a la denuncia hecha por la Asamblea Parlamentaria det Consejo de Europa
ue seflalaba:; “"que el progresc de la clencia y de fa tecnotogia médica habian hecho
articuiarmente precaria, la condicion juridica del embrién y del feto, y que su estatuto juridico
o estaba en esos momentos determinado por la iey.”

La donacién es la solucion que menos probiemas éficos plantea en el caso gue se
salice a favor de una mujer o pareja estéril, o no, peraue en este caso de alguna manera se
sta salvaguardando la potencial vida humana de ese  ser vivo. Maria Carcaba expone al
sspecto que: “Pero estd no es la solucién ideal por dos motivos: 1) porque tat donacién no
oluciona al 100% los problemas de los embriones sobrantes, pues puede ocunir gue no
~dos encuentran destinatario, y 2) porque la donacidon que la Ley contempla no sé hace &n
avor de una pareja, sino que se hace de forma anénima en favor de un Centro autorizado,
jue serd quien adquiera entonces la facuitad de disposicién sobe el preembrion, en orden &
mplantarlo en otra pareja o destinarlo a otros fines auterizados legalm@nita."456

Se reflexiona entonces, que la donacién de embriones, no es la solucion ideal, pero s
a Unica que en ia actualidad podrd contribuir, para que no exista una discriminada
festruccién del embrion.

La donacién que regula la Ley espahola, debe efectuarse en un contrato, con caracter
jratuito, formal, secreto, concertado entre el donante ¢ donantes mayores de edad y con
siena capacidad de cbrar y el Centro autorizado, de ferma irrevocable, salve cuando por una
nfertilidad sobrevenida los donantes precisen para si los preembriones donados, caso éste en
sl que si se permite la revocacién. También se exige e consentimiento de los progenitores,
de mode que déndose fal consentimiento ja polémica sobre el destine de los ambriones
sobrantes sigue en pig.

Para concluir, no se debe olvidar que, como lineas directiices de actuacién en la
fecundacién asistida, se impone destacar criterios tan ohvios como los siguientes: que en
ningdn momente, tanto para la inseminacion artificial, como en la fecundacion in vitro, tisne
que existir una finalidad eugénesica, es decir habra de evitar cualquier manipulacion en el
embrién no orientada a su objetivo ontolgico, cual es ef nacimierito, det mismo medo, deberd
prohibirse cualquier finalidad lucrativa en la repreduccion humana asistida.

® Carcaba Ferndndez, Maria. Op.Cit. P4g, 146.
% Tbid Pag. 159.
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Asimismo, rebuir et posible riesgo de consanguinidad, por elemplo que el semen de un
mismo donante fertilice a varias mujeres, consecuentemente &l remedio consistird en limitar e
nimero de mujeres inseminadas por un mismo dador, por tal motive serd imprescindible
conservar la ficha médica del donante, en un Registro Central de datos, donde quedaran
gravados los datos de! dador.

Sobre este tema, Ja legisiacion espafiola dispone que los centros autorizados y &l
Registro Nacional, adoptardn las medidas oportunas y velaran para que de un mismo donante
no nazcan mas de seis hijos, (Art. 57); ademas agrega que este Registro Nacional
nformatizado de donantes de gametos y presmbriones esta organizado con fines de
reproduceion  humana, con ias garantias precisas de secreto y que en forma de clave
consigrard cada hijo nacido de los distintos donantes, la identidad de las parejas o mujeres
receptoras y su localizacién territorial en cada momento: y cuando hubieren fallecido tos
correspondientes donantes se debe notificar a) registro, y la muestra donada pasard a
disposicion de los Bancos. (Tercera Disposicién final de la Ley de Reproduccan Asistida
Humana de Espafia). Respecto a este registro en noviembre de 1996, la Sociedad Espafiola
de Fertflidad, se dirigié al Ministerio de Salud de Espafa, para advertir qgue, tal como esta
proyectade, ¢l modelo de registro puede vulnerar la confidencialidad y el dereche a 1a
intimidad, puesto que obliga a notificar a Ia autoridad sanitaria el nombre y apellidos de todos
los usuarios de estas técnicas, tanto de los donantes de semen o de dvulos, como de las
mujeres receptoras.”®

Como se sefialéd fa notificacién del nombre de los donantes, tiene por objeto garantizar
el cumplimiento de fas disposiciones de la Ley de Reproduccién Asistida, que establece un
limite e seis descendientes por cada donante. Este hecho obliga a correlacionar al donante
con las posibles receptoras, de modo que se pueda saber en cada momento cuantas
fecundaciones se han hecho de un mismo donante y bloquear ia posibilidad de que siga
donando ¢ pueda utilizarse su semen tras ef sexio embarazo, para evitar riesgos de
consanguinidad.

También agrega el diario, que Montse Boada del Instituto Dexeus y Joaquin Calag,
responsable del programa de Fecundacion in vitro del Hospital San Pau, expresaron que este
registro no garantiza la confidencialidad y que deberia buscarse otro procedimiento que no
utiice ef nombre real del paciente. En este caso se considera que los especialistas dejan por
un lado, &l valer o principio rector que debe prevalecsr en la préctica de estas técnicas, ¢l cual
es el respeto a la vida y dignidad de! ser humano, por alio 8l tener ceonsignados los datos
bioldgicos de los donantes, existiran mejores posibilidedes para ayudar a resolver
erfermedades hereditarias, que comporten peligro para la vida del hijo, igualmente se evitara
que con el material germinative de un mismo donante se produzcan varias ¢ muchas
inseminaciones, fo cual tendria como consecuencia que nacieran muchos hijos de una misma
persong, y en este supuesto se piensa en el hecho que dos personas contraigan matrimonio,
sin saber que son hermanos, es decir sin saber que fueron fecundados por el semen de una
misma persona, y por ende resultaran problemas gendiicos.

Se debe recalcar que al legislarse en Espafia esta técnicas se tomd en cuenta las
recomendacicnes de Ia Asamblea Parlamentaria dei Consejo de Europa, nimeros 934 y 1046,
relacionadas con dichos procedimientos, por o cual se considera que en el momento de
fegislar las mismas, en nuestro pais se deben tener presente, por gilo se sugiere |la creacidn
de un Registro Nacional de Donantes, con funciones aspecificas, ademas fa instauracion de
un Registre de Establecimientos Médicos, autorizados para aplicar estas técnicas.

[

" Diario “EL PAIS™, Espafia, 26 de noviembre i996. Pag. 26.



59

Igualmente la Ley de Reproduccién Asistida Humana espaficla, establece que serdn
incienadas como infracciones graves, el fecundar dvulos con cualquier fin distinto a ia
ocreacién humana; tarmbién el comerciar con preembriones O Sus células, asi como su
jportacion o exportacion, también el ulilizarlos con fings cosmeticos o semejantes y Crear
sres humanos idénticos por clonacion o procedimientos dirigidos a la sefeccion de raza, (Art

N

Con lo anterior se puede observar que en Espafa, se ha legistade ieniendo como
incipios directrices el respeto a Ja dignidad del ser humano, el cual comporta el derecho a la
da, desde su concepcion, por ello se reitera que en el momento de normmar eslos
‘ocedimientos en nuestro pais, no deberd obviarse este principio programatice, A la vez se
sheran estatuir 1as sanciones en forma clara y precisa, y 1os hechos 0 supuestos deben estar
an determinados, para que no se de lugar a diferentes interpretaciones, ya que ia vida es un
en juridico, que e Estado tiene la obligacion de aatelar.

. MATERNIDAD SUBROGADA

El recurso a este procedimiento ocurre porque la mujer, miembro de la pareja
omitente, arrendataria de los servicios de incubacién en tero ajenc, no pueden llevar-a cabo
i embarazo, de suerte que ia propia comitente conviene con una tercera persona, un contrato
ie gesiacion, en Utero ajeno, con la finalidad de que se implante el embridn en la matriz de
sta y lo desarrolle hasta su nacimiento, de modo que, posteriormente en virtud de lo
stipulade lo entregue a la pareja comitente.

Respecte a este tema, Leal Davida, expresa: “. el procedimiento que nos ocupa, en
'eces soluciona et problema directo de la pareja infértil, que rehusa volcar su blsqueda en 1a
wplicacion de ofras técnicas (IVF o AID) o en la adopcién de algun nativo del tercer munda,
fonde ciertamente las posibilidades de adopcion son mayores, pero paralelo siembra enormes
iificultades que hasta hoy no han sido resueitas,*®

En el procedimiente conocido vulgarmente como alquiler de dteros o iocacitn de
Aentres, se deben destacar tres aspectos, que ayudard a comprender y calificar el aludido
supuesto. Se referira por una parte a la calificacion juridica de dicho contrato, en cuanto a su
sbisto, en segundo lugar, las distintas variantes en la posible utilizacidn de método de
yestacién v finatmente ef tema concemiente a la  atribucion juridica de la maternidad y
saternidad,

8.1 CALIFICACION LEGAL DEL PRESUNTO CONTRATO

Antes de reflexionar sobre la naturaleza confractual, conviene apuntar, que la
conflictividad de los dereshos individuales en juego no puede perder de vista que ef enfoque
de la naturaieza real del problema, no debe realizarse desde una perspectiva individual, es
decir, el interés de las partes, sino por & contrario, desde una perspectiva mas amplia,
incidiéndose en el interés y aceptacion por parte de la sociedad en su conjunto.  Por elto se
colige que en la utitizacidn del supuesto de maternidad subrogada, el derecho ohigtivamente

* Leal Déavida. Luis Orlando. Op.Cit. Pag. 23.
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no puede aceptar su licitud y legiimidad, porque repugna los principios de orden publico
aplicables a las relaciones interpersonales, ya que sl objeto de este contrato de gestacion en
teroc ajenc es ia persona misma, se entiendas que seria ofensa a su dignidad ser tratado cual
si fuera un objeto, o mercaderia, algo de interés primordial y no como alguien que constituye
una finalidad per se , y no un medico objeto de satisfaccion de pretendidos derechos
individuales, tales como el derecho a ser madre o derecho at hijo.

El concepto de orden pablico se integra por principios de 1a mas variada significacion,
cuales son uridicos, econdmicos, politicos, ético-morales, publicos y privados, etc., cuya
finafidad es el respeto a los valores establecidos, en aras a la conservacion del orden social
en cada época. Se reconoce entonces gue el orden publico esta representado en un conjunto
de principios impuisores, por io que incluso, aungue no exista ley, puede hacerse valer, por lo
gue como criteria doctrinal, su razon radica en buscar los criterios, 0 parametros que sirvan al

juez para delimitar el concepto sometido a tenor de las reglas sociales imperantes en cada
etapa histdrica.

Liedd Yagie, indica que: "..en el problema de las madres sustitutas, plantea la
cuestion de saber si se tiene derecho a concebir un hijo para abandonarlo posteriormente, y si
el derecho objetive, #s decir el conjunto de normas de la sociedad, lo autoriza o no. El
derecho objetive rehusa consagrar el derecho para una mujer estérl de pedir a otra gue

procree uf hijo y después lo abandone. E! derecho objetive no puede ponerse al senvicio de
un pretendide derecho individual.”™

Ahora bien, analizando el problema de la calificacidn juridica, se expresan a
continuacién cuales son los motivos por que se incling en afirmar ia ificitud del contrato,

Maria Carcaba Femandez, en contra de la licitud de esios contratos indica los
argumentos siguientes: “t. Va en contra del orden publico, pues ello supone disponer de un
ser humano. 2. Es contrario 2 la ley pues su objeto es defraudar fas normas de la fitiacion
natural. 3. Es contrario a fa moral y las buenas costumbres, pareciéndose a un contrato de
prostitucidn. 4. Muchas veces supone un fraude a las normas de adopcion. 5. Cae dentro
del imperio det Derecho Penal, pues se acerca a la compraventa de nifios, incita al abandono
de los mismos y en ocasiones lleva consigo un delito de suposicion de parto. 6. Es
remunerado... La nulidad del contrato hace que no se pueda exigiv el cumplimientc de o
pactado y que si algo se ha entregado como remuneracién, al ser ilicito el contrato, tampoco
s& pueda reclamar lo entregado como remuneracion.”

Chehade Aguap, expresa al respecto: “El nasciturus seria tratado come simple medio y
no como un fin per s& es decir, como un bien Gtil y no como un valor en si mismo, algunos fo
catalogan como una compraventa disfrazada.” '

No se olvide que el objeto del singular negocio juridico familiar, es la persona, el
nombre an si mismo. En tal sentido, se entiende que no puede constituir un objeto licito en el
negocio juridico familiar que se analiza, porgue la capacidad de procrear, o generar, es
material indispensable e intransmisible para las partes. Es evidente gue la persona no se
puede erigir en si misma como un ohjeto de ningln contrato, ya que como tai, debendria en
una comercializacién. Ahora bien, también es claro que deja de ser un concepto relativo no
inmutable, en funcién de valores éticos morales imperantes en la realidad social en cada

 Liedd Yagte, Francisco. Op.Cit. Pag. 147,
™ Carcaba Fernandez, Maria. Op.Cit. Pag 169,
" Chehade Aguap, César Alfredo. Op.Cit. Pag. 41.
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ymento histdrico, las propias cireunstancias han venido admitiendo un determinado trafico
dico, como ef disponer de drganos del cuerpo para trasplantes.

Chehade Aguap, opina que : “De aceptarse se estaria ante una forma de manipulacion
1 cuerpo de la mujer, que atentaria contra la dignidad de la persona. Por otra parte, ia
brogacion se harfa mediante contrato, lo que desencadenaria una comercializacion del
erpo humano, condenable desde todo punto de vista, y a la que sin duda contribuiria al
ctor desempien, "

Iguaimente Leal Davida, expresa que © *...No es posible asemejar &l cuerpo humano a
1a cosa, sobre la cual puedan vincularse derechos de terceros.  El cuerpo de una persona
/a N0 @S una £osa Sind que, como parte o substrato de I8 persenalidad, pertenece a ésta,
1 constitulr nada independiente frente a ella, tampoce el hombre & quien pertenezca el
ierpo es propietario de éi, fafta aqui un objeto susceptible de apropiacion, y no porque el
ibstrato juridico esté mas alejado, sino precisamente por estar mas cerca del sujeto que
alquiera de los objetos sometidos a su propiedad. Sin embargo, no descarta el derecho de
Hizar el cuerpo (contrato de modelaje artistico de ropa). “~

El Cadigo Civit guatemalteco, estipula: para que un negocio juridico tenga vafidez, se
quiere: capacidad legatl del sujeto que declara su veluntad, consentimiento que nc adolezea
3 vicio y objeto licito (Art. 1251), ademas establece el cadigo, respecto al objeto que las
j3sas y los hechos pueden ser objeto de fos contratos, y agrega que éstos deben ser
sterminados, posibles (Art 1538). Cuando se preceptta que @l objsto debe ser licito, se
sduce que &l mismo no debe estar en desacuerdo con la ley, v no debe contravenir el orden
iblico. la moral y 1as buenas costumbres. Ahora bien, como se indico solo las cosas pueden
ar objeto de contrato, & igualmente nuesira legisiacion civil, define en el articulo 442 C.C.,
ue bienes son la cosas que son o pueden ser objeto de apropiacion, y se clasifican en
muebles y muebles, ademas determina taxativamente gue cosas son mueblies o inmuebles.
\it. 446 -451), por lo tanio es obvio que, el cuerpo hurnano no se puede ubicar como mueble,
wcho menos como inmueble, por lo cual se deduce que el mismo no puede ser objeto de
inguna clase de contrato, ya que deviene como consecuencia que es contrario a ley,
ontrario a las normas establecidas en el Cadigo Civil, por lo cual debendria en ilicto, v al
#tar este elemento el negocio juridico serfa nulo. “Hay nulidad absolsta en un negocic
iridico, cuando su objefo sea condrario al orden plblice o a las leyes prohibitivas expresas ¥
of la ausencia o0 no concurrencia de los requisitos esenciales para su existencia...” (Art. 1301
;.C.), por lo tanto, los mismos no producen ningun efecto, es decir no generan derechos ni
smpoco obligaciones.

Sobre la calificacién juridica del contrato, se entiende que si se tuviera gue encuadrar
icho contrato de gestacién en Gtero ajeno, dentro de los negocios juridicos regulados por el
sodigo civil, se podria concluir que la figura contractual mas a fin resultaria ser el
rrendamiento. Pero facimente se pusde descartar, al efectuar ¢l andlisis desde & objeto del
ontrato de arrendamiento, ya que el mismo es una cosa vy como se reflexiond, el cuerpo
umano ne puede ser objeto de ningun contrato, ya gue sera ilicito. Inclusive se podria ubicar
i contrato de maternidad gestativa, como un contrato de compraventa de cosa futura. (Art.
805 C.C)), pero igualmente en aste caso el objelo es licito, per lo expresado anteriormente,
s;:l@més se remite a io comentado en torno a la consideracion del hijo como alguien y no come
ilgo.

! thid. Phg. 40.41.
* Leal Davida, Luis Orlando. Op.Cit. pag. 39.
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Expone Leal Davida en este sentido que: “Otro punto de candente discusion es lo
relativo & la remuneracion de quien presta et vientre. El M.D. Dr. Ervin Nichols, director del
Colegio Norteamericano de Obstetricia y Ginecologia, opina que no guisiera pensar gue no
hubiera lugar a préstamo de vientres, pero es dificl diferenciar entre pagar por este servicio y
pagar por un ser hurnano. Ningun Estado de la Unidn, cuenta con un Estatuto propio sobre la
materia y 24 de slios aplican analogicamente leyes vigjas que prohiben la remuneracion para
quien dispone su hijo en adopcion. Al otro lado del mundo en Alemania, recientemenie tos
tribunales fallaron en un case en que se demandaba a un hombre que inciuy6 en los avisos
clasificados de un periddico de amplia circulacion propuesta que incluia remuneracion
tendiente a conseguir voluntaria para ser inseminada y gestar. La Corte conminaron al
individuo:a pagar una mukta por el valor eguivalente a US3 1,750 debido a que en dicho pais
las normas proniben publicar este tipo de ofertas. (En estricto sentido de la propuesta se
dirigia a que una vez nacido el nifio, éste fuera puesto en sdopcion  de manera gue una
pargja interesada pudiera adoptaric). Como vemos, la justicia alemana eludié un
prorunciamiento sobre el fondo del problema que examinaba y se curd en salud, reprochando
con argumentos “sacados del sombrero”, la actuacién del anunciante.” "

Por tanto s congruente reafimarse por ta nulidad del contrato, entre otras razones
porque queda fuera de fa autonomia de la voluntad de tas partes, negociar con una materia
cuya indisponibilidad es absoluta, obviamente se traspasarian los imites de fa autonomia
privada si las partes pretendieren negociar en cuanto a la posible prestacion det vientre, uso
no solo del Gtero sino del propio cusrpo; en razén a que el objeto del negotio serla la persona,
y no es posible que dicha facultad esté dentro de la libertad de contratacién, por lo que dicho
contrato resultaria ilicito por ser conirario a los princigios de orden pablico, hoy por hoy
vigenies en nuestro pais.

La legislacion espafiola de Repreduccion Humana Asistida, adopta la postura de
considerar aulo €l contrato de gestacion, asi el articulo 10.1 establece: "Serd nuio de pleno
derecho &l contrato por e que se convenga la gestacidn, con o sin precio, & cargo de una
mujer que renuncia a ta filiacién materna en favor del contratante o de un tercero.”

Se reflexiona en este sentido, $egin que no se aceptaria, por parte del colectivo social,
la licitud del contrato, en funcidén se reitera, de la indignidad de su convenio, ya que se utiliza
como objetc del conwato la persona misma, la cual se fraduce en una humillanie
instrumentalizacion dei cuerpo, con una evidente finalidad ucrativa, amparada hipocritamente
en una falaz actitud altruista de ayuda a la pareja infértil, a la que entregara su propio hijo en
virtud de una aparente obligacion gue no es coercible,

8.2 DISTINTAS VARIANTES EN LA POSIBLE UTILIZACION DEL METODO
GESTATIVO.

Bl supueste més elemental seria cuando los tiulares de la células germinales
coinciden totaimente en los miembros de la pareja comitente, s dedir la arrendataria de los
servicios de gestacion, quienes vendrian a aportar ambos, tanto el semen, como al dvuio
nroduciéndose la oportuna fecundacidn in vitro homologa, pars después implantar el cigol
resultante en el (tero de muler gestante, gue Hevara a cabo el embarazo.

Puede argumentarse al respecto, que aparte de la disociacion del concepto de
maternidad entre el componente genético y el biclégico el hecho de que la concepcién se he

™ Tvid. Pags. 24.25.
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producido en Gtere ajenc por la fecundacion de los gametos masculings y femenino de los
mismbros de la pareja estér, y que por fante ef nacido seria desde un punto de vista
consanguines de aquélla, puesto que es portador en su totalidad de la herencia genstica de
aquellos sujetos, aunque biolégicamente hijo de la gestante.

El segundo supuesto se caracteriza, porque solo uno de los miembros de la pareja
arrendataria de los servicios de gestacién, aporta la célula germinal, con lo que se producira
una fecundacién in vifro ya ne homologa, como en ef supuesto anterior sino heterdloga, se
producira tal circunstancia, porque se habria recurrido bien a una donacion de semen o bien a
una donacion de dvulos. Podra ocurin, que, en e caso de la donacidn ovular no es tan
sequro que pueda afimarse el anonimate, porque cientiicamente se objeta: que presenta
algunes inconvenierdes la técnica, dado que es preciso un seguimiento y control periédico en
la donante, lo que puede influir en el posible conodimiento, tanto de la pareja comitente, como
an la donante, en razon a lo inmediato del procesc inseminatorio después de fa operacion
quirdrgica de !a donante, y por ia posible coincidencia fisica y temporal en el establecimiento
médico autorizado.

De lo explicado se deduce que ef donante de gametos, titular de la materia genésica
puede resultar ser un tercere ajenc o desconocido para la pareja comitente, © por el confrario,
conocido en su identidad personal. Asi pues, bien cuando el esposo o varén convivients, de
ia mujer que presta su vientre para llevar a cabo la gestacién aporta su gameto masculing,
correspondiendo el femenine a la arrendataria de los servicios de gesiacion, quien resulta,
por tante, su madre genética, aunque no biologicamente, bier cuando la propia mujer
gestanie presta o aporia sus propios dvulos, resultando ser inseminada heterdiogamente con
el semen del esposo o conviviente de la pareja comitente. En este Uitimo supuesto no solo
resuitara ser madre biclogicamente, sino también desde un punto de vista genético.

Se deduce de lo expuesto gue entrarian en conflicto por una parte 1a patermnidad legat
que ssume ef esposo vardn conviviente de la pareja comitente, con la paternidad genética que
corresponderia al progenitor donante del gameto masculing y por otra parte un triple conflicto
de matemidades, en el caso do que el gameto donado fusse ef Ovulo, dado que entonces
gengticamente la donante resultaria ser la madre, enfrentdndose ¢on quien o es
biologicamente al levar a cabo ef procese de gestacién, y por Gitimo, frente a 10 que solo lo
es afectivamente, y quizé su Unico reforzamiento vendria a ser la posesidn notoria de estade,
de esta manera se puede imaginar que como posible solucion se pudiera declarar dicha
determinacion legal de filiacion materna, en razon a la constante y acreditada posesién netoria
de estado, de quienes ostentan sin interrupcion, tanto el concepto publico de padres, come ia
continuidad en el comportamiento de diche rol.

Para concluir se examina la hipotesis que comporta un grado de despersonalizacién y
deshumanizacién mas degradante, consistiendo en que la proveniencia de los gametos fuera
de donantes desconocidos, tanto de la pareja arrendataria de los servicios, como de ia propia
gestanie. En este caso hipotélico, madre seria quien lleva & cabo la gestacién, parece en

orincipio que la solucidn seria i adopcién por parte de la pareje arrendataria de os servicios
de gestacion.

8.3 ATRIBUCION JURIDICA DE LA MATERNIDAD Y PATERNIDAD.

En otras palabras, cudles son las posturas a adoptar en torno a la atribucién juridica de
la paternidad y de la maternidad.
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En principio podria interpretarse que ef propio contrato seria la causa justificada de la
imputacion de la filiacién materna y paterna, es decir el fundamento de iz filiacidn, habria que
buscarlo, no tanto en una base biogenética sino por el contrario, sociocultural y afactiva, en
esta interpretacion que no se aprueba, se parte obviamente de la consideracion del confrato
come valido, de suerte que el presente negocio familiar, ertenderia que no se atenta contra
ningun principio de orden pubtico aplicable a dicho contrato.

En ef supuesto que diche negocio no seria ilicito, y reafirmandose la validez del
contrato, la cuestion estribara en discernir la atribucion de la paternidad y matermnidad, en
virtud de los estipulado por las partes o por el contrario, ef contrato de subrogacion malerna
dard pie para la celebracion obfigatoria def vincule adoptive del hijo en favor de la pargja
comitente. En coherencia con lo razonado se entiende que bastaria con el contrato de
gestacidn, ya que de no entenderlo asi, la adopcidn como se tendria que conceptuar, cobmo un

negocio autonomo o independiente por &l contrario, cual si fuera un contrato forzoso que
hubiera que celebrar.

En resumen si se adoptara la posicion contractualista, se optaria por la validez del
negocio familiar de gestacién por encargo, puesto que no se infringird ningtn principio de
orden plblico socio-familiar, ni ético o moral para reputarlo ilicite; por lo que & maternidad o
paternidad se imputard a la pareja comitente en virtud de lo estipulado por las partes
contratantes, igualmente en ningln caso podra atribuirsele materidad alguna a la gestante,
con base a la renuncia estipulada por ella y la cual seria eficaz y licita, desde ia celebracion
del contrato, como también st hubiera mediado una donacion de gametos por un tercero
andmimo, tampoco padria atribuirsele juridicaments paternidad o maternidad alguna, puesto
que la propia finalidad de! contrato no se cumpliria.

Naturalmente la determinacién legal de la filiacién matrimonial o extramatrimenial, iria
en funcién de ia existencia, o no, de vinculo conyugal en la pareja comitente, de modo que si
estuvieran casados el hijo seria matrimoniat y asi se inscribirla su nacimiento.

En conclusion se puede colegir de esta postura, su reprobacion mas absoluta, en
razon & que el citado contrato se revela sin una base natural.

La segunda postura estd acorde con la reflexiones apuntadas, en catalogar al contrato
como ificito, en virtud de pretendsr erigir a Ja persona como objeto de contrato, cual si se
tratase de algo material o patrimoniaiizable, en tal caso se entiende que dicho negocio juridico
no surtira efecto alguno entre las partes que lo suscribieron.  Adn asi quedaria pendiente
determinar lagalmente la paternidad y matemnidad gque compete al hijo, porque aunque se
estipule que et contrato es nulo, en supuesto que se haya efectuade 1a gestacion por encargo,
el hijo tiene derecho a que se le determine de alguna forma su filiacion. Asi fa legislacion
espafiola, establece que el contrato sera nulo, pero a la vez dispone que “La filiacion de los
hijos nacidos por gestacién de sustitucidn sera determinada por el pario, y ademas guedara a

salvo la reclamacion de la patemidad del padre bioldgico, conforme las reglas generales.”
(Art. 10.1-3),

Por lo que se interpreta, que en relacion a la maternidad, la mujer gestante es ala que
debe atribuirsele la maternidad juridicamente, porgue es mas imponante el components de fa
gestacion que el genético, pues la gestante leva en su vientre al fruto duranie nueve meses y
lo protege Fisiolégica y psicoldgicamente, lo cual ird siempre en favor de ta mujer portadora.
Se dice que la genética moderna no cree que todo esta en los genes, sino en lo que se llama
interaccién con el ambiente, por ello estas razones conducen a concluir que a fa gestante
correspondera la determinacion fegat de ia filiacién materna.
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En lo que respecta a la patemidad, a quien deberd atribuirsele, se estima que si la
sjer estuviera casada, ¢f hijo se beneficiaria de la condicién de hijo matrimoriial agn cuando
gameto masculino fecundanie no proviniese del esposo de la gestante, naturalmente dicho
nyuge podria impugnar la fillacién matrimonial.

Al conciuirse que el hijo es matrimonial, no lo es fanto porque el esposo de la mujer
rtadora hubiese dado un consentimiento, coma ocurria en la inseminacién heterdloga o
nacion ovuiar, sino porque opera lisa y llanamente la presuncion de pafer is quen nuplia
wnestrat en favor del hijo nacido en el seno de una relacion familiar matrimoniat.

En congruencia con lo manifestado, se remile al articulade vigente de la filiacién, a ios
ectos de atfbuir legalmente la patermnidad o matemidad, (Art. 199,210 ¢.C), de lo cual
sultard que madre es la que ha parida, v como estd resulta ser mujer casada, el nacido se
putara como hijo matrimonial, porque se desencadenaria la presuncion de patemidad en
vor de aquél, se Inflere que en tales circunstancias, el esposo de la gestante podria
pugnar ia susodicha paternidad matrimonial, ya que reaimente, &l no alega ninguna torpeza
no |a falta de realidad biologica. Del mismo modo se entiende que esta presuncién operaria,
nto si hubiese expresado su consentimiento, sin ninguna validez, porque el contrato s nulo,
ymo si, por el contrario, no hubiese sido parte en dicha contrato, es decir no hubiese
wnsentido, porque a los efectos legales se e reputa coma matrimonial.

Es importante dilucidar sobre la paternidad, es decir quién debe ser e padre. Se
sdria conducir esta reflexion al titular del gameto, pero es necesario hacer la observacion,
ue si el titular de la célula germinal fue un donante andnimo, siguiendo los principios gestores
e esie trabajo, los cuales se sugieren como orientadores para el proyecic de {egislacion
sbre la reproduccién humana asistida, en ningn caso podria imputarsele responsabilidad
aterno-filial alguna, porqus el referido donante no es Mas que un Merc progenitor casuai,
ue, en ningln momerto pretendid atribuirse el rol de padre, aquél hizo una denacion sin
onocer a la destinataria, por o que no tendria sentida determinar judicialmente en su contra
liacion aiguna.

Se descarta entonces al donante anonimo de gametos. Ahora bien cuande el gameto
rovenga det varén miembra de la paraja comitente (arrendante), en este caso siendo el Htular
el gameto, comeg futuro padre, parece que exisien mas razones para imputarsele la
aternidad juridicamente hablando, puesto que genéticaments nadie le puede negar que es
TOQEeNiton, porque une & su componente fisioldgico su voluntad de ser padre. En conclusion
ribuida fa maternidad juridica a fa gestante y ia paternidad al varén comitente, las relaciones
iaterno fiiales seran las mismas que el legislader preceptia para los supuestos de crisis
natrimoniales, como separacion o divarsio, es decidir e juez debera determinar, en interés de
3s hijos, con cudl de los progenitores han de guedar aquélios, atendiendo a2 las
ircunstancias del caso,

César Chehade, en relacion a la maternidad subrogada opina: .., se congidera que las
mplicaciones individuales, sociales, éticas, legales, etc., gue acarrearia la aceplacién de esta
wactica son demasiado complejas, y los riesgos gue se correrian no se tomarfan en atencion
3 la satisfaccion de una urgencia vital, sino a la de un deseo matemnal loable, pero no puede
ser considarado como un derecho absoluto por satisfacer... es facil concluir que la gestacion
fe sustitucion debe prohibirse en cualguier circunstancia, 4si como aquellas actuaciones que
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ia propici@n. Por tanto las personas gue de un modo u ofro intervengan en ella, incluidos los
aquipos médicos y los centros en que se realicen, deberan ser severamente sancionados,”

Espafa es uno de los pocos Estados que tiene reguiado el tema de madres de
sustitucion con la Ley de Reproduccién Asistida Humana, en ¢l Articulo 10 estipula: *1) Serd
nuio de plenc derecho el contrato por ef que se convenga la gestacion, con o sin precio, &
carge de una mujer que renuncia a la filiacién materna en favor det contratante ¢ de un
tercero. 2} La fillacién de los hijos nacidos por gestacién de sustitucién serd determinada por
et parto. 3) Queda a salvo la posible accidén de reclamacion de la paternidad respecto del
padre bicldgico conforme a las reglas generales.”

Partiendo entonces de la nulidad que establece el citado articulo, se niega accién a la
mujer gestante para poder reclamar a la otra lo que esta prometido por el embarazo. Por otra
parte lampoco podra reciamarse a la madre gestante lo gue en cualquier momento se le
enfregd como retribucién, adn en el supuesto de arrepentimiento.  En el supuesto que el hijo
fuera habido por maternidad subrogada, este articulo seflala que la filiacidn se determina por
el parto y que también queda a salvo la posibie accidn de rectamacién de la paternidad
respecto del padre biologico. Se ha distinguido en primer lugar, si la donante de Utero esta
casada o no cesada. En caso afirmativo y si el dvulo y el esperma procede de los padres de
deseo y el marido de la arrendadora de (tero no impugna ia paternidad, el hijo sEr8
matrimonial de Ja mujer portadora y su marido. Si la madre sustituta no estd casada y @
esperma procede de la pareja de deseo, el hijo serd inscrito como no matrimonial de 1z
arrendadora y del donante de esperma una vez que #ste ha reconccide al hijo habido en tales
condiciones; en definitiva la madre legal sera siempre la gue ha dado a luz, cor
independencia de que ella proporcione 8l Gvulo o proceda de la madre de deseo o de otre
dgonante; y la paternidad podra ser atribuida al marido de la mujer portadora si esta casada )y
no impugna af nacimiento del hijo extramatrimonial, dandose la oportunidad de que el pacre
de deseo que ha aportado el semen lo reconozea en base a los preceptos del Codigo Civi
espanol.

Por tedo lo expuesto se considera que el contrato de gestacion en Utero aieno, por k
naturaleza de su objeto que es ilicita, consecuentemente debera ser nulo de pleno derecho
asimismo se sugiere que la practica de este procedimiento sea prohibida, porque s
instrumantaliza el hijo con un simple opjeto o mercancia, fecundado con animus lucrandi por &
cual se entiende que se degradara la institucion familiar, si se legard legitimar est
procedimiento, conducido a la creacién de hijos por encargo, comercializando |la matermidar
bioldgica al permitirse ia gestacion por dinero.  Asi pues sn este proceso no debe olvidarse ¢
interss del hijo, quien ciertamente sufrird al conocer que la raiz biologica o genética, de 3
origen se debié a una gestacién tan despersonalizante, lo cual puede provocar serio
conflictos psicoafectives, por todo ello se insiste que la futura tey que regula las técnicas d
reproduccion humana, debe prohibir expresamente 1a aplicacidn de este procedimiento.

Para finalizar el apartado de la maternidad sobrogada, se referird someramente, a |
jurisprudencia pabida en esta materia, al menos la mas relevante, a tal fin se expondra
analizara la sentencia norteamericana méas conocida con el nombre de "Baby M". Sentenci
del Tribunat Superior de Nueva Jersey, Division de Cancilieria, Seccién Famifiar, Condado d
Bergen, Expediente No. FM 25314-86-E, y que constituye uno de los documentos judiciale
mas relevantes, en ef momento presente por erigirse en la primara solution mundial en tom
al asunto de a gestacion por encargo.

" Chehade Aguap, César Alfredo. Op.Cit. Pag42.
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Refiere la dicha sertencia, que a cuestion juridica en el pleite, a la que debs
ubordinarse cualguier ofro interés, es e bienestar de fa criatura, su estabilidad psicologica,
motiva y desarrollo de la personaiidad de forma menos traumatica, ademas agrega, que
licho interés incluye 1a necesidad de determinar si un arreglo singular entre en hombre y una
nljer, que no estén casados Uno con la otra, crea un contrate. En caso afirmativo, si se
wede hacer cumplir el confrato, y si es asi, por qué criterios, medio y maneras. En caso
iegativo, cuales son los derechos y deberes de las paries por lo que respecia a la custodia,
isita y sostenimiento.

Lo apuntado resume toda 1a problematica de la gestacidn sustitutiva, a saber, tanto la
icitud del contrato sobrogratorio, es decir la admisibilidad det objeto, en cuanto si es valido el
wrendamiento de servicios de gestacion o si por el contrario se decidiera calificar dicho
;onfrato dlicito en razon al objeto, por elio al optar por ia licitud del contrato, la determinacion
n cuanto a la atribucion del vinculo de filiacion al hijo, es decir a la pareja gestante o pareja
womitente.

Para finalizar se remite al tenor literal de la propia sentencia; que con evidentemente
icierto razona, que no puede exislir ninguna solucion satisfactoria para todos, en esta clase
ie casos. Expone que la justicia, objetivo que se persigue para ia crigtura y fa madre, y para
a criatura y el padre, no se pueden, conseguir para la madre y el padre, y, gue ka averiguacion
e los hechos y la aplicacién de las oportunas leyes por parie del tribunal, deben mitigar los
ieseos sinceros de uno u otro de los padres naturales, porque cuando los fribunales se ven
sbligados a elegir entre derechos de uno de los padres y e bienestar de la criatura, la eleccion
2s y debe ser, el bisnestar y los megjores intereses de la criatura,

Agrega también, que esta férmula conciliadora no trata de buscar la verdad biologica,
sinc ai contrario, ahondar en la realidad afectiva, que mejor redunde en beneficio del menor,
de suerte que la custodia, educacion, manuiencion y desarrollo de la personalidad se dirija a
la retacion familiar que esté en condiciones humana y materialmente hablando, de ofrecérselo,
por lo que el juez valorard dicha situacion en aras al interés del propio menor.

En conclusién el juez norteamericano mantiene que @l acuerdc de parentesco
sobrogado @s un contrate vélido y aplicable de conformidad con las leyes de New Jersey,
axprasa que los derechos de las partes estan protegides consttucionaimente bajo la
enmienda 14 de la Constitucién de E.E.U.U. {Derecho Fundamental de Procrear). Ademds
argumenta que la Sra. Whitehead, ha roto su contrato por dos rgzones: primere no
entregando al Sr. Stern la criatura nacida de ella y el Sr. Stern; segundo ella no renunciande a
sus derechos de progenitor con respecto a esa criatura. En este punto se argumenta gque la
unica regulacion por la cuat esa corte debe guiarse, es ia aplicacion de fa doctrina en ef mejor
interss de una criatura. A este respecto razonan que el mejor interés para el nifto, &s, mas
que la felicidad de un niflo, su bienestar fisico, mental y moral, ademas mejor cusiodia,
desarrolio con la minima cantidad de desventajas, en ambiente familiar estable. Por ello se
preguntaron cudl es la estabilidad emocional de las partes intervinientes v 1a relacidn familiar
mas estable, solida y segura, y el juzgador se incling en favor de los Sres. Stemn, quienas
demostraron con sus aclitudes, capacidad y comportamiento, unia mejor sensitividad con la
necesidades fisicas y emocionales de la criatura.

El pronunciamiento del juez, inducide por el principio de bienestar & interés det hijo, le
hace fallar en favor o cumplimiento det acuerdo subrogatorio contraido, y por ende conmina a
la obligacién de entrega de la criatura al Sr. Stern {padre bicldgico), atribuyéndole la custodia
dei hijo. Al mismo tiempe cancela todos los derechos pareniales de la $ra. Whitehead en
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funcién a fas necesidades del nifio, implicando dicha cancelacion cualquier posibitidad de la
reclamacion de Ia filiacion.

Se desprende de o expresado que no se concede a la madre biogenética ni &l
derecho de la visita, ni posible comunicacion con su hija, razonandose dicha postura en que

elio ird en detrimento del desarrollo psicoafective de la criatura, como de su estabilidad
emocional.

9. REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA POST MORTEM

Uno de los aspectos gue convulsionan con mas profundidad el orden juridico, en
relacion a los efectos personales y patrimoniales del grupo familiar, es la aplicabilidad de las
técnicas de fecundacion humana asistida post morfem |, 1o cual de entrada, se le suman un
complejo de consecuencias legales.

De admitirse la postumidad de la inseminacion y la fecundacion in vitro, se consideraria
como excepcién a la finalidad que debe regir fa utilizacion de las técnicas repoductoras. Es
decir antes se ha decantando en pro de la funcién eminentemente terapéutica de las mismas,
para corregir la esterilidad ireversible que sufra algin o los dos miembros de la pareja,
cuando ningun otro medio de tratamiento hubiera dado resuitados positivos, o existieran
posibilidades de transmitir & nascifurus  alguna enfermedad congénita o hereditaria.  En

consecuencia cual es la finalidad que justifica ja utilizacién del recurso post mortern, cuando
ha fallecido quien era estéril.

Existen distintas posturas por parte de la doctrina y las diferentes legislaciones en
torno a si debe ser admitida o no la inseminacién post mortern y la fecundacion in vitro post
maortem.

A} La de agquellos que son partidarios de una radical oposicion a que se fecunde a la mujer
con el semen o con &l embrién previamente obtenido y depositado en el banco; es importante
sefalar que 1a Recomendacion del Comité ad hoe de expertos sobre el Progreso de Ciencias

Biomédicas en su Principio 7.4 sefiala que la procreacién artificial con el semen def madido o
del compafiero muerto ne serd permitida.

B) Una postura intermedia, se refiere a  aguéllos que entienden que no se puede prohibir,
pero que se debe evitar en todo 1o posible, y en el case de llavarse a cabo la fecundacion, el
hijo habido como consecuencia de estas técnicas no debe tener derechos sucesorios del
dador del esperma.

C) Y en tercer Jugar estan los partidarios de que se pueda llevar a cabo la inseminacion post
mortem, aunque bajo ciertas condiciones de consentimiento y plazos dentro de los que debe
tener lugar la inseminacion artificial después del fallecimiento.

También se puede agrupar a los partidarios de las distintas tendencias en tres grupos:
en el primero, al igual gue en las distinias legislaciones, se pueden agrupar aquellos que
rechazan formalmente la inseminacion post morfem.

Lledd Yagle indica: “A mi modo de ver (pro me parte) , la circunstancia de nacer
voluntariamente sin padre condena al nondum concepti , ya antes de {a concepcion, a ia
orfandad deliberada y permitida.. la razén de ser de la técnica ha cambiado sustancialmente, y
que su utilizacién comportaria una distorsidn en la finalidad terapéutica. .. instrumentalizando
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I hifo como simple medio subordinado a los infereses personales... confraviniendo el mandato
enstitucional, que erige como criterio rector para los padres prestar asistencia de todo orden

sus hijos; que éstos encuentren ab initio , la existencia en la familia del doble modelo, y no
1onoparental.”

lgualmente Ramon Herrera expresa que; "A mi entender, fa inseminacién post morfem
o tenia que haber sido aceptada... El hijo es concebido, cuando el productor del semen ya ha
gjado de existir, con eflo se estd condenado a un ser que viene al munda a luchar con
esventaja con referencia a los demas; a priori se estd atribuyendo la concepcidn de un hije
un padre que ya no existe... si se dice que Ia mujer tiene deracho a tener un hijo, también
e pueds afirmar que el hijo tiene derecho a tener un padre y una madre.” ?

Ademas adoptan Ja misma postura, Zarraluqui, Lacruz Berdejo y Pantalesn Prieto.”
& doctrina dominante en este aspecto, estd contra la inseminacion artificial de una mujer con
| semen de su marido ya fallecido, que ésta es flicita, aun cuando conste el consentimiento
iet difunto a que su esperma fuera utilizado con tal fin a su muerte; y existen dos argumentos
undamentaies:

Ef primero, es que la dedision es indudablemente personalisima, no puede tomarse
yara el futurc de forma irevocable, ha de ser una decision actual en el momento &n gue ia
nseminacién tenga lugar. No cabe, reconocer eficacia a la declaracién de voluntad, puesto
jue en el momenic del fallecimiento cesa la posibilidad de revocacién, y por ende no pusde
wedicarse la actuatidad de su consentimiento v el cual no puede ser sustituido por el de sus
erederos o parientes proximos.  Se menciona que toda perscna tene un deracho
undamental a planificar libremente su propia reproduceién, pero éste no puede ir mas alla de
sus Himites normales: termina con el fallecimiento del sujeto.

Y el segundo, o5 en cuanto que 1a inseminacion posf mortem , es contraria al deber de
os padres & prestar a sus hijos asistencia de todo orden , por cuanto da lugar que venga al
nundo un nifio sin un padre que haya de cumplir con aquel deber.

Por to que refiere a la segunda postura, es decir aquéllos que mantienen que no se
puede prohibir, pero que et hijo habido como consecuencia da estas técnicas debe ser privado
de derschos sucescrios o con otras limitaciones, entre otros se pueden citar a Zannoni v
Serrano. En cuanto a la tercera posiura, ¢s decir la de admitira sin reparos, es defendida en
la doctrina por Martinez-Calcerrada, ™

En cuanto & los paises gue han legisiado la inseminacién post mortemn |, s¢ encuentra
la Ley espafola, st bien deberad realizarse en jos seis meses siguientes at fallacimiento del
marido o compafiero, sismpre que &sie lo haya consentido previamente en escritura piiblica o
testarnento, para reconocer la filiacidn legal af nifio gue nazca.

La legistacién alerana la prohibe de forma expresa v ia Ley sueca, de forma implicita,
ya gue of art. 2 dispone; "La A sdlo puede realizarse con ia condicion de que la mujer esté
casada o cohabite con un hombre en circunstancias simitares al matimonio. Debe obtenerse
ef consentimignto escrito del marido o compafiero.” Ademas en el inferme previo a la lay,
eiaborado por el correspondiente Comité gubernamental, rechaza la Inseminacidén post

*® Liedd Yagie, Francisco. Op.Cit. Pags. 192-194,
" Herrera Campos, Ramén. Op.Cit. Pag, 41.

® Ioid. pag. 43.

™ Ihid. Pags. 45,46,
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martem de forma expresa, basandose en la necesidad del nifio concebido por inseminacion
artificial de tener acceso a ambos progenitores.

El resto de los paises esuropeos no se pronuncian sobre este punto en  sus leyes
especificas,

Respecto a este procedimiento, se llevara a cabo un breve andlisis desde la
perspectiva actual, aplicando el articulado vigente, y fundamentalmente el articulo 199 del
Cadigo Civil guatemaiteco.

Se reflexiona entonces, que si la inseminacién se produce en vida estaremos en
presencia de una inseminacién homdioga, como [a que se examind en paginas precedentes, y
el hijo nacerd amparade en el status de hijo matimonial o extramatrimonial; pero si la
inseminacion o fecundacion det embrion de ia pargja casada o convivientes se produce
cuando ya el progenitor varén habia fallecido, el hijo al haberse disuelto el vinculo, es, por
ende, extramatrimonial y la duda surge al resolver la hipdtesis siguiente: se tendrd que
considerar con los mismos derechos sucesorios que el hijo pdstumo concebido vigente el
matrimonio, pero nacido cuando hubiese fallecido el progenitor, en el plazo establecido en el
articulo 199 del Codigo Civil, trescientos dias siguientes a la disolucién del matrimoenio, o por
el conirario, se tendrd que considerar amparado en el favor fuiris del hijo matrimoniai a todos
los efectos legales, siempre y cuando el progenitor hubiere expresado formalmente su
voluntad.

Antes que nada conviene indicar como punto de partida los presupuestos en los cuales
se apoya la filiacién matrimonial; los cuales son:

- Matrimonio de los padres,

- concepeidn o nacimiento durante el matrimonio,

- retacion de maternidad, es decir filiacion respecto de la mujer casada, identidad del hijo, y
- por Wtimo relacién de paternidad, o sea filiacion del esposo de la madre.

Recurriendo a los presupuestos anotados, la conclusidn es que el hijo nacido po
inseminacién homéloga post morfem habria sido concebido cuande ya se habia disuelto e
matrimonio, luego el hijo nacido en estas circunstancias y mas de i0s trescientos dias
siguientes al fallecimiento del causante-progenitor, serd considerado come un hijo nc
matrimonial.

A este respecto en nuestro Cédigo Civilb no existe norma alguna gue regule
explicitamente, que e matrimonio se disuelve con la muerte de uno de los chnyuges, pero de
ta lectura del articulo | del C.C., que establece. "La personalidad civil comienza con e
nacimiento y termina con la muerte; ... " se puede colegir que con &l fallecimiento del se
humano, concluye la personalidad civii, y ésta es la investidura juridica que nos transforma er
sujetos de derechos y obligaciones; por lo tanto un ser humaro que ya no existe fisicamente
por el acaecimiento de la muerte, ya no tiene personalidad civil, por lo cual no puede se
considerado sujeto de derechos y obligaciones, ademas sl hombre o mujer que Hen:
existencia fisica, es decir estd vivo, no puede conservar un vincuio con un ser inexistente
porgue obviamente resuita ildgico e irrealizable, que se le pueda exigir el cumplimiento de
obligaciones y el ejercicio de sus propios derechos, pero sta regla , tiene sus excepciones, €
cual es la sucesion hereditaria por causa de muerte, por la gue una persona manifiesta st
declaracion de voluntad, con respecto a los bienes, derechos y obligaciones que no st
extinguen por la muerte, es decir el cadige no establece en forma concreta cudles son lo:
derechos que se extinguen con el faflecimiento, pero se entiende que seran todos aquellos e:
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os cuales se exja el cumplimiento de Ja existencia de la persona fisica, ademas con
sersonalidad civil, para que pueda ejercer sus derechos o cumplic obligaciones.  Aunque,
fiferentes cuerpos legales, también establecen que en casos determinados, los derechos no
i@ extiguen, sino que se transmiten a sus herederos, como el articule 59 del Cédige Procesal
ivil y Mercantil, que establece: “Cuando la parte desaparece por muerte ¢ por ofra causa, el
wOCese & prosigue por e sucesor universal o en contra suya.” Asimismo el Codigo Penal
sstablece que la responsabilidad civil derivada de defito o faita se transmite a los herederos
jet responsable, iguaimente, se transmite a los herederos del perjudicado la accién para
vacerla efectiva. (A, 118), por elio solo en ciertos casos los herederos deberdn cumplir
sbligaciones del causante, asi como exigir derechos que le corresponderian.

Otro de 10s casos en los cuales se puede exigir el cumplimiento de una obligacion a
sesar que &l conyuge ya ha fallecido, es el que se realiza con base en la presuncién de
saternidad que establece el articufo 199 C.C., en la cual se considera que el hijo nacido
fentro de los trescientos dias siguientes a la disolucién del matrimonio, se considera
matrimonial. como se observa en este precepto no se indican lus casos en que se considera
disueito el vinculo matrimonial, pero el artfcule 161 €.C., aclara en cierta en forma, que el
sfecte propio del divorcio es la disolucién del vinculo ccnyugal por lo que es necesario
remitirse  at articulo 206 C.C., que estipula que en casos de separacion o disolucion del
matrimonio, a mujer que esté en cinta debera denunciario al juez o al marido (segln el casa),
asimismo, si la mujer quedare encinta a la muerte del marido debera denunciarlo al juez
compatente, Como se puede observar esta norma no determina especificamente que la
muerie es causa de disclucién del matrimonio, pero se pueds colegif, ya que la norma
equipara unc y otro caso, es decir sefiala que las consecuencias juridicas seran las mismas,
por lo tanto en los dos casos es necesario la previa denuncis a juez, para efectuar ia
inseripeion de la filiacidn de los hijos comoe matrimoniaies.

Por el contrario |a legislacion chilena, si establece en forma didgfana, que la muerte es
causa de disolucidn del vinculo matrimonial, &l articule 37 de la Ley de Matdmonio Civil
preceptta: "El matrimonio se disuelve: 1o. por la muerte naturat de uno de fos conyuges...”
“Por lo gque se deduce que disuelto el vincuio matrimonial por ruerte de los miembros de una
parela, la cristura fruto de una inseminacion artificial post mortern en Chile, no puede ser
tenida como legitima o matrimonial, ni como sujeto de derecha dentro de la sucesion del padre
o madre muertos.” %

Retomando el supuesto del hijo nacido por ¢ procedimiento de una inseminacion
homéloga post morfern , es decir que cuando et progenitor ya hubiere faliecido, (disuelto &
vinculo matrimomial), se realizard efectivamente la concepcion, y oourera después de los
trescientos dias siguientes al fallecimiento, fa interrogante es que como deberd inscribirse ia
filiacion del hijo suponiendo que se debe enjuiciar a la fuz del articulado vigente en filiacidn.

Al respecto se puede pensar en las soluciones siguientes: Como ha nacido disuelto et
vinculo v fuera del plaze estipulado en el precepto, (300 dias ), seria extramatrimonial,
sigrifica eslo que quedaria determinada legalmente la filiacién no mawimonial del hije, la
matema y paterna. pero enfonces con derechos sucescrios en la herencia del causante, es
decir que estaria en ia misma situacion que el hijo nacido posteriormente a la disokicion del
vinculo por divorcio, per lo tanto el hije ostentana la fillacon patema y materna
correspondiente a sus progenitores, ya no casados.

* Chehade Aguap, César Alfredo. Op.Cit. Pag. 39,
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~ Ota solucidn seria considerar al hijo extramatrimonial solo con relacién & la madre, e
decir que solo se permitiera la determinacion legal de ta filiacién materna, pero no la patermna
de esta manera el hijo no tendria derechos de ningtin tipo con relacion al faliecido.

La tltima solucidén seria considerarlo como matrimonial, recurriendo al articulo 202 de
Codigo Civii, que estipula, que la filiacion del hijo nacido después de (os trescientos dias de k
disolucion del matrimonic, podra impugnarse por el marido; pere ¢l hijo y la madre tendréy
también derecho para justificar la paternidad de aquél, se deduce que en este supuesto si
faculta at padre a impugnar la filiacion, asimismo facuita a ta madre y al hijo para reclamaria
para justificarla, pueden aportar ias pruebas que establece e Codigo Procesal Civil
Mercantil, (Art. 128), por ejemplo declaracién de testigos, medios cientificos de prueba, com
las pruebas biologicas. Es decir que si el hijo ha nacido mas allé de los trescientos dias a i
disolucion det vinculo no ie ampara la presuncién del pater is , por lo que se invertira 1a carg
de 1a prueba, y tendrd que acudirse al juicio declarativo para constatar la patermnidad biologic
del causante.

Ahora bien, se regularé de ia misma manera la aplicacién del articulo 199 del C.C.,
supuesto de la fecundacion post mortem . Se debe observar lo siguiente, afectivamente, 1
hiio siempre podra recurriv a ejercicio de la accién de filiacion correspondiente, para ef
depera presentar un principio de prusba suficiente de los hechos en que se funde -
demanda, por ejemplo, prueba de la inseminacion efectiva con el gameto identificade,
reclamar la filiacién paterna que, en el caso genatica y biolégicamente, 18 corresponde pi
naturaleza; y por lo tanto podrd aportar cuaiquier pertaje bioldgico que confirn
sanguineamente su generacion atribuible al causante en cuestion, es decir no se cuestiona
verdad cientifica, por & contrario la interrogante s cudl es la determinacion legal de
fillacion que le correspende al hijo nacido post mortern y més alla de los trescientos di:
siguientes a la disolucion del vinculo matrimonial, debera ser matrimonial o extramatrimonial.

Para realizar un correcto analisis del problema, se debe reparar, gue en los supuest
de fecundacion por cohabitacidn camai se parte de un hecho incuestionable, cual es el h
ha sido concebido viviendo el progenitor causante, y sin embargo, ha nacido, quiza mas a
de los trescientos dias siguientes al fallecimiento del progenitor, por lo que se le reputa a prh
. no matimonial. Tal presuncién podrd rebatirse trayendo a colacion cualquier pruel
biclégica, por ejemplo la prueba de maduracién fetal o prueba de la duracion del embaraz
para que se pueda establecer el iempe que ha durado la gestacion y consecuentemente,
facha mas probable de la fecundacion. Si esta fecha se sitia en e momento en gue vivia
progenitor, podria concluirse en su paternidad, pero se repite que la prueba de la maduraci
fatal tiene como finalidad, na tanto probar la generacidn, sino fijar biolégicamente el momer
aproximado en que tuvo lugar fa concepcién, de suerte que si &sta se demuestra gue ocur
constante matrimonio i hijo resultaria amparado en la presuncion del pafer is .
circunstancia es que vivia el procreante cuando fue concebids &l hijo; sin embargo na
fallecido aquél y después de los trescientos dias siguientes a la disoiucién del matrimonio,
mode que, en principio, no le ampara la presuncion pero puede demostrarse lo contra
piologicamente si la aportacion probatoria resuita exitosa (Art. 202 C.C.).

Er cambio en la fecundacién post morfem , ef presupuesto que lo origina es distinto
que se ha reflexicnado, puesto que el hijo no es que haya nacido post mariem 5ino g
ademas ha sido concebido muerto el generante; entonces &l vincule ha dejade de existir,
es que no sea valida solo la presuncion de paternidad, sino que, también el vinculo ha deje
de existir por el fallecimiento, de cualguiera de los progenitores matrimoniales,



73

Podria concluirse que ¢l hio no puede ampararse en ninguna presuncion de
tternidad, por mucha prusba bioldgica que constate cientificamente el origen consanguineo
| hijo, y, ademas por la sencilia razén de que la concepcion se produjo cuando habia
isado formalmente el vinculo por ef fallecimisnto del causante, y parece razonable, en
incipio entendar que la determinacion legal de la filiacion del hijo péstumo, no concebido
tes de la muerte de aquél serfa la de extramatrimoniai, asimismo, en cuanto a los
wechos sucesorios, se puede reflexionar que si los tiene en refacidn ai esposo fallecido,
2 reitera que este estudio se efectie aplicando los preceptos de filtacion vigentes.

9.2 FILIACION EN LA REPRODUCCION POST MORTEM

Ahora corresponde estudiar este supuesto, desde el punto de vista, de como deberia
sularse, es decir cudl debe ser el status juridico {status i ) matrimonial o extramatrimonial.

Como se ha mencionado, Espafia &s uno de los paises que ha legislado sobre este
ico, por ello se procede a efectuar un analisis de ias normas de 1a fecundacion post
wem , contenidas en Ley de Reproduccidon Mumana Asistida, y a la vez se realizaran las
nsideraciones perinentes.

El articulo 2.1 de fa Ley espafiola establece: "No pocdra determinarse legalmente
acidn ni reconocerse efecte o relacién juridica alguna entre el hijo nacido por ta apiicacion
las thonicas reguladas en esta Ley v el marido fallecido, cuando el material reproductor de
te no se halle en el Gtero de la mujer en la fecha de la muerte del vardn.”

Lo primero gue se deduce de su lectura es que es aplicable sdlo a los matrimonios. Lo
gundo el legislador equipara el conjunto de este precepto con ios hijos postumos, perque
Fa que un hijo sea considerado postumo es necesario que el fallecimiento del padre se haya
oducido una vez que se ha realizado la concepcion del hijo; v elio g3 lo que axige este
dso, al establecer la necesidad de que los gametos del marido estén en el Gtero de su
posa antes del fallecimiento. Con o cual la inseminacion no seria post morferm  §iNo &n
is, y dando como fruto un hije postumo, que naceria anies de los 300 dias siguientes a la
solucion del matrimonio por muerte vy que, en consecuencia, se beneficiaria de la
rrespondiente presuncién de paternidad, por lo gue se considera acertada la labor del
sislador en este punto uno.

Adaemas establece que de no darse el presupuesto factico, (gue el material reproductor
i marido no se halle en el Gtero de la esposa en el momentc de su muerte), no podra
serminarse filiacién, ni producirse efectos, no que uns técnica de reproduccion asistida con
wracter post mortern es imposible efectuarla,

El articu}q 9.2, de la citada Ley, dispone que | “No obstante io dispuesto en el apartado
derior, @ marido podrd consentir, en esgritura poblica © festamento, que su materal
productor pueda ser wiilizado en los seis meses siguientes a su fallecimiento, para fecundar

su mujer produciendo tal generacion los efectos legales que se derivan de la fillacian
atrimoniat,”

En este caso se entiende que es necesaric que e esperma del maride esté
zpositade en un banco de espermas, debe estar congelado o crioconservado.  En este
ticulo se admite fo que se conoce por fa doctrina como super postume, es decir que el hijo
3 sido concebido por la mujer después de! fallecimiento de su esposo; para llevar a ¢abo la
ancepcién, la mujer ha sido sometida a una inseminacion o fecundacién con semen de su
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marido, o bien se produce una implantacion de embriones procedentes de ambos; por lo
tanto, el marido muere sin que su esposa sea fecundada.

Se trata en este precepto de una inseminacién post mortert claramente consentida por
el failecido, quien ha manifestade expresamente su voluntad positiva en orden a la
inseminacion de su esposa, bien a través de escrifura publica, bien a través de testamento.
Ademas que el semen, o bien los preembriones que se utilicen, procedan del marido fallecide
y su mujer; por lo tanto, se excluye en este caso la fecundacibn post morfem con semen de
donante. Ahora bien, ese consentimiento ha de dirigirse a que la inseminacién ariificial se
practique dentro de los seis meses siguientes al fallecimiento del esposo, en cuyo case la
generacion producira los efectos legates que se derivan de \a filiacidén matrimonial.

De este modo, esta norma introduce una importante novedad, ya que es indudable que
al asi concebido nacera, casi con toda seguridad después de s trescientos dias siguientes a
la disolucién del matrimonio de los progenitores, en cuyo caso ya no se benefician de la
presuncion del articule 199 C.C. y, & pesar de todo, y por mandato legal, la filiacidon se
considera matrimonial,

Pere la posibilidad de la inseminacion post morfem no se reconoce solamente al varor
casado respecto de su esposa, sino también al vardn por vincuio matrimonial respecto a st
compadiera, y ello en  condiciones semejantes al vardn casado, es decir, cuando consients
an escritura pablica o testamento que su material reproductor sea utilizado &n los seis meses
siguientes a su faliecimiento. En este caso el articulo 9.3 preceptiia que: “El varon no unide
por vincule matrimonial podrd hacer uso de la posibilidad conternplada en el apartado anterior
sirviendo tal consentimisnto como titulo para iniciar el expediente del art. 49 de la LR.C., sir
perjuicio de la accidn judicial de reclamacion de patemidad”.

En efecto la Ley, esta pemitiende que se inscriba la filiacion no matrimonial, por qu
consideran el documento donde consta el consentimiente para la inseminacion post morten
coma escrite indubitado del padre en el que expresamente recenoce [a filiacibn, Se entiende
que Bse mismo escrito puede servir como principio de prueba en el gjercicio de una accién d
reclamacion de la paternidad en la que se solicita la investigacidn de la misma.

E! articulo 9.4 de la Ley espafiola dispone: “El consentimiento de la aplicacion de la
técnicas podra ser revocado en cualquier momento anieror a la realizacion de aguéla,
Cuando un hombre deposita su esperma en un banco no cabe duda de que, mientras vivé
tiene Ia posibifidad de revocar su decision, pero en el caso gque gl donante de semen hay:
fallecido, la revocacidn no se puede dar.

Con la prudencia que requiere tan complejo asunto, se procede a resumir ia
siguientes consideraciones que deberfan enerse en cuentz oportunamente por el legislado
al analizar este problema.

£n orimer lugar, deberd decidir si se admite o prohibe la inseminacion post mortem, si
perder de vista que éste es un acto medico que es practicado en la actualidac
exclusivamenie bajo la respensabifidad de quien lo realiza y de hecho mas de un nifie ha sid
concebido después de fa muerte de su progenitor, en este pais.

Como se ha reflexionade la mayoria de los paises no han legisiado respecto a est
punta, y en los que se ha legislado, se adoptan diferentes posturag, igualmente en la doctrin:
Espafia recoge una postura en la cual no prohibe la préctica de este procedimiento, si
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wharge para que se pueda Hevar a cabo, es necesario gue se cumplan ciertas condicicnes,
juisitos que ya se anotaron.

Por fo tanto respecto a la admisibilidad de este procedimiento, se considera pertinente
optar una postura en la cual no se prohiba, sin embargy para poder efectuarla, deberan
mplirse con ciertos requisitos, ademas de los que la Ley espafiola sefiala, los cuales se
ngideran imprescindibles.

En segundo hugar habrd que distinguir st el consentimiento se ha expresado en
critura plblica o testamento, con el fin de identificar cuando procede la notificacion a los
eresados que se sugiere hacer, si el consentimiento del propietario del semen se ha
plicitado en testamente, la notificacion procederan el preciso momento de la apertura de la
icesion del causante, puesto que, en vida de éste, los interesados no tienen derecho a
pia. Pero si el consentimiento se ha expresadc en escritura publica, 1a notificacién depende
: la valuntad dei otorgante.

ademas no es prudente entender que existe analogia con el supuesto del
conocimiento del hijo extramatrimoniat mediante testamento (At 212 £.C), segun el cual &i
conocirmiento de un hijo no pierde su fuerza legal, aunque se revoque el testamento en que
s hizo, puesto gue, en el supuesto de la inseminacion inseminacion post morfern no se esta
1 presencia de un reconocimiento anticipado de paternidad, dado gque no se admite,
gaimente, et reconccimiento del concepturus, tampoco e reconocimiento del nasciturus,
wda vez que en el supuesto anterior el hijo ya fue concebido en vida det progenitor.

En tercer lugar, ademas deberdn apiicarse a este supuesto ias precauciones
sntenidas en e Cédigo Civil para cuando la viuda quede en cinta {Art. 206}, es decir
anunciar al juez para que éste comprugbe la efectividad del parto, en el plazo legal {para
ste caso seis meses) y asi establecer 1a filiacion. Ademas deberan tomarse otras medidas,
ome acreditar que en el momento de la praciica de reproduccion de la mujer no ha tenido
slacion sexual con ofro vardn e incluso prohibiéndole contraer matrimonio nuevamente, si
retende someterse a una técnica de reproduccion asistida, en tanto no transcurran los seis
1eses previstos, y ello para evitar posibles conflictos de paternidad.

lguaimente deberé probarse que la fecundacién se produjoc con el gameto proveniente
lel espose fallecido, por tal razon resulta acertado exigin la prueba que el establecimiento
avd a cabio la fecundacion con los gametes identificados, de lo contrario se darfa un cenflicto
le paternidad, resolviéndose ef caso por medio de pruebas biolégicas.

En cuarto lugar, el presupuesto necesaric para la cafificacion det hijo como matrimonial
1 que el nacimiento de éste se produzca dentro del plazo determinado para el efecto, los
:uales deberan contarse a partic del faliecimiento del asposo, por lo cual se considera gue es
1ecesaric realizar Ia reforma del articulo 199 del Cédigo Civil, en of sentide de ampliar ¢l plazo
ie 200 dias. en razon a la diferencia del supuesto rormal, (concepcién constante matrimonia),
orque en el caso de la fecundacion posf mortem  la concepcion se produce disuelto el
/snculo, de modo que para dar cabida a la filiacion post morfem se impone establecer un
weve plazo, ampliando el general para todos los casos (300 dias). En ese sentido la Ley
sspafiola tomo en cuenta la Proposicién de Ley francesa refativa a las consecuencias juridicas
ie la inseminacion artificial post mortem (1984-1985), el cuat amplia este plazo, estableciendo
in periodo de 180 dias, durante los cuales fendra que procederse a la inseminacion efectiva,
an virtud de ello ta Ley de Inseminacion Artificial Humana de Espafia, dispone e piazo de seis
meses (180 dias), los cuates se consideran suficientes para gue la mujer decida si llava a
cabo la inseminacién, Se sugiere que el legislador disponga este mismo plazo.
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La razon por I3 cual se decante por esta postura, ademas de las mencionadas, es
porgue es necesario prever un tiempo méaximo durante e} cual la inseminacion sea posible
después del fallecimiento del marido donante, con el fin de evitar el bloqueo durante mucho
tiempo de los procedimientos sucesorios. La viuda entonces dispondrd, pues, de seis meses,
durante los cuales podra procederse a varias inseminaciones.

9.2 REPRODUCCION POST MORTEM Y LA SUCESION HEREDITARIA.

Finalmente se efectuard una breve reflexion sobre ios problemas sucesorios gue la
aplicacion de ias técnicas de reproduccidn post mortem tragran consigo, en cuanto a 1os
sujetos concebidos y nacides después de la muerte del marido {ex post mortern maritii ).

En case de admitirse estos procedimientos, se entiende que los nacidos a través de
fecundacion post mortemn tienen los derechos que se derivan de 1a filiacion gue se les atribuye
y, como se sabe, son idénticos para los habidos dentro y fuera del matrimonio a tenor de o
que dispone et articulo 50 de la Constitucion. “Todos jos Hijos son iguales ante la ley y tenen
los mismos derechos. Toda discriminacién es punible.”

No abstante, se ha de sefialar gue no todos los informes y la doctrina se manifiesta de
una forma unanime. En el informe Wamock (Comisidn investigadera sobre fertilizacion
humana y embriologia Departamento de Sanidad y Seguridad Social, Londres, 1984),
recomienda que se introduzca legistacion en el sentide de que cualguier nifie nacido fruto de
una fecundacion jn vifro  que no estuviera en el seno maternc {Gtero), en ef momenio dei
fallecimiento de su padre, no sea tenido en cuenta a efectos de sucesion o herencia de éste.

En el mismo sentido se manifiesta el informe de la Comisién Especial de Estudio de la
fecundacion in vifro y la inseminacion artificial humana, del Congreso de Diputados espafiol,
expresaba que si el material reproductor no estaba en el Gtero de la mujer del matrimonio o
pareja estable en la fecha de la muerte de aquéllos, no sea tomado en consideracién a fines
de la sucesién o de la herencia del fallecido.

En la dockina hay distintas opinicnes; asi, "Vidal Martinez se manifiesta contrario a la
fecundacidn post morfern | y sefiala que para evitar que fas apetencias sucesorias o, en
general, el capricho o (a arbitrariedad de 1a usuaria de estas tecnicas ¢ de su conyuge
falecido, que expresé su Uitima voluntad en este sentido, pueda determinar €l nacimiento de
un nifio cuando quizds la herencia del padre ya esta repartida, 1a doctrina pregoniza la regla
de privar de derecho sucesorios al hijo por estos procedimientos de inseminacidn artificial, si
el comienzo de la gestacion es posterior al de la muerte del padre. '

“Por su parte, Serrano Alonso entiende que no hay més solucién que estimar que el
hijo nacido post mortern dentro de las exigencias de la Ley tiene iguales derechos sucesorios
que los hijos postumos normales concebidos antes del fallecimiento del esposo... Rivero
Hermandez entiende gue el hijo habide de |la fecundacién post morfern no puede ser privado
de derechos sucesorios, y que el problema es de filiacion y no sucesorio: si es hijo del
fallecido, debe de tener los narmales derechos sucesorios para ese caso.” ™

5" Herrera Campos, Ramén. Op.Cit. pag, 47.
5 Tbid. Pag. 48.
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En este sentido se acude a la proposicion de Ley francesa de Inseminacidn post
tem la cual especifica en el articulo 4 : *Para suceder es preciso necesariamente existic en
instante de la apertura de la sucesion, salvo en el caso de inseminacién post mortem |
ando el marido difunto hubiera expresado claramente su voluntac por acta notarial y con la
dicion de que la inseminacién haya sido efectuada dentro de los 180 dias después de su
lecimiento. Fuera del caso de la inseminacion post morfem son incapaces de suceder: &l
e no estuviera concebido todavia v ef que no hubiera nacido viable.”

¥ texto del precepto citado, hace alusién a la capacidad de suceder, la aptitud para ser
leto de derechos, de suerte que, en principio es requisito sine qua non 1a personaiidad civil,
»or ende 1a capacidad juridica, luego a contrario, se desprende del tenor literal del articulo
cuestién que la ineptitud, no existir ya en el momento de la apertura de la sucesion, le hace
:apaz para suceder. Asimismo, reconoce aptitud a los mascituri ¢ concebidos adn no
cidos. Efectivamente son los mismos presupuastos de fos cuaies parte nuestro legislador,
el sentido de que no son inepios para suceder los nascifur, es decir aguelios que estan
warados por lo dispuesto en el articulo 1 del Codigo Civil guatemalteco, que establece que
que esta por nacer se e considera nacido para todo o que le favorece, obviamente los
rechos sucesorios, ahora bien es imprescindible gue se cumpla el requisite de la viabilidad,
condicién de nacer. “Sin embargo al que esta por nacer se le considera nacido para todo to
ie fe favorecs, siempre que nazca en condiciones de viabilidad® (Art. 1 C.C.), por lo tanto si
' se cumple con esta condicién, es incapaz para suceder. continuando con el anélisis del
ecepto de la proposicion de Ley francesa, corrobora gl anterior razonamiento, cuando
presa que, fuera de la inseminacion post mortem | son incapaces de suceder el hijo que no
biera nacido viable, también el gque no estd tedavia concebido, es decr no habra
mamignto de la herencia a los concepfurus | y se observa que la diferencia con los
soifurus radica en que éstos estaban concebidos al morir el causante; en cambio el
ncepturus no existia a mas que mentaimente al fallecimiento del causante.

Queda claro entonces, que sdlo en la inseminacion post morfern,  se puede estimar
1e el hijo fecundado posteriorments, cuando al fallecer el causanie no existia, puede ser
mstinatario de la oportuna disposicion testamentaria, como heredero condicional.

Como se cbserva, el problema no se centra en discutir si el concepiurys tiene o no
srsonalidad juridica, aptitud o capacidad, sino en que de la misma manera que el
wnamiento al nascifuri  queda supeditada a que se produzca el evento condicional
1spensivo, flegar a nacer, y en sta situacién mientras tanto hay que proveer seguridad hasta
Je se verifigue el parte, en el caso de la inseminacion post mortem debera procederse a
wmar las medidas precautorias, si cabe con mas rigor, puesto que, a difgrencia del supuesto
sificade, aqui el péstumo ni tan siquiera esta concebide al morir el causanta.

A este respecto la legislacion espafiola en su articulo 9, establece que & hijo habido en
sas condiciones tiene derecho a la herencia, al sefialar que tal generacidn produce los
factos legales que se derivan de la filiacién matrimonial, enfre los que, por supuesto, se
wluyen los derechos sucesorios. Asimismo aplicando el princigio de iguaidad de los hijos, en
danto a los hijos no matrimoniales tendrén los mismos derechos hereditarios gue los hijos
wirimoniales nacidos en las mismas circunstancias y en general los mismos derechos de
ualquier hijo en relacion a su padre.

Marfa Carcaba Ferndndez, expresa que: “Estando en idéntica posicién tos hijos
atrimoniaies y los no matrimoniales, también deben de estar en idéntica posicion los habidos
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en vida dei progenitor y los habidos después de sy fallecimiento. Por io tanto deben
reconocérseles idénticos derechos sucesorios.” =

Por otra parte en nuesitro sistema no hay inconveniente para admitir los derec
sucesorios del asi nacido, ya que nuestro Cadigo Civil, no dispene que para suceder
necesario existir en el momento de la apertura de la sucesion, si no por i contrano racon
los derechos del no nacido.

Uno de los inconvenientes que presenta el reconocimiento de derachos sucesorio
hijo habido por inseminacién artificial post mortem , es 1a situacion de incertidumbre que
crea para.los herederos del fallecido. Este inconveniente gueda salvado si se entiende qu
plazo de 6 meses prescribe, Ademas se considera oportuno adoptar las medidas precauto
pravistas para e caso de [a viuda que quede en cinta, es decir denunciar al juez para que ¢
teme las medidas necesarias, para comprobar la efectividad del parto en el tiempo legal
para este caso se establece (6 meses), para determinar la fillacion. (Art. 206 y 436 C.
También el juez debe notificar al Notario, en su caso, porque qué ocurriria s ha la mu
del esposo se ha abierto la sucesidn, por lo gue sus herederos, en tanto no transcurm
plazo de seis meses sefalado para la fecundacion post mortem |, deben adquirr |
condicidn, pues la sobreveniencia de un hermano altera la cuantia de su herencia.

Habra que distinguir en 1a fecundacién post morfem tres etapas, principalments
primer lugar, a diferencia del supuesto de postumidad que establece el legisiador en
articulo 206 y 224 del Cédigo Civil, el faliecimiento del causante no coincide con el hecho
embaraze de 1a viuda o mujer gestante, por ello se considera preciso que los interesados
herencia tienen que ser conocedores del everto de |a operacion inseminatoria a la mujer,
tendra que llevarse & cabo en el plazo que se estipule legalmente (se sugieren § meses
que obligard imprescindiblemente a mantener indivisa o se podria considerar 1a pary
pravisional, solo en la parte en que consiste el derecho del pretendiente, (Art. 1052), dur:
el precitado pericdo, se estima que es 1o justo. Por io que en esta primera etapa tienen
ser conocedores jos herederos del causante, no ya del embarazo |, sino de la posibilidad
embarazo. Esta notificacién o denuncia, se sugiere que se podrd efectuar al juez ¢ no
que lleve a cabo el proceso sucasorio.

ta segunda etapa consiste en el embarazo, de suerte que, éste tiene que produc
dentro del piazo establecido (6 meses), por lo que al estar en presencia de un caso tan ¢
usual, fa viuda o mujer gestante deberdn denunciar al juez, v éste debera tomar [as med
precautorias que considere pertinentes, como en el caso del reconocimiento de prefiez o ¢
{Att. 435 al 437 del Cadigo Procesal Civil y Mercantil), como establecer el momento dentrc
plazo en que ef establecimiento médico va Hevar a cabo la fecundacién post mortem |, ¢
esperma del difunto varén, gameto cuya proveniencia tendréd que quedar perfectam
identificada para el efecto de determinar la filiacién.

Soraya Hidalgo, manifiesta que: °... no $& puede aceptar, que de admitirse [a legal
de este procedimiento, ante el hecho consumado del nacimiento, la sancién del ordenami
juridico recaiga scbre ese nuevo ser que llega al mundo con una capitis diminufio; s
discriminatorio negarle derechos sucesorios, tratando como desiguales a los hijos nacidos
asta préac}ica‘ aungue golo sea en materia hereditaria, por culpas que le son totaim
ajenas.”

** Crcaba Ferndndez Maria. Op. Cit. Pdg. 94.
** Hidalgo. Soraya Nadia rita. Poncncia Sobre los Derechos Sucesorios del Hijo Postumo en 1a Inseminacion
Mortem. Op.Cit. Pdg. 10
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Este iema fue resuelto por fa jurisprudencia francesa. El caso es el siguientes: Alain,
que padecia cancer de testiculos, depositd su semen en un centro de conservacidn de
esperma, el 7 de diciembre de 1982, v fallecio en diciembre de 1983, Su viuda solicite la
develucion del semen para que le fuera practicada una inseminacién post morfem el banco
de semen se negd. Ante la negativa la viuda Corinne Parpalaix, junto con los padres de Alain,
demandé judicialmente al centro de conservacién del esperma para que les fuera devuesito el
samen.

De este modo no se demanda a los tribunales sobre la licitud o ilicitud de la
inseminacion post mortem, sino sobre la existencia o no de un depdsitc que conferia a sus
herederos derecho a su devolucion, La cuestidon que el tribunal debia de resolver era
anicamenie st procedia la devolucion del esperma a la viuda en su condicién de tal, 0 a los
padres de Alain como herederos de éste. La practica de la inseminacion post mortem  se
hacia depender de que ia decision judicial resultara favorable a la devolucion o no, ¥ en el
primer caso su realizacion dependeria de la conciencia de la viuda y de su médico.

“E} tribunal de Grande Instance de Creiteil’, en sentencia de 1 de agosto de 1984
resolvié el caso. Los puntos fundamentales de su argumentacion fusron los siguientes:

1. Aungue no consiaba expresamente Ia voluntad dei difunto de procrear, ya en vida, ya
después de muerto, se considers probada su existencia por medio de testigos y a través de
presunciones. Se admitié la voluntad tacita del fallecido de procrear post morem | estimando
que el Banco de semen habia aceptado tacitamente ta voluntad del paciente puesto que nu le
inquirid sobre una posible oposicién a una devolucidn de su esperma a  sus herederos en
caso de muerie.

2. Bl tribunal sstimé que el llamado depdsito de semen en realidad no constituye un verdadero
contrate de depésito al que le puedan ser aplicadas las normas condenidas en el Codiga Civil,
y elfo porque el semen no es una £osa que entre en ef comercio de {os hombres, sino una
secrecion que contiena el germen de vida destinado a la procreacion humang, Dada ia
especial naturaleza del semen como portador de vida humana, estimé que tampoco se podria
aplicar la Ley de Donacidn de Organes. Se considerd que el que habitualmente se denomina
deposito de semen en un contraio especifico que comporta para el banco de semen ia
ohligacion de conservacidn y restitucion al donante, o de entrega a aquella a guien el esperma
astaba destinado.

3. También se estimd que ni las condicicnes de conservacian o devolucion del esperma de un
marido fallecido, ni la inseminacion de su viuda estaban prohibidas, ni reguiadas por un texto

legislativo, y gue siendo uno de los fines del matrimonic 'a procreacién, no va en contra del
Darecho Natural.

Laimportanciz de esia sentencia radica en lo siguients:
A, Fue la primera sentencia que tratd de la inseminacién artificial post mortem .
B. No declaré ilicita ia inseminacién post mortern,

C. Aungue no dstermind la naturaleza juridica del contrato de depdésito de semen, rechazo su
calificacidn como de depdsito, y puso de relieve su naturaleza especifica.

3. Dejo likertad para abordar segin la propia conciencia, la problematica de la inseminacion
past mortem .
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10. CONTRATO DE INSEMINACION ARTIFICIAL

Este contrato lamado también, ‘Consentimiento para ja Inseminacion Arificial”, es
celebrado entre el médico que pone en practica la técnica de la inseminacion artificial
homologa o heteréloga ¥ la pareja. Lo primero que cabe sefialar, &s que dicho contrato no es
de aquellos que se celebran mediante fibre discusion, pues claramente una de las partes tiene
preparada una oferta inmodificable, que !a otra ha de aceptar o rechazar sin posibilidad de
contraposicion,

Como se ha mencionado, Espafia es uno de los paises que ha regulado la aplicacior
de as técnicas de reproduccién asistida humana, y por ello ha normado cuales son los
elementos de este conirato, y para comprender mejor este negocio juridico, se procede =
analizar los precepios que la Ley espafiola establece.

10.1 CONTRATO DE INSEMINACION ARTIFICIAL HOMOLOGA
A. ELEMENTOS PERSONALES. LA PRESTACION DEL CONSENTIMIENTO.
Sujetos del contrato.

Los elementos personales del contrato de inseminacion artificial homéloga lo son, pe
una parte, los Centros de Servicios en los que se realicen estas técnicas, y que podran se
Centros y Servicios sanitarios publicos o privados, y por otra parte o serd el matrimonio
pargja estable, que debe de consentir expresamente la practica de ia inseminacion artificial.

Capacidad

En relacién a la mujer, la Ley espafiola exige expresamente que sea mayor de edac
ademas se exige que tenga plena capacidad de obrar y buen estado de salud psicofisic:
(Art. 2.1y 6.1).

Requisitos del consentimiento

La transferencia de estos consentimientos es tal , que han de ser considerac:
personalisimes. se exige fanto para la mujer come para el varén, gue el consentimiento se
libre, consciente e informado.

Revocacion

La obligacion de informacion y asesoramiento a quisnes deseen recurric & esk
técnicas se recoge en e articulo 2, imponiendo tal  obligacion al equipo médico y a ft
responsables de los Centros o Servicios sanitarios donde se reaficen. La informacion @
extendera a consideraciones de caracter bioldgico, juridico, ético y economico.
consentimiento de fa mujer es claramente revocable (Art. 2.4) y por analogia se entiende gl
el del varon también, siempre y cuando que la revocacidn se realice antes de que se hay:
practicado estas técnicas.

8. ELEMENTOS REALES. EL SEMEN COMO OBJETO DE TRAFICO JURIDICO.
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Fl equipo médico para prestar su servicio necesita trabajar con semen, 1o que hace
1& se pregunte si por su naturaleza es susceptible de irafico juridico.

La persona es aige distinto de su cuerpe fisico, sin embargo ambos estan tan
timamente unidos que hasta que ne se produce el fallecimiento no son separabies. Es por
30 por lo que estando viva una persona no se le permite que disponga de su pPropio cuerpo, y
stado muerta, no se permite que sea objeto de tréfico juridico, ni que sobre él se tenga
arecho hereditario alguno.

_ Ahora bien, nadie duda que el cabello o las ufias, que también forman parte de nuestra
wvoltura fisica, ¢ los dientes incluso, una vez separados del cuerpo se convierten en cosas
Isceptibies de trafico juridico sin restricciones. La primera razdn para justificarlo es su
slativa escasa importancia, no plantea ningin problema moral, ni juridico y no se causa dafo
reparable a la persena. También son faciimente renovables. porlo cual no va en conira de
| integridad corporal, o la salud, desde hace muchos afios se permite cierto trafico juridico
obre la sangre bajo clertas condiciones. £l Decreto 27-95, Ley Sobre Bancos de Sangre y
tedicina Transfusional, guatemalteca, dispone que la sangre humana sdlo poedra ser utilizada
ara el tratamiento de seres humanos y en investigaciones cientificas, prehibiendo su
omercio, (Art. 2), ademas regula su donacién, la cual es un acto voluntario y gratuito (Art. 9).

Con esto no se quiere decir, que un rién o la sangre por ejemple, son cosas y que
sl por esta razon pueden donarse o transplantarse, para ellc cabe distinguir que &l rifidn, 1a
angre, un 0jo, mientras forman parte integrante del hombre no son bienes sino fragmentos
le la persona y constituyen parte integrante de ella. Su naturaleza juridica carece de
~dividualidad distinta del ser humano, del que forman parte, y estan protegidos por & asticulo
i de nuestra Constitucién, que recanace el derecho a la integridad fisica. Sin embargo £50%
nismos elementos separados del cuerpo son susceptibles de un cierto trafico juridico.

En consecuencia el principio que consagra la indisponibilidad del cuerpo humano, por
10 estar dentro del trafico juridico, rige en toda su ampilitud mientras tales elementos estén
inidos al cugrpe humano, pero ne después.

Al admitirse un cierfo trafico juridico (donacién) sobre un 6rgano no regenerable parece
jue es logico admitir el mismo réfice juridico para el semen que al igual gue la sangre, se
egenera facimente, y cuya extraccidn no causa ningun perjuicic.

Este trafico juridico, aungque restringide, permite la practica de las nuevas tecnicas de
srocreacion humana, obviamente posibles Unicamente & través de la manipulacion de
sgpermatozoides y dvulos.

Por lo tants se puede observar que el servicio prestado por el médico al practicar la
inseminacion no gueda tedide de Ricitud por trabajar con semen, puesto que éste es
susceptible de un tréfico juridico, aunque come se mencioné restringido, porque al no ser
susceptible de valoracién econdémica, no pueden formar parte de un patrmonic, sin ser
enajenados.

C. ELEMENTOS FORMALES
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Este contraio, por su naturaleza y trascendencia, deberd constar por escrito. Y Asi lo
dispuso el legislador, pues el arficulo 2.3, de 1a Ley, establece que la aceptacion de la
reatizacion de estas técnicas o sus derivacionas por parte de los donantes o usuarios, deberd
recogerse obligatoriamente en un formulario al efecto, completado y firmado por aquélios
previamente vy con capacidad y libertad para actuar.

10.2 CONTRATO DE INSEMINACION ARTIFICIAL HETEROLOGA.

Lo expresado con ccasién del contrato de inseminacién artificial con semen del
conyuge o compafiero es aplicable a esta nueva hipétesis. Sin embargo cabe hacer algunas
matizaciones, pues no se debe clvidar que en este caso el semen utilizado es de un donante.
En consecuencia la primera cuesiién que se piantea, es la de si el donante es parle del
contrato de inseminacion ardificial.

La respuesta ha de ser negativa. El donante de semen no s parte en el contrato de
inseminacion artificial. Pero es parte en otro contrato, previc e indispensabie para que la
inseminacion heterdloga, pueda tener lugar, el cual es la donacion de semen,

Excluido el donante como parte en &l contrato de inseminacion artificial, y en
coherencia con las ideas ya expresadas, este contrato serd consensual y formal, vy el
consentimiento debe ser informado y emitido de forma persenal por persona mayor de edad y
con plena capacidad de obrar, sin que quepa que pueda ser prestade por representante y
considerande qua ia inseminacion hetardloga tampoco puede ser autorizada judicialmente.

Las partes en el conirato, por 1o tanto, lo seran: la mujer a quien se le va practicar la
técnicas, su conyuge o compafero y el Centro donde se va realizar la técnica.

A. EL. CONSENTIMIENTO DEL MARIDO O COMPANERO

Valor del consentimiento.

Bl consentimiente del marido tene un doble objetivo: hacer posible la préctica de la
inseminacion en la mujer y asumir la paternidad del hijo que nazca como consecuencia de la
misma, siendo este Oltime su fin primordial, Pero el objetive principal del consentimiento no es
el que la mujer pueda ser inseminada, sino asumir Jas consecuencias de tal inseminacion,

Con la enwrada en vigor de la Ley aspecial de Reproduccidn Artificial espafiola, el
consentimiento dado para la inseminacién es titulo de atribucién y ademds es una renuncia de
fa accién de impugnacion, y ello supone facilitar la determinacién de la filacion a traves de las
presunciones de patermidad o del reconocimiento (Amt. 7.1). Por ello preceptia la
‘mposibilidad de! marido que consintié la inseminacion heterdloga para impugnar la filiacién
matimonial det hijo nacido por consecuencia de la filiacion {Art. B.1) y en el caso de fa parsja
no casada, el documento donde se encuentra plasmado el consentimiento del vargn, se
considera escrito indubitado, como medio para determinar la fillacion ne matrimorial. (Art. 8.2).

B. EL CONSENTIMIENTO DE LA MUJER
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El consentimiento de ta mujer es requisite indispensable para que pueda praclicarse la
inseminacion artificial heterdloga, E! articulo 6.1, establece que ha de ser libre, consciente,
expreso y por escrito.

10.3 DONACION DE SEMEN
A LICITUD

Para que una inseminacidn artificial heterdloga sea posible es necesaro que
previamenie un varon haya realizado una donacion de su semen.  Dicha donacidn plantea
problemas éticos y morales, pues aungue en sentido amplio debe de incluirse dentro de ias
decisiones de los productos del cuerpo humanae, no hay que olvidar que lo que en este caso
se esta cediendo son células susceptibles de engendrar vida.

“La extraccion de semen en si puede ser censurable por motivos morales o religiosos,
pero juridicamente no veo por qué atenta a la dignidad si se destina & una inseminacion
artificial heterdloga y no si s homaloga. Por otra parte, aunque tal atentado a fa dignidad se
produzca, puede que no sea un obstaculo insalvable, al igual que el derecho a fa integridad
fisica no 1o han sido para permitir la donacién de un érgano no vital, probablemente porque se
destina a salvar una vida, y en la jerarquia de derechos prociamados constitucionalmente &l
derecho a la vida debe ser considerado superior at derecho a la integridad. Por la misma
razén, entendiendo que si el semen se destina a crear una vida, ¢ste hecho debe ser
argumento de mas pesc que la dignidad dudosamente ofendida.” 8

Por otra parte, no es totalmente cierfo que no se puede cader una paternidad porgue el
estado civil de las personas es indisponible; porque gue ofra cosa presupone la adopgion.

8. CONDICIONES DE LA DONACION

La Ley sobre las Técnicas de Reproduccion Asistida, espafiola considera que la
donacion de semen es un contrato gratuito, formal y secreto, concertado entre ¢ donante y el
centro autorizado (Art, 5.1}

La propia Ley, o cataloga como contrato, por to tarto, su primer elemento ha de ser el
consentimiento.

Ei consentimiento

Para que haya consentimienfo en orden a la donacion de semen se exige la
declaracion de voluntad tanto del emisor def semen como del centro receptor del mismo.

En refacion al donatario, habrd que sefalar que su consentimiento constituye un acto

personalisimo, que no puede ser sustituido ni en cuanto a su formacién ni en cuanto 2 su
emision.

La Ley exige que el consentimiento sea emitido por una persona mayor de edad y
plenamenie capaz, exigiendo, ademas, que el estado psicofisico del donante cumpla los

** Circuba Fernindez, Maria. Op.Cit. Pag. 103.
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términos de un protocolo obligatoric de estudio de los donantes, el ecual incluird las
caracteristicas fenotipicas del donante, en prevision de que no padezca enfermedades
genéticas, hereditarias o infecciosas transmisibles (Art. 5.6).

Por otra parte, el consentimiento debe ser emitido libremente, y para que sea valido se
exige que el donante sea informado de los fines y consecuencias del acto {Art. 4.5},

[.a forma

Previa la informacién de los fines vy consecuencias del acto, &l contrato de donacion se
formalizard por escrito entre ei donante y el Centro sanitaric autorizado (At 4.5),
corroporando ast el caracter formal.

Gratuidad

"t & donacion nunca tendid cardcter lucrativo o comercial® (Art. 5.3). Este requisito
sene fundamento méas de conveniencia practica que de exigencia juridica, y no por la
remuneracién en si que en cada caso pudiera darse, sino porque es una garantia de
seguridad. La gratuidad revaloriza la donacién de semen, pues si la retribucidn es el Unico
mavil que mueve al donante, &l animo de cobrar puede conducite a disimular todo aguetio
que seria un factor de exclusion.

“Por otra parte, admitir 1a venta de semen conduciria a una comerciatizacién en la que
el semen de un premio Novel valdria mas caro que ei de un simpte donante.” *

Por regla general se le compensa por su faita al trabajo o bien por lo gastos de
desplazamiento.

Secreto

“La donacidn de gametos y preembriones para la finalidad sutorizadas en esta Ley es
un contrato gratuito, formal y secreto concertado entre el donante y el centro autorizado."(Art.
5.1).

Bl secreto mencionado liene relacion directa con el derecho a la intimidad de quien se
ofrece como donante, y supone que no debe ser revelado el hecho de haber donado su
esperma.

El anonimato

La regla del anonimato juega en un doble sentido: ni el donante debe de conocer el
destino de su semen, ni los beneficiarios deben de llegar a saber de quién procede.

Como se menciond en Espana se ha adoptade un sistema de anonimato relativo, pues
aungue fos datos de identidad del donante deben custodiarse en el mas estricto secretc y en
clave en los Bancos respectives y el Registro Nacional Donantes (Art. 5.5), se consagra el
derecho de jos hijos nacidos por estas técnicas, por si o a través de sus representantes
legales, a obtener informacion general de fos donantes, correspondiendo iguai derecho a las
receptoras de los gametos { Art. 5.5). :

 Ibid. Pag. 107.
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Se excluye expresamente la posibilidad de conocer 1a idenfidad del donante, pero ni
jdera el anonimato es absoluto en relacion a la identidad, pues estd puede llegar a ser
elada en circunstancias extraordinarias y mediando un comprobado peligro para la vida det
, 0 cuando proceda con arreglo a las leyes procesales penates (A, 5.5)

En todo caso, la excepcional revelacién de la identidad del donante mediando esas
unstancias extraordinarias, en ningun caso implica publicidad alguna, (At 5.5 ) ni
ipoco determinacion legal de filiacion (Art. 8.3).

Por dltime, es importante mencionar que la Ley estudiada establece gue los centros
ofizados y el Registro Nacional adoptaran las medidas oportunas y velardn para que de un
mo donante no nazcan mas de seis hijos. (At 5.7), lo que se ha querido con este
cepto es limitar que de un mismo denante no nazcan mds que un determinado numero de
sonas; ton ello se quiere evitar ¢l peligro de que existan muchas personas de un mismo
ire, y por otro, restar toda posibilidad de que se produzcan incestos.

10.4 DONACION OVULAR, ADMISIBILIDAD Y CONDICIONEE.

Si se admite la donacion de semen, por un principio de igualdad habrd que admitir la
racién de dvulos en los mismos términos. Elio supone que la donacion de dvulos sdio
zde ser admitida como licita cuando se realiza libre y conscientemente, por mujer mayor de
ad, de forma gratuita y anonimamente.

Como se abordd, el gran problema que se plantea es et del anonimato, pues ia
cultad que entrafia la extraccion de dvulos y la no posibilidad de congelacion sin rigsgos
cen gue, al igual que en e caso de donacién con semen freseo, ia identidad de la donante
eda ser facilmente conocida.

La Ley espafiola de Reproduceion Artificial, regula la donacién de gametos, por lo tanto
son aplicables los mismos preceptos analizados para la donacion de semen.

Dado que la donacién de évulos, no es tan sencilla como la de semen, se puede
stinguir a las donantes de Ovulos, atendiendo a las circunstancias en las gue ha heche la
nacion, de la siguiente manera:

Donante relacional

Se trata de una mujer que estd estrechamente unida por los lazos de parentesco o
aistad a ofra mujer que no produce évulos. La primera mujer {(amiga, hermana, ) s presta
suffir una pegquenia intervencion quirirgica para ayudar a ja segunda. La transaccién puede
1 directa, en cuyo €ase no existe anonimate, o indirecta, caso an ef que los ovocitos de la
mante se destinan a una mujer desconocida, recibiendo la mujer estérl unos ovulos
16nimos obtenidos en las mismas condicionas.

Donante pasional

_ Esta no conece a ninguna receptora y su Unice mévil es el altruismo desinteresado
icia una persona gue no conoce.
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Donante ocasional
Se da cuando, con pcasion de una intervencion quirdrgica programada por razone
medicas ¢ de una ligadura de trompas, la paciente consiente en la extraccién de uno o vario
de sus ovulos.

{Donante adicional

Se trata de una paciente que en &l transcurso de un fratamiento por fecundacion i
vifro acepta donar algunos de sus dvulos suplementarios, a partir del umbral de tres.

Aplicando las normas de la donacion gametos, se deduce que se excluye la flamad
donante relacional, del ambito de la Ley, puesto gue no se respetaria ni el saecreto ni -
anonimato.



CAPITULO IV

LEGISLACION COMPARADA

A nivel internacional existen algunos intentos para crear pautas de legisiacion comunes
wbre la procreacién asistida y ia embriologia humana. La Asociacion tntemacional de Leyes,
1 la 80 Conferencia de agosto 1988, adopté una resolucidn en este sentido, proponiendo un
sdigo imternacionat de conducta en materia de tecnologias de reproduccién humana. En ella,
Jgerian que el cuerpo competente de fa Organizacién Mundial de la Salud, adoptara las
comendaciones propuestas en su Resolucién como Codigo internacional para la proteccion
2t material genético humano. Dichas recomendaciones recogidas en cinco articulos, versan

sbre:
. La seguridad del material genético humano.

Se protegera el patrimonio genético de cada persona desde la concepcion, con el fin
e asegurar ia individualidad y continuidad de la especie humana.

Solo se acepta la experimentacion o manipulacion del genoma humano cen fines
srapéuticos, y bajo ia aprobacién y control de un Comité atico,

. La dignidad del ser humano.
Deberia prohibirse toda experimentacion no terapéutica sobre el ernbrion humano,
i La inviobilidad de la persona humana.

En el momento de la donacion de gametos o de embriones, &l donante deberia indicar
:xpresamente el uso para el que dona sus gametos ¢ embriones.

1, L.a inalienabilidad del cuerpo humano.
Deberia prohibirse la comercializacién de gametos o embriones humanos.
5. Deberia penalizarse cuaiquier infraccion de los principios mencionados en la resolucion.
1. REGULACION DE tA REPRODUCCION ASISTIDA HUMANA EN EL AMBITO DEL
DERECHO EUROPEO.

Segun el tipg de normativa promulgada en matera de ceproduccion asistida, se
puaden agrupar los distintos paises de ia siguiente forma:

1.1 PAISES CON LEGISLACION ESPECIFICA VIGENTE SOBRE LA TECNICAS DE
REPRODUCCION ASISTIDA YO EXPERIMENTACION EMBRIONARIA.

_Estos paises son: Suecia, Dinamarca, Noruega, Espafia, Inglaterra y Alemamnia, y el
enunciado de ias ieyes correspondientas es el sigulente:

- Suecia: Ley sobre la Inseminacidn Arificial, diciembre 1984,
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Ley sobre la Fecundacion in vifro | junio 1988.

- Dinamarca: Ley sobre el establecimiento de un Consejo Etico y la regulacion de algunot
experimentos biomédicos, junio 1987,

- Noruega: Ley scbre Fertilizacion Artificial, 1987,
-Espafia; Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida, neviembre 1988.
- Alemania; Ley sobre Proteccion del Embrion Humano, 1990.

- inglaterra: Ley sobre Fertilizacion Humana y Embriclogia, 1991

1.2 EN OTROS PAISES EXISTEN PROYECTOS DE LEY.

Como Francia, Portuga!, ltalia, Austria o Bélgica, siendo Francia la nacion donde
discusion del Proyecto en ef Parlamento es inminente.

1.3 EXISTEN MEDIDAS LEGALES QUE REGLAMENTAN ASPECTOS GENERALE
DE LAS TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA DE TIPO ADMINISTRATIVO EN LC
PAISES SIGUIENTES:

- Portugal: Decreto Ley de septiembre de 1986 sobre reglamentacion de Centros donde !
leven a cabo  técnicas de procreacidn asistida humana.

. Checostovaquia: instruccion dictada por el Ministerio de Sanidad en 1882, sobre
Inseminacidn  Adificial.

» Hungria: Ordenanza sobre la Inseminacion Artificial, 1981,

- Austria- Decreto Ley de junio 1988 de la Chancilleria Federal sobre las pruebas que de
someterse el semen para la inseminacion Artificial.

- Francia; Decreto Ley de abril 1988, relative a las actividades de la procreacién asisti
médicamente. Decrato que lieva consigo la  creacion de la Comisidn Nacionat
Medicina y Biologia de la Reproduccion. Orden de agosto de 1880, sobre ja Inseminaci
Adificial (examenes a los donantes).

- Cantones suizos: Ley sobre la Salud Publica de 1985 y directivas del Consejo de Salud
1086 sobre la Inseminacién Artificial y la Fecundacién Jn vitro .

- Holanda: Decreto de 1988 enmendando las regulaciones administrativas generales so'
competencias hospitalarias.

1.4 PAISES EUROPEOS QUE INCLUYEN ENMIENDAS EN EL CODIGO Ch
RECONOCIENDO LA PATERNIDAD LEGAL DEL VARON QUE CONSINTIO
INSEMINACION DE SU MUJER CON SEMEN DE DONANTE:

- Bélgica, Bulgaria, Checoslovaquia, Grecia, Hungria, Luxemburgo, Holanda, Portugal, Sue
Suiza, Antigua Yugoslavia, Bosnia, Croacia, Servia, Espafa.
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1.5 PAISES EUROPEOS SIN LEGISLACION VIGENTE, QUE SE RIGEN POR
OMENDACIONES DE TIPO ETICO EMITIDAS POR ASOCIACIONES DE
IFESIONALES MEDICOS.

nda: Recomendaciones promulgadas por el Instituto de Obstetras y Ginecdlogos del Real
legic de Médicos.

za: Recomendaciones de ia Academia Zuisa de Medicina.

16 ADEMAS EN ALGUNAS  NACIONES OTRAS  INSTITUCIONES
TIDISCIPLINARIAS DESEMPERNAN UN PAPEL IMPORTANTE EN LA REGULACION DE
'ECTOS ETICOLEGALES DE LA PROCREACION HUMANA ASISTIDA,

Consejo Naciona! ético danés: Establecido en la Ley de 1987, fene competencia para
oponer medidas legales que deberan ser aprobadas por ef parlamento.

Comité Nacional de Efica francés: Es un érgano consultivo para las cuestionas éticas que
antean las técnicas de reproduccion asistida; indirectamente ha influido en el proceso de
gislacién nacional, ya que sus recomendaciones se han tenido en cuenta en ia elaboracion
2 los proyectos de ley.

En cuanto a los paises europeos con legislacién especifica vigente sobre las técnicas
reproduccion  asistida y embriologia humana, se considera de interés el analisis
wparativo de dicha normativa , sobre los puntos mas relevantes en esta materia. Entre
s, s han seleccionade los siguientes:

A. Técnicas de Reproduccién Asistida que contempla la Ley y procedimientos
acionados,

En este apartado, cabe destacar que todos los paises legislan la Inseminacion Artificial
s Fecundacion in vitro , en Dinamarca no se mencionan de forma expresa. Suecia no hace
ncién de la experimentacion de embriones humanos. En Alemania las técnicas de
sromanipulacion se prohiben con fines experimentales.

B. Ambito de aplicacién de la Reproduccitn Asistida. Usuarios.

En ol ambito de aplicacion de las técnicas de Reproduccidn Asistida se reduce al
trirnonio Jegal en la Ley noruega; matrimonio o pareja heterosexual estable en Suecia; en
pafia ademas de lo anterior pueden acceder a estas técnicas la mujer sola. En Dinarnarca,
ngue ta Ley no contempla este apartade, las recomendaciones publicadas en 1890 por el
nsejo Etico, también aceptan el acceso de la mujer sola a las técnicas. Inglaterra y
imania no se pronuncian al respecto.

C. Inseminacién Artificial post mortem .
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1.a Reproduccion Asistida espafiola, autoriza la inseminacion, perc deberd practica
dentro de los seis meses siguientes 2l failecimiento del conyuge 0 compafiero. Alemanis
prohibe expresamente y la sueca se infiere, ya que el articulo 2 de ia Ley establece:’
Insemiancion Artificial solo puede realizarse con la condicion de que la mujer esté casad:
cohabite con un hombre en circunstancias similares al matrimonio. Debe obtenerse
consentimiento escrito del marido 0 compafiero.” Los demdas paises no se manifiestan en &
punto.

D. Denacidn y Crioconservacion te gametos.

Todos los paises europeos con legisiacion, aceptan ia donacién de semen, si bier
el caso de la fecundacion in vitro , en la Ley noruega y sueca l0s gamelos han de proce
de la propia pareja que se somete a la técnica, es decir aceptan la donacién de semen sélc
el caso de la inseminacion artificial.

La Ley espaficla aprueba un periodo para mantener el semen crioconservadc
superior a 5 anos y la inglesa a 10 afios. £n el informe de! Comité sueco scbn
inseminacién artificial no propiamente en la Ley se recomienda un periodo no superior ala

- Limnite en ef namero de donaciones/inseminaciones por donante.

£n la legislacién esparfiola se recoge que debera kmitarse el numero de hijos
nazcan de un mismo donante a seis. En otros paises como Inglaterra o Dinamarca
limitacién no queda recogida en la Ley, sino en el informe Warnock, en &l primer cas
limitara el numero de donacion a diez por donante, o en fas rRecomendacionas del Cor
Etico danés, se limitard el nimero de inseminaciones realizadas por denante no espec
cifra. En Suecia, el Informe del Comité gubemamental previc a la ley de Inseming
Artificial de 1984, considera que no debe utilizarse el semen de un misme donante pa
procreacion de mdas de 6 nifios.

- Screening en el donante de semen.

£n cuanio al estudio que debe practicarse at donante de semen, &n Espait
conternpla gue deberd realizarse despitaje de enfermedades hereditatias ¢ infecct
transmisibles. En leyes de Noruega y Suecia se recoge de una forma un tanto genérica
seleccion de donante. En la primera pusde learse: “es competencia del médico 1a sele
de! donante™ 1a Ley sueca sobre Inseminacion Artificial de 1884 dispone: “El médico eleg
adecuado donante de semen.” No obstante, las regulaciones y recomendaciones s
aspactos de la Ingeminacion Artificial de 1987, aclaran un poco mas los criterios de selec
“al madico debe verficar que el donante no padece enfermedad detactable aiguna
entrafie fiesgos para la salud de la mujer y dei hijo asi concebido. “En estas recomendac
se establece la determinacién de anticuerpos frente al virus del SIDA en el semer
donante, con caracter obligatorio”.

- erecho dei donante de semen at anonimato.

La Ley sueca reconoce el dereche dei hijo nacido por inseminacion arificial, a co
a identidad de su padre bioldgico, at alcanzar la mayoria de edad. Es pues, & dnico pai
legislacion sobre la procreacién humana asistida, que niega el derecho del donante de st
al anonimato, en favor de lo que considera un bien para el hijo.
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LaLey espafolay la inglesa, ain reconociendo ef derecho al anenimato del donante,
contempla el acceso, por parte del hijo que nazca procedente de semen de donante, a clerta
informacion general {identidad genética), acerca de éste, al alcanzar la edad de 18 afos.
Espafia ademas acepta que excepcionalmente se revele la identidad biologica det donante:
“si existe peligro para la vida del hijo o cuando proceda con arregio a las leyes procesales
penates”

-Congelacion y Donacion de ovulos.

Respecto a la congelacin y donacion de ovulos, son aceptadas en la Ley inglesa
ambas. La ley espafiola y noruega prohiben la congelacién especificando en Espafia,
cuando se lleva a cabe con fines de procreacion y hasta que deje de considerarse una técnica
experimental. En la Ley noruega se prohibe de forma implicita la donacién de ovulos, ya que
solo se realizara la fecundacion in vitro con gametos de la parsja que los solicite y en la
iegislacion alemana se prohibe expresamente. En las leyes de los paises restantes no se
conternpla este aspecto.

E. Donacién y criopreservacion de embriones.

Sélo la Ley noruega prohibe de forma expresa la donacidn de embriones, permittendo
Ia crioconservacién de los mismos durante un perindo superior a 12 meses y con el fin de ser
transferidos. Alemania y Suecia no se pronuncian. Esta ultima rechaza la donacidn de
embriones en un informe gubernamental, Espafia e Inglaterra aceptan la congelacion y
donacion de embriones de forma expresa. En ambas legislaciones se contempla que el
periode durante el cual pedran mantenerse congelados los embriones ne ha de ser superior a
5 afos,

F. Experimentacién embrionaria,

Respecto a este aspecto fundamental, cabe sefalar que aquellas legislaciones que
ragpetan la vida humana desde la fecundaciéon prohiben, de forma coherente, ia
experimentacion embrionaria en un sentido amplic. Es el caso de Alemania, Noruega, y
Dinamarca. En este dltimo pais, aunque la ley dispone iextuaimente que el Consegjo ético
“deberd ltevar a cabo su trabajo asumiendo que |a vida humana comienza en ¢l momento de
la fecundacién”, y somete a moratoria toda experimeniacion sfectuada en embriones
humanos, otorga al propic Consejo el poder para eiaborar futuras medidas legales sobre esta
materia. Espana e inglaterra consideran en sus legislaciones respectivas que a vida humana
comienza a partir def dia 14 de la fecundacion. La Ley espaiicla otorga €l status bioidgico al

embridn humano en esa fecha, en la que ha finalizado la implantacion en un embarazo
natural.

G. Maternidad de sustitucion,

Inglaterra es el Unico pais europes que tiene una ley especifica sobre este punto: Acta
de Acuerdos o disposiciones de subrogacion de 1985. En ella condena la negociacién de
acuerdos de subrogacion con fin fucrativo, pero no la subrogacion en si, ni sanciona a ia
madre sustituta ni a los padres gue soliciten sus servicios. La ley alemana prohibe la
maternidad de susfitucion; tampoco sanciona a la madre sustituta ni a los padres. La Ley
noruega y sueca ia prohiben de forma implicita. Espafna considera nulo el conirato de
subrogacidn; y la maternidad se determina por el parto.
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H. Desviaciones en el uso de las técnicas de reproduccion asistida.

Algunas desviaciones en el uso de |as técnicas de reproduccitn asistida, se prohibs
expresamente: la clonacion, la creacién de hibridos y quimeras, casi de forma unanime (sal
la Ley noruega en 1a que se sobreentiende, ya que se prohibe toda experimentacién 1
embricnes humanos, y en la ley inglesa, que prohibe los dos primeros procedimientos).
Ley sueca no contieng prohibiciones legales en este campo. Ademds se prohibe la selecci
de sexo en el embrién obtenido in vifrv cuando no exista el riesge de transmitir U
enfermedad hereditaria ligada al sexo, en las leyes espafiola y alemana. Ademas Espa
prohibe la ectogénesis y la transferencia de gametos o embriones humanos en Utero
animaies o viceversa.

I. Sanciones.

Las leyes alemana y nofuega contemplan pena de prision no supetior a tres afios
multa o prisidh no superior a 3 meses respectivamente aplicables a las personas ¢
incurmplan la ley. La ley danesa sanciona con pena de multa o prision la experimentacion
embriones humanos y las desviaciones de la fecundacion in vitro . Estas se consideran de
an la ley inglesa. La ley espafiola trata de las infracciones graves y rmuy graves. Hastzs
promulgacion del nueve Cédigo Penal, cuya discusion esta en curso, no se tipific:
penalmente como delito ninguna de estas infracciones.

2. REGULACION DE LA REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA EN El. AMBITO D
DERECHO AMERICANO.

En el continente americano, especialmente en el Sur y Centro América, no ex
normativa que regule fa aplicacion de estas técnicas. A la fecha se han efectuado estuc
médicos y legales en cuanto a los aspectos e implicaciones que generan ta practica de et
procedimientos, especificamente son dos: E!VH Congreso Mundial sobre Derecho de Fam
sfectuade en el Salvader, en & mes de septiembre de 1992, y cuyo tema se denorr
"Nuevas Tecnologias de Reproduccién Humana y su Control Legal”, para lo cual diferer
paises a través de juristas especializados en la materia, presentaron estudios éticos, y leg:
de los aspectos mas conflictivos. Igualmente la Red Lationamericana de Reproduce
Asistida, realizé un "Consenso Latincamericano en Aspectos Etico-Legales relativos a
Tacnicas de Reproduccion Asistida , en Chile, en 1995, el cual tigne como objetivo prese:
un dacumento de consenso de [os temas éticos mas conflictivos en las discusiones lega
para que sirva de referencia a legisladores y autoridades de salud.

Por lo tanto se puede inferir que en el campo del derecho americano, a la fechs
existen normativas especificas., Por gjemplo en Colombia “La legislacion establece que
bancos seminales podran existir, pero su utilizacién con fines de inseminacion artificial -
podra hacerse con sujecion a ias disposiciones legales que se dicten sobre la materia, {
=4n no se han dado™ Es decir que hay preceptos que regulen el funcionamiento de
bancos seminales, pero no existe ley especifica que regule la reproduccion artificial.

Aligual en Chile tampoco se ha legistado. En Argentina, en ia actualidad no hay
fey especifica sobre los procedimientos de reproduccidn humana asistida, sin embargo e
Congreso Nacional se encuentran dos proyectos. Costa Rica de la misma forma
Argentina, no cuenta con una ley, peroe existe un prayecto de ley, enia Asamblea Legisiath

% Leal Davida , Luis Orlando. Op.Cit. P4g.16.
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En e Salvador en & anteproyecto del Codige de Familia, existian ciertas
sdificaciones en materia de filiacion y maternidad sustituta, la cuales no fueron incorporadas
Cédige de Familia, &l cual esta vigente desde el uno de octubre de 1994.

En Estados Unidos de Norteameérica, existe una ley Federal lamada Investigaciones
sales, fa cual tiene el objeto de establecer una guia y los limites para tas investigaciones y
perimentos con embriones y fetos humanos; esta ley fue promulgada en el afip 1988, y
wma aspectos relativos a la criopreservacion y donacion de embriones.

Ademés en 5 estados, Fiorida, Kentucky, Luousiana, Michigan y Nebraska, la
gistacién promulgada recientemente prociama de forma especifica la invalidez de un
nirato de subrogaciér en el que haya habido pago de una cantidad determinada. Los
stados de indiana y de Dakota del Norte, prohiben llevar a cabo contratos de subrogaciin
sn o sin pago. La legislacion de Michigan adoptd un estatuto penalizando la subrogacidn
’n fines comerciales. Sin embargo en Arkansas la Ley contempla que cuando una pareja
wliza un contrato con una madre subrogada que no esté casada, eilos seran los padres
gales del hijo que nazca, y no fa madre subrogada. Recientemente, en 1990, en &l estado
ew Hampshire, se promulgd un estatuto aprobando los contratos de subrogacion no
smerciales en parejas casadas.

. RECOMENDACIONES DEL CONSEJO DE EUROPA Y DEL PARLAMENTO EUROPEO
ARA LA REGULACION DE LA REPRODUCCION ASISTIDA,

Los principios y recomendaciones propuestas por ei Consejo de Europa vy el
‘arlamento Europeo para la regulacién de la reproduccién asistida han influido solo en
lgunos aspectos. Se ha observado que la regulacién no es uniforme en los paises europeos
algunas leyes exisientes no s& pronuncian en puntos fundamentales o lo hacen de forma
mbigua.

En algunos principios propuestos si hay consenso, como en el rechazo de la clenacion,
le la creacidn de hibridos o de la manipulacion genética. También hay consenso en io
sferente al reconocimiento de la paternidad legal en caso de inseminacion Artificial
Jeterdloga; rechaze de la matemidad de sustitucién y reconocimiente de la maternidad legai
le la mujer que dé a luz al nifio; donacidn gratuita de gametos; estudio del donante de semen;
sencia de derechos y deberes del donante respecto al hijo que nazca mediante
nseminacién artificial heretéloga. El dereche del donante al anonimato se cortempla también
ie forma mayoritaria (salvo Suecia),

En sus principios sebre Procreacién Ariificial Humana, el Consejo de Europa |, rechaza
a Inseminacicn post mortern  y aconseja como usuarios de las técnicas de reproduccion
isisida a la pareja heterosexual. En ese sentido la Ley espaficla contradice de forma
sxpresa lo expussto por el Consejo de Europa, al aceptar la Inseminacion post mortem v el
iccesc de la mujer sola a las técnicas de reproduccion asistida.

En cuanto a la investigacion en embriones humanos y oos procedimientos
elacionados, cabe sefialar, que en el marco dei Consejo de Europa, se rechaza de forma
mplicita & concepto de preembridn: .. el desarrollo humano se lleva a cabo de forma
sontinua desde la fecundacién”, y afirma que el "embridn humano debe ser tratado en toda
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circunstancia de forma que se respete su dignidad humana”. igualmente Espafa contrad
este principio, ya que considera que la vida humana inicia a partir del dia catorce desde
fecundacion.



CONCLUSIONES

Los procedimientos de Reproduccién Asistida Humana son practicados en Guatemala,
por lo fanto fa necesidad de una legislacidn ad hoc es manifiesta, en virtud de que al no
existir una legislacion especifica, puede ponerse en juego el principio segun el cual 1o no
prohibido podria entenderse permitido, v ello es una interpretacion totalmente falsa, toda
vez gue la Ley del Organismo Judicial establece que los jueces tienen el deber de
resolver y en caso de falta, obscuridad, ambigliedad o insuficiencia de fa ley, debe
resclver en orden de prelacion atendiendo: a la finalidad y espiritu de la institucién; a su
historia fidedigna; a las disposiciones de otras leyes; o del modo mas conforme a ia
equidad y los principios generales del derecho. Todo lo expuesto demuestra que es
inminente la intervencién del legislador para regular el recursc de la procreacion asistida,
porque el hecho gue exista respuesta juridica al margen de una legisiacion especifica,
no implica que ésta no sea necesaria, ya que st lo que el jurista prefende es hacer
justicia, lo primere que debe plantearse es lo injusto que resulta aplicar a unas
situaciones completamente nuevas, normas que no habrian ni siquiera imaginada tales
situaciones.

Las técnicas de ferdilizacion asistida bumana, tienen como finalidad solucionar la
esteriidad irreversible de la pareja humana, facilitando la procreacién mediante la
actuacién médica, cuando las demas técnicas terapéuticas han sido descartadas, por
ineficaces, inadecuadas o imposibles de realizar, por lo que, no deben considerarse
como métodos alternativos de procreacidn. Ademds, su practica sélo se permite a la
pareja cuando haya posibitidad de éxito y no suponga riesgo paraia salud de la
madre o la descendencia.

l.a Familia es el fundamento del ordenamienio social, por lo cual e Estado debe
regular las relaciones familiares de acuerdo a su propia reafidad, para ast lograr su
proteccidn social y juridica. Por ende la rama de! derecho gue reconoce y discipiina
esta institucion, es el Derecho de Familia, quién con los avances cientificos,
especialmente en materia genédtica, se ve reaimente afectado, en virtud que se
replantean definiciones clasicas, bésicas y fundamentales, al recorrer los itinerarios
conceptuales de ia figuras juridicas del Derecho de Familia, especialmenie el de
paternidad y maternidad, por ello se afirma que ia aplicacién de estas nuevas técnicas
nos sitian en el umbral de un nuevo Derecho de Familia.

La base del munde de las normas juridicas es la realidad social, la cuat evoluciona
constantemente, y  la realidad social del Derecho de Familia ha avanzade en forma
abrumadora, por los enormes adelantos cientificos en materia genética. Debido a la
complejidad de las relacicnes que nacen, el Estade que garantiza ia proteccion social,
econdmica y juridica de la familia, tiene que normar esfas censecuencias, para estar
al nivel de estos progresos, y asi adecuar estas nuevas circunstancias, los nuevos
problemas y los nuevos intereses en juego.

£l estudio de la problematica de los procedimientos de reproduccién asistida humana,
constituyen una gama amplia y compleja de tépicos a regular, de ahi que al momento
de su interpretacion imponen una valoracion, no sélo desde una dimensién biomédica,
sino particularmente de la interrelacion de los aspecios antropoidgicos, psicolégicos,
juridicos y fundamentalmente la concepcién ética, elementos que en ningln momento
se pueden divorciar de la percepcién del legisiador en funcién de que el respeto a la
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vida y dignidad de la persona deben ser requisito sine qua non para su respectiva
ponderacién.

8. El Estado de Guatemala, protege la vida humana, desde el momento de la concepcion,
desde la fusion del esperma y el ovule, considerando que existe un ser distinto e
independiente que como ser humano, tiene derecho a la vida, por io tanto la tutela y
proteccian jurisdiccional debe llegar al momento embrionario, per to cual el contenide
élico de actuacion en la fecundacion asistida humana, no puede desconocer la
dignidad del nasciturus , debiendo respetar su derecho primarie, natural y ontico
derecho a nacer. Por ello se deberd rechazar  la destruccion de embriones, pues
constituyen vida humana y merecen tutela jurisdiccional, tampoco  se podran utitizar
con fines de investigacion y experimentacion por ser contrarios al respeto que merece
la persona humana, igualmente no pueden ser considerados come  objetos
susceptinles de apropiacion, por lo que se debera prohibir su comerciatizacion.

7. En Guaternala es absolutamente imprescindible la regulacidn legal de estas técnicas,
porque al no contar con un cuerpo legal especifico, que norme lo relative al status
juridico det embridn , los médicos y bidlogos guatemaltecos efectian investigaciones y
experimentos sin que exista forma de verificar o constatar si se ohservan los derechos
constitucionaies que el embridn ostenta , de ahi que un organo de caracter especial y
publico, integrado por personas sspecializadas en la materia debera dictaminar sobre
la conveniencia o no, de cualquier actividad o proyecto clentifico, que lleve consigo
una manipulacidn genética.

8. Se afirma que la manipulacion genética, que comprende la criopreservacion y las
actividadas de experimentacion , requieren ademas de una requiacion legal a nivel de
derecho interna, otra internacional, especialmente en Latincamérica, con el objeto de
coordinar las legislaciones nacionales e impedir asi, que algunos Estados se
transformen en asilo de conductas no recomendables en la manipulacion genética del
embrion.

8. Los destinatarios ad hHoc de los procedimientos de repraduccion asistida humana,
deben ser las parejas heterosexuales unidas por vincule matrimonial ¢ las parejas
unidas de hecho declaradas legaimente, gue padecen de esterilidad irreversible, en
virtud que & hijo ostenta un derecho irrenunciable y fundamental, el cual es el tener
potenciaimente un padre y una madre, y este vaior s primario y no debe prevalecer en
la jerarquia de valores el derecho de toda mujer a ser madre, porque se instrumentaliza

al hijo, quien serd un medio y no un fin individualmente considerade, por lo gue esio

derecho se debe condicionar a que exista un padre y se debe atender
preeminentemente al bien del hijo, quien tiene deracho a un contexto familiar estable

e integral, y con la complementariedad de sexos, |0 cuat deviene en un mejor desarrollc

de ia personalidad del hijo,

10. La fecundacidon in vitro y la inseminacion artificial humana disocian el etemento
genético del elemento biclogico en el nacimiento del ser humano, porque estas
practicas posibititan que el nueve ser esié dotado de un patrimonio genético
correspondiente a distintos progenitores, que al final no resuitan ser sus padres
formales. Por lo tanto con la admisibilidad de estas técnicas se distorsiona el criterio
imperante, segun el cual la maternidad y patermidad esta condicionada ala copulacion
para atribuir ia progenitura, lo cual chiiga a conceptuar de nuevo el orden familiar
establecido, que entiende que la palernidad y maternidad es una consecuencia gue se
infiere por ta sangre, genética y cromosométicamente, que subsume en un mismeo roi la
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realidad fisiclogica con ta realidad juridica, es decir que las repercusiones o
implicaciones de la fecundacion humana ariificial en el campo de las relaciones
familiares o filiacion, se transforman en relaciones socioafectivas, en la que el factor
velitive, debe tener mayor consistencia y significancia que la mera realidad de ser
procreante.

Los conflictos de paternidad y maternidad, no se presertan en la inseminacién artificial
homdloga, puesto que se da la mas abscluta congruencia o coincidencia entre 1a
verdad biologica-genética y fa verdad formal, ya que el hijo es portador del patrimonio
genético correspondiente a sus progenitores, de ahi que si | pareja es casada el hijo
concebido es matrimonial, y si por el contrario no estuviera casada ia determinacién
legai de la filiacidn sera extramatrimonial.

Para determinar la filiacion matrimonial o exiramatrimonial det hijo nacido mediante
inseminacion  artificial heterdloga y fecundacidon in vitro , el derecho extranjero
eurcpeo, se fundamenta en los principios siguientes:

a) £l respeto absoluto a la declaracion de voluntad prestada librements sin vicios. Dan
refevancia al consentimiento prestado por los sujetos para someterse o
beneficiarse de estas técnicas.

b} Preeminencia del principio det interés o bienestar del hijo, en cualquier conflicto de
intereses que se presente.

c) La regla que nadie puede ir contra sus propios actos {venire factum contra propium )
que en casa contraro seria un ejercicio antisocial def derecho.

Es congruente decaniarse por la nulidad del contrate de maternidad subrogada,
conocido vulgarmente como arrendamiento de dtero ajeno, porque repugna a los
principios de crden publico familiares, ya que el objeto del contrato es la persona misma,
quien nc puede ser sujeta a ninguna clase de comercializacion, ya que el ser humano no
es susceptible de apropiacién por su naturaleza ontologica, lo cual constituye una
ofensa para su dignidad, el ser tratado como mercancia, y no comeo alguien gue
constituye una finalidad per se.

Referente al procedimiento de inseminacion artificial post mortem no debe perderse
de vista que es un acte médico gue es practicado en nuestro pais actualmente, bajo la
exclusiva responsabilidad de quien io realiza , por lo cual es pertinente adoptar la
postura segun la cual no debe prohibirse esta practica; no obstante para que se pueda
llevar & cabo serd imprescindible que se cumplan presupuestos esenciales, tales
como:  Autorizacidn s0l¢ para parejas unidas por vinculo matrimonial, que se
determine un plazo prescriptivo, ademas que el consentimiento para !a misma se
preste por el conyuge en escritura publica o testamento, para no ocasionar graves
desordenes legales y sociolégicos.

Con relacion a ia legislacion comparada en materia de reproduccidn humana asistida,
se afirma que en el continente americano, especialmente en Latincamérica, no hay
normativa especifica en ningun Estado, que requle este tdpice. En los paises
europecs ha existido una evidente preccupacion por las repercusiones que genera la
aplicacion de estas técnicas en et ser humano, por lo cual en la actualidad varios
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paises como Espafia, Suecia, Dinamarca, Austrafia, cuentan con un ordenamie
especifico para estos procedimientos de reproduccion asistida humana, leyes en
cuales el legislador ha tomado en cuentz las recomendaciones propuestas por
Consejo ce Europa, a la vez se cbserva que la normativa no as uniforme, sin amba
se evidencia algunos principios en los cuales hay consense, tales como el rechazo :
clonacion, de la creacion de hibridos o de la manipulacién genética, reconocimiento
ia paternidad legal def conyuge ¢ pargja conviviente de 1a mujer que  acceda
inceminacion artificial heterdloga , rechazo a la maternidad de sustituci
recanacimiente de la maternidad legal de la mujer que dé a luz al nifio, donac
gratuita y secreta , ausencia de derechos y deberes det donante respecto al hijo.

16. Les nueves contratos, como el de donacion de gametos {semen ¥ avuio), y el
inseminacién artificial, son considerados de trascendencia juridica, y por eilo de
aparecer regulados enta Ley espscifica de Reproduccién Asistida, Se debe te
presente que el contrato de donacion de gametos por la naturaleza especial de
objeto, debe ser gratuito, secreto; y este contrato debse ser anonimo tanto par
pareja receptora como para el hijo.

17. Es evidents que la legislacién actual resulta inaplicable, a los supuestos com
inseminacion artificial homéloga y heterdloga, o ia fecundacion in vitro, en virtud qu
ordenamiento juridico guatemalteco, especialmente en la rama del Deracho de Fan
no fue establecide para resciver esta clase de conflictos, toda vez gue no se pens
mucho menos existian estas formas de procreacion, en el momento de su creac
por lo que se debera legislar para evitar un vacio legal. Para ello no debera efectu.
en forma precipitada o improvisada la promulgacién de la Ley especifica, es ide
acaonsejable un estudio con unificacien de criterios y la correspondiente jerarquiza
de valores, pariiendo del interés que se considera debe primar, el cual es el del m
ser. La ciencia sigue su curso y el legislador competente debe sin demora alg
definir, reguiar, prohibir, admitir o rachazar todo cuanto se relaciong con las nui
praciicas cientificas y que puedan lesionar de alguna forma la dignidad del
humano.



RECOMENDACIONES

1. La Universidad de San Carlos de Guatemala, debe ejercitar su derecho de iniciativa de
ley, por medio del Consejo Superior Universitario, para efaborar un Proyecto de Ley,
con base en recomendaciones vy reflexiones propuestas por una Comisitn
multidisciplinaria, la cual serd creada e integrada por profesionales medicos,
socidlogos, antropologos, psictlogos y juristas versados en la materia, quienes
deberan realizar estudios de los diferentes conflicios que presenta la reproduccion
asistida humana, en sug diferentes ambitos, especialmenta los éticos, para lo cual
deberan analizar el derecho comparado y lener presenie que nuestra Constitucion,
protege a vida humana desde la concepcidn y este principio pragmético se debe
cristalizar en el fimite para la autorizacién y aplicacion de estos procedimientos.

2. Para observar los principics rectores, el derecho ala vida y el respeto a la dignidad del
ser hurmano, 1a ley que regule estos procedimientos, debera ordenar la creacidn de un
drganc de naturaleza publica y de caracter nacional, integrado por personas
especializados en la materia, que deberan regular, verificar, inspaccionar ¥ autorizar el
cumplimiento de las normas que en el futuro se deberan emitir para regular la
reproduccitn asistida humana, especialmente el derecho a la vida de! nascifurus a
partir de su concepcién, para lo cual este Grgano deberd autorizar el funcionamiento de
los centros meédicos o clinicas, los bancos de semen, 10s centros de cricpreservacion,
previo al cumplimiento de ios requisitos que se indiquen en la ley especifica y en [z
normativa administrativa correspondienta.

3. £n el momento de promuigarse esta ley especifica, ia percepcion de los legisladores,
deben fundamentarse en los principios siguienies:

a) Al ser la finalidad de éstas técnicas solucionar de la esterilidad irreversible de ia
pareja humana, no podran ser utiizados come métodos alternativos de procreacion,
exiremo que resuelve el problema de quienes deberan ser lps destinatarios ad hoc de
los procedimientos de reproduccion asistida, guienes deberan ser la parejas
heterosexuales unidos por vinculo matrimontal o ias unidas de hecho declaradas
judicialmente.

b) Que el valor pnmario de estas técnicas de reproduccion, debe ser ei bienestar dei
hijo, 1o cual solucionard los conflictos de intereses que se presenten como los
referentes a ia maternidad subrogada, la inseminacion post mortern, asi como et de si
la mujer sola puede acceder a estos procedimientos, ¢ bien si el donante de gametos
(semen y dvulos), tienen derschos que hacer valer con respecio al hijo nacido por
método de inseminacién artificial heterdloga. Asi come si las parejas homosexuales o
lesbianas pueden ser receptoras de estos procedimientos.

Ademas el proyecto de ley, debera establecer los parametros siguientes:

a) Determinar especificamente cuales seran los métodos o técnicas autorizadas en
materia de reproduccidn antificial.

vy Legislar en to referente a ta proteccion juridica del embrién o nasciturus . Para
ello se debe preceptuar todo o relativo a la investigacién o experimentacidn genetica
en embriones .
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c) Disponer la forma legal para determinar la filiacion matrimonial o extramatrimonial,
cuando sean utifizados por las parejas estériles.

d) Ordenara la creacién de un Organc o Comisidén Especial de caracter publico y
nacional, que debera supervigilar la aplicacion de los procedimientos de reproduccion
humana asistida autorizados. También deberd crearse un Registro Nacional de
Donantes, con el objeto de ejercer un contrel mas directo por parte def Estade.

) Establecera expresamente qué contratos, métodos o procedimientos son prohibidos
y las consecuencias legales a que se haran acreedores las personas que incumplan
estas disposiciones, igualmente determinard qué contratos son admisibles y los
requisitos que deberdn cumplir para tener validez juridica.

f) Determinara los derechos y obligaciones de 1a pareja comitente, como los de los
donantes de gametos , especialmentie en materia de filiacién.

g} Debera disponer sanciones para los casos de incumplimiente de las normas
contenidas ern la ley.

4, Debido a las implicaciones o repercusiones que generard ia practica de los
procedimientos de reproduccion asistida humana sobre ¢! Derecho, especialmente en
el Derecho Familia, y por su trascendencia juridica y social, se sugiere su estudio con
mayor detenimiento en el Curso de Derecho Civil §, que se imparte en la Carrera de
Abogacia y Notariado, en 1a Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, de la
Universidad de San Carlos de Guatemala; por lo gue s& hace necesario reestructurar
el programa del curso en el punto citado.
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