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INTRODUCCION

El propdsito de esta investigacion es considerar a la maternidad subrogada, desde
ya, de manera futurista como una nueva alternativa a los padres y a las parejas infértiles y
a aquellos que por alguna u otra razén desean y no tienen la oportunidad de criar a un
hijo, ante esta situacién surge la alternativa de implementar en nuestro ordenamiento

juridico la figura de la maternidad sustituta.

Muchas personas estan a favor de este novedoso sistema de reproduccion y
piensan que en un futuro no muy lejano pueda ser implementada en nuestra legislacion
una alternativa de este tipo; por el contrario otras sostienen que la maternidad sustituta es
una practica anti ética y no debe ser parte de nuestro ordenamiento juridico, ante la
ausencia de legislaciéon actual sobre éste tema en Guatemala y dado a la infinidad de
implicaciones etico-morales, psico-sociales, econdmicas y juridicas que de €l derivan,
expondremos en qué consiste, sus alcances e implicaciones, encuadramiento legal e

intentaremos trazar lineamientos basicos para su futura regulacion.

El objetivo central de esta investigacion versa en la necesidad de la
implementacion a nuestro ordenamiento juridico la figura de la maternidad subrogada,
gue aunque es controversial, es necesaria ya que la reproduccion es un derecho humano
gue posee cualquier persona, todo esto basado en la imposibilidad de muchas personas
de reproducirse de manera natural y en la hipoétesis planteada en el plan de investigacion
gue sostiene que la implementacion de la figura de la maternidad subrogada dentro de la
legislacion guatemalteca ya que es una alternativa viable para las parejas que tienen

impedimento para procrear de manera natural.

(i)



Para entrar en materia y cumplir con lo establecido en el manual de elaboracién
de tesis de la Universidad de San Carlos de Guatemala, mencionaremos que a lo largo
del trabajo se utilizan indistintamente los términos: maternidad sustitutiva, subrogacion

maternal o simplemente subrogacion para referirnos a “maternidad subrogada”.

En el primer capitulo hablaremos de las generalidades de la maternidad sustituta
para tener un parametro de lo que se abordara en este trabajo de investigacion, en este
apartado se hablara en primera instancia de el término de la concepcion para marcar con
exactitud la diferencia de esta figura con la maternidad sustituta, luego se aborda el tema
de las generalidades de la maternidad sustituta en si, para resaltar la diferencia antes
mencionada y por ultimo se hablard de las ciencias que instruyen la figura de la
maternidad sustituto; el segundo capitulo tratar4 acerca de la reproduccion natural y la
reproduccion asistida sus similitudes y sus diferencias; en el tercer capitulo se hablara
de las implicaciones éticas y morales ante esta figura controversial, las implicaciones y la
trascendencia econémica de la practica de esta situacion juridica, luego se hablara de las
implicaciones psicosociales que pueden surgir con la aparicién en nuestro ordenamiento
juridico de esta figura y por ultimo en este capitulo se hablara de la opinion de la Iglesia
catolica; el cuarto capitulo versara sobre la legislacion nacional e internacional acerca de
la maternidad subrogada; y en el dltimo capitulo se hablara de la maternidad subrogada

y la necesidad de su implementacién en el ordenamiento juridico guatemalteco.

A lo largo de la investigacion se utilizaron diferentes métodos y técnicas, el
método utlizado fue el de investigacion cientifica con base en recopilacion de
informacién, en bibliotecas, hemerotecas, internet, instituciones relacionadas con

derechos humanos y entidades dedicadas a practicas de reproduccion asistida,

(i)



la cual una vez interpretada, analizada y adecuada al sistema legal guatemalteco, ha

sido expuesta y discutida en el presente trabajo.

Con el presente trabajo, se cuenta con una fuente doctrinal en la que se
establecen los requisitos minimos para la realizacion de un contrato, en el cual una
pareja que desee reproducirse y tengan un obstaculo fisico que les impida que
ejerciten este derecho, puedan superar el problema mediante la implantacién de un
embrion biolégicamente descendiente de ellos en un segundo vientre, para que
pueda este desarrollarse y obtener vida independiente, y tener su propia
descendencia; estableciéndose asimismo, la posicion de este tipo de contratacion
dentro del marco legal guatemalteco y su incidencia desde distintos puntos de vista en
la tematica de proteccion de los derechos humanos, todo desde el punto de vista

de la realidad guatemalteca, asi como un modelo contractual de esta practica.

(iii)



CAPITULO |
1. Generalidades de la maternidad sustituta
1.1 Laconcepcion

Para iniciar con la presente investigacion es importante abordar antes de las
generalidades de la maternidad sustituta, lo que la legislacion civil guatemalteca
contempla como concepcion para tener una vision general de la situacion de este

fendémeno social y juridico con tanto auge a nivel mundial.

Para empezar acotaremos lo manifestado por el jurista Cabanellas quien indica
gue por madre se ha entendido a aquella mujer que da a luz, pero que también debe
entenderse a aquella que ha perdido causal o involuntariamente su fruto'; asimismo,
el diccionario de la Real Academia Espafiola, establece que madre es aquella
hembra con respecto a su hijo; en el mismo sentido, indica que es causa, raiz u
origen de donde proviene una cosa.? De las definiciones anteriores, etimolégicamente
se debe entender por madre a aquella que ha concebido, toda vez que es la causa
matriz de la existencia de un nuevo ser, un Ovulo fecundado, el cual dadas las

circunstancias o ambiente propicio, llegara a tener vida independiente.

Para Coviello, el nacimiento tiene lugar en el instante en que el feto ha salido

completamente del seno materno, pero requiriéndose la vida para que tenga

Cabanellas, Guillermo. Diccionario enciclopédico dederecho usual. Tomo |, Pag. 11.

Real Academia Espafiola, Diccionario de lalengua espafiola. Pag. 911.



personalidad, pues el nacimiento no acompafado de la vida carece de importancia
juridica, se requiere por lo tanto: un ser, un nacimiento y vida propia de tal ser,
necesariamente humano. EIl nacimiento es, por supuesto, un hecho sujeto a prueba

conforme a las disposiciones legales atinentes.?

Doctrinariamente se discute si el feto, o sea la persona por nacer, tiene 0 no
personalidad juridica, y ello dada la circunstancia de que el derecho lo protege, tanto
mediante disposiciones de orden publico, como por disposiciones de orden privado,
tiéndese a aceptar que el ser humano aun no nacido carece propiamente de
personalidad; que la ley, en verdad, solo preserva ciertas situaciones juridicas que han
de estar sujetas a la eventualidad del nacimiento, afirmar que toda persona individual
tiene personalidad juridica, ya no es ahora objeto de discusién por ningun sector de la
doctrina, sin embargo, si lo es determinar el momento en que a personalidad comienza,
Procurar esa determinacion ha movido diversas teorias, que someramente se

analizaran:

Por concepcion debemos entender a aquel proceso en el cual se fusionan dos
gametos; masculino y femenino, dando como resultado un nuevo ser, el cual
posee un codigo genético distinto, propio e independiente del de sus progenitores,
por otro lado la Teoria de la Concepcion se basa en el principio de que la personalidad
se inicia desde el momento de la concepcion, si la personalidad juridica, afirman sus
seguidores, es inherente al ser humano, resulta logico y consecuente que sea
reconocida a partir de la concepcién, maxime si se toma en cuenta que la ley protege la

existencia humana aun antes del nacimiento.

Brafas, Alfonso, Manual de Derecho Civil, Libros I, II, Ill. Pag. 30.
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Esta teoria no ha tenido ni en la antigiedad ni en los tiempos modernos, una
aceptacion mas o menos general. Se le ha criticado, en esencia, por que
cientificamente resulta muy dificil, y quizas imposible hasta ahora, comprobar el dia en
gue la mujer ha concebido. Un hecho tan importante como loes determinar cuando
comienza la personalidad, no puede quedar sujeto a la eventualidad de una dificil

prueba.

Con respecto a la concepcién, establece Maria José Lamufio Alonso de

Mendoza, que existen tres teorias al respecto, siendo éstas®:
111 El ser humano existe desde el momento de la concepcion

La persona existe desde el momento de la fecundacion del évulo, basandose en

los siguientes puntos:

a) La vida para los bidlogos, es el estado de actividad del ser organico, el
cual se origina de células en un proceso continuado. Cabe decir al respecto que
el proceso organico de las células, inicia desde el momento en que el évulo
es fecundado por el esperma, lo que deviene en que esta teoria reconoce la

existencia del ser humano desde el momento de la fecundacion.

b) EIl producto de la fecundacion es un ser humano, por lo que es indispensable
establecer que lo que en un futuro serd una persona, en este momento lo es

también, pero en forma potencial, es decir, es el inicio de la formacion

Lamufio Alonso de Mendoza, Maria José. Técnicas de procreacién asistida. Pag. 39.



morfolégica de ésta y es el Unico camino viable que posee para su existencia,
por lo que se debe de hablar indiscutiblemente de la existencia de vida distinta a

la madre, mas no independiente.

c) El embrién posee identidad propia desde un inicio; es decir, que tiene su
propio codigo genético ADN, con lo cual cientificamente, estamos hablando en

forma indiscutible de un ser humano distinto a la madre.

Cita al respecto a Storch, que todo ser humano es persona desde el momento
de la concepcion y tiene capacidad juridica abstracta, esto es la posibilidad de ser
titular de derechos, indicando también que por persona debe entenderse todo ser

humano vivo.

De acuerdo a la postura del Codigo Civil, en su Articulo uno dispone que la
personalidad civil comienza con el nacimiento y termina con la muerte; sin embargo, al
gue esta por nacer se le considera nacido para todo lo que le favorece, siempre que
nazca en condiciones de viabilidad, esa disposicion engloba todas las teorias sobre el
inicio de la personalidad, anteriormente expuestas, excepto la de la concepcion en su
forma nitida, notese que la redaccion del precepto legal no es acertada en lo que se
refiere a la viabilidad. En efecto, parece que las condiciones de viabilidad fueran
exigibles solo en el caso de la persona por nacer a quien algo, o sea un derecho le
favorece; y que en el caso general bastaria el nacimiento para el comienzo de la

personalidad.

Esa confusion conceptual se origino porque en el Articulo uno del proyecto del

codigo civil se consagraba la teoria del nacimiento, sin otro requisito, pero la comision



revisora opto por mantener el criterio del codigo de 1933 tajantemente consagratorio de
la viabilidad, a cuyo efecto agrego al final de dicho Articulo la frase, siempre que nazca
en condiciones de viabilidad, en substitucion de la frase, a condicién de que nazca vivo,

inserta en el proyecto y con la cual terminaba la redaccion del citado precepto.

Es de lamentar que se haya mantenido el criterio de la viabilidad, cientificamente
impreciso en los textos legales, La redaccion del articulo uno del proyecto del codigo es

acertada al aceptar la teoria del nacimiento, que en la actualidad tiende a predominar.

Esta es la tendencia que pareciera seguir el ordenamiento juridico
guatemalteco, al establecer en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
en su Articulo tres, que el Estado se compromete a proteger la vida desde el
momento de la concepcidon del ser humano, y por entenderse la concepcion como el
acto de haberse formado un nuevo cédigo genético (ADN) a partir del esperma y un
ovulo, mediante los cuales se crea un organismo con vida dependiente pero diferente
a la de su proveniencia, el cual una vez dadas las circunstancias propicias, alcanzara
su independencia vital y, desde este momento, debe considerarse protegido

legalmente por el Estado y por los mismos derechos humanos.

Asimismo existen otras teorias con aplicacion en distintos sistemas legales del
mundo, o que simplemente han nacido a partir de estudiosos de la materia

basandose en el proceso biolégico de la gestacion en si, siendo éstas:

1.1.2 El ser humano existe a partir de cierto momento de la gestacion

Dentro de esta corriente, se expone que existen distintas concepciones que



determinan en si, desde qué momento se considera que existe el ser humano,

siendo éstas:

a) Criterio de implantacion

Establece que se considera ser humano al embrién, hasta el momento en
gue se puede diagnosticar el embarazo; es decir, hasta el momento en que se
puede determinar cientificamente que existe una implantacién, con la problematica
gue este diagndstico, con el avance de la ciencia, es viable dbtenerlo cada vez en

un lapso menor.

Esta es la teoria aceptada por la Sociedad Alemana de Ginecologia. Agrega que
se puede considerar como ser humano desde el momento en que el embrion se
implanta en el Utero, ya que solo asi tendrd opciones de viabilidad vy
subsistencia; lo que deviene légico y no contradictorio con la teoria de la
concepcioén, toda vez que solamente se puede proteger la vida una vez se sepa que
la misma existe, pero no se puede limitar a un tiempo, mas alun cuando ese tiempo
es incierto, tal y como ocurre con la prueba de embarazo, la cual con el continuo
avance de la tecnologia y conocimientos del cuerpo humano, se logra determinar en
lapsos menores de tiempo, reafirmando Unicamente la existencia de un ser, el cual

ya goza por ende de derechos legal y humanitariamente reconocidos.

b) Criterio de la viabilidad

Este criterio establece que hasta que el embrion o feto se considere con opcion

viable de vida, podra considerarse como ser humano; criterio que parece atentar contra



los derechos humanos y leyes guatemaltecas, toda vez que al tener conocimiento de
la existencia de un feto o embrion, se esta afirmando la existencia de un ser vivo,
al cual no se le puede vedar sus derechos por el simple hecho de tener dudas si

el mismo pueda llegar a tener vida independiente.

Agrega a esta teoria, al hecho fisico del nacimiento, el requisito de que el nacido tenga
condiciones de viabilidad, de que sea viable, es decir, que haya nacido con aptitud
fisiologica para seguir viviendo fuera del vientre materno, por si solo. Seguido por el
codigo francés, y bajo su influencia por los cddigos de otras naciones, este criterio es
objeto de critica severa por cuanto no existe un criterio cientifico preciso para determinar
gué debe entenderse por viabilidad y que condiciones serian requeridas para que la

misma existiera.

Por otra parte, si un ser humano nace sin condiciones de viabilidad, pero fallece no
inmediatamente después de nacido sino a dias 0 meses mas tarde, afirmar que no tuvo
personalidad seria atentar contra principios fundamentales ahora dominantes en cuanto a

la inherencia de la personalidad juridica al ser humano, a la persona.

1.1.3 El ser humano existe desde el nacimiento

Esta corriente se fundamenta en que hasta el momento del nacimiento, el ser
humano tiene autonomia propia e independencia de los demas seres, por lo que se le
puede denominar persona o ser humano vivo, ya que esta destinado a la vida y al
crecimiento. Esta corriente es obsoleta y atenta directamente contra el derecho
moderno y humanitario, toda vez que no se reconoce derecho alguno al que esta por

nacer, y menos aun al recientemente concebido, o con riesgo de viabilidad.



De las teorias antes desarrolladas, la que méas parece adecuarse a las leyes
guatemaltecas y principios en que las mismas han sido creadas, es la relativa al
criterio de que la vida existe desde la concepcién, dado que como se indicd con
anterioridad, es desde el momento en que se fusiona el 6vulo y esperma, que
se crea un nuevo ser, teniéndose como prueba fehaciente de esto, el hecho que
poseer el mismo su propio codigo genético (ADN), ser vivo el cual depende de
un ambiente propicio para lograr desarrollarse e independizarse, elementos que

no pueden tenerse como fundamento para limitarle su derecho a la vida.

En referencia de lo antes indicado y como fundamento de lo mismo, y lo
contradictorio en que devienen legislaciones que no reconocen la vida a partir de la
concepcion, se tiene el hecho que el aborto es prohibido en cualquier forma y fase del
embarazo y desde que se tenga noticia del mismo, lo que es un claro

reconocimiento de la vida desde la concepcion.

La vida, como el elemento mas preciado de la humanidad, como eje de la
sociedad en si, y cuyo bienestar es el fin supremo del hombre, debe ser protegida a
toda costa, no limitada por corrientes 0 pensamientos absurdos y no humanitarios,
buscando la preservacion de la misma con todos los medios que el mismo hombre
tenga al alcance, procurando en el caso de la concepcion, que el nuevo ser alcance su

vida independiente.

La teoria del nacimiento tiene ancestro romano, El momento en que la criatura
nace, es el momento en que principia la personalidad. El nacimiento implica que el

nuevo ser humano tiene vida propia independiente de la vida de la madre, y es un hecho



gue puede ser objeto de prueba razonablemente fehaciente.

Esta teoria, aceptada por el Cédigo Civil Aleman, y otros codigos europeos tiende
en la actualidad a imponerse como criterio rector para determinar cuando comienza la

personalidad. La avalan su nitidez cientifica y la facilidad probatoria.

1.2 Concepto de maternidad sustituta

Practica mediante la cual una mujer da a luz un nifio para una pareja incapaz de

procrearlos en forma tradicional.

La palabra subrogar hace referencia a alguien que toma el lugar de otro en
determinada situacion en la vida o dentro del contexto legal. Una madre subrogada toma
el lugar de madre bioldgica de un bebé permitiendo que éste sea concebido o implantado
en su utero, desarrollandole hasta que nace. Posteriormente la madre subrogada entrega

al nifio a la persona o pareja que lo criara como propio.

Si la esposa es infértil o tiene problemas con el embarazo, pero el esposo no lo es,
ahora otra mujer puede ser fertilizada por inseminacion con su esperma o0 bien
implantarsele el cigoto y luego, después del alumbramiento, entregar el bebé a la pareja,
esto es una manera sencilla de describir un arreglo increiblemente complejo. Es ésta la
mas moderna alternativa para personas que han pasado por tratamientos, cirugia,
fertilizacion in vitro, e intentos de adopcidén. Los casos mas tipicos de maternidad
sustitutiva son aquellos en que la sustituta es inseminada artificialmente con el esperma

del marido, por que la mujer es infértil.



A mediados de los afios ochentas la medicina fue capaz de implantar, en Utero un
embrion creado mediante fertilizacion in vitro, permitiendo asi, a parejas infértiles obtener
un niflo con sus propias caracteristicas genéticas, esto es una alternativa para mujeres

gue producen 6vulos sanos pero que por multiples razones no pueden concebirlos.

Muchas madres subrogadas son amigos o parientes de las parejas imposibilitadas,
sin embargo, la practica comercial de la subrogacion se ha incrementado en los ultimos
diez aflos. Existen agencias que mantienen listas de madres subrogadas potenciales y

ayudan a contactar estas personas con parejas que lo desean.

Las agencias de subrogacion generalmente son administradas por doctores o
abogados y pueden ser localizadas mediante listados en directorios telefonicos o
mediante organizaciones internacionales, las agencias comerciales de subrogacion
tipicamente cobran alrededor de diez mil dolares por hacer un arreglo, aparte de los

gastos y tarifa que corresponde a la madre subrogada.

Mientras los arreglos de subrogacion con amigos o parientes se manejan de
manera informal, la mayoria de agencias comerciales de subrogacién lo hacen mediante
contratos entre los padres prospectivos y la subrogada. En estos contratos, la pareja
acepta pagar a la madre sustituta, gastos durante el embarazo y labor, mas una cantidad

por el servicio prestado.

En los Estados Unidos de Norte América, dicho cobro oscila entre diez mil y cien
mil dolares por embarazo, la madre subrogada acepta ser fertilizada con el esperma o
que se le implante el embrion de dicha pareja, llevarle a término, y dar nacimiento a la

criatura, ella también accede a terminar sus derechos de parentesco con dicho nifio y
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entregarlo a la pareja luego de nacido. Es usual que el pago correspondiente a la madre
subrogada se deposite en tercera persona para ser efectivo hasta que ésta entregue al
bebé. Los gastos de vida y médicos de la madre subrogada normalmente se pagan

conforme incurren en el transcurso del proceso.

En algunos casos las parejas imposibilitadas optan por permanecer totalmente
ajenas de la madre subrogada, mientras que otras parejas mantienen estrecha relacion

con ésta.

1.3 Origen

Las practicas en maternidad sustitutiva no conocidas anteriormente, llamé por
primera vez la atencion internacional a mediados de los setentas, cuando se produjo una
reduccion en el nimero de los nifios disponibles para adopcion, y el aumento de
especializacion en técnicas en embriologia humana hicieron de éstos meétodos, una
alternativa viable. Es producto de siglos de investigacion en todos los campos del
conocimiento humano y sobre todo, en la biologia, la quimica, la matematica, la fisica, la

sociologia, la psicologia y la medicina.

En la edicion 65, del 31 de julio de 1993 de la revista Critica, el Doctor Lépez
Villagran, pionero de la fertilizacion asistida en Guatemala, relata que la primera clinica de
fertilidad en Guatemala surge en el afio 1976, que trece afios mas tarde de la primera
bebé probeta Luisa Brown, nacida en Inglaterra en 1978, nacen en nuestro pais los
primeros gemelos por el método de fertilizacion in vitro y, que para fin del afio 1993 se

estimaban mas de treinta nifios probeta.
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Asegura que existe una necesidad de atencion a la poblacion infértil la cual estima
es del 10% al 15%, por lo que alrededor de cuatro millones de personas en edad fértil
demandaran diagnésticos y tratamientos adecuados. El arriendo de (teros es una
practica que va en aumento, y todos los proyectos de ley en relacién a ella han
guedado dormidos en un cajén , como el presentado hace algunos afios atras por el ex
abanderado presidencial Sebastian Pifiera , existiendo hasta el dia de hoy un vacio
legal aun cuando la legislacion civil sefiala que la determinacién de la maternidad esta

sefialada por la mujer que dio a luz en el parto.

En Chile hay mujeres que arriendan su Utero via Internet al mejor postor,
ofreciéndolo tanto para ser usado en Chile como en el extranjero, algunas sefialan ser
sanas y ya haber sido madres, otras solteras y sin hijos. Para que se lleve a cabo una
maternidad subrogada arriendo de Utero podemos encontrar diferentes procedimientos
como la fertilizacion in vitro, la inseminacion artificial, la manipulacion genética para
seleccionar el sexo del futuro bebé, la implantacion del embriéon dentro del Gtero, entre
muchos otros, existiendo algunas veces problemas éticos, pero que ocurre en estos
casos con el tema del apego, los dafios sicologicos, tanto de la madre como del nifio,
las disputas legales por su custodia y ademas que podrian entregarse recién nacidos a

personas de un mismo sexo tanto en nuestro pais como en el extranjero.

A estas situaciones se llega cuando a un recién nacido se le convierte en un
objeto de deseo a cualquier precio y se utiliza esta técnica no regulada para satisfacer
a los adultos sin pensar en las consecuencias y riesgos que sufriran tanto la madre

como el recién nacido.
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1.4 Ciencias que instruyen la maternidad sustituta
1.4.1 Genética

Podemos definirlo como la ciencia que estudia la operatividad de los genes y la
manera en gque éstos son transmitidos de generacion en generacion, desde la prehistoria
el hombre ha reconocido la influencia de la herencia y ha aplicado sus principios para
mejorar los cultivos y animales domésticos, como ejemplo de ello, existe una tabla
babilonica de hace mas de 6,000 afios de antigliedad que muestra el pedigri de caballos y
sefiala las posibles caracteristicas hereditarias de los mismos; otro gravado antiguo
muestra polinizacion cruzada efectuada con palmeras. Sin embargo la mayor parte del

mecanismo hereditario permanecié como un misterio hasta el siglo XX.

Pitagoras, el filosofo griego, alrededor del afio 500 AC especulaba que la vida
humana se originaba con la mezcla de fluidos, o0 semen que provenian del cuerpo
humano. Aristételes postuld luego que los sémenes eran sangre purificada, y que por
ello la sangre era el elemento hereditario. Ya en 1651 gracias al descubrimiento de
embriones en el venado, efectuado por William Harvey, el concepto griego se
desplomo. A finales del siglo XVII ya se sugeria que los ovarios contenian 6vulos y que

el esperma podria contener el material hereditario masculino.

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

otras células que componen el cuerpo humano.
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El concepto de cambios repentinos en las caracteristicas heredadas conocidas
también como mutaciones se introdujo al inicio del siglo XX. En 1908 se formula el
principio Hardy-Weinberg que proporciond el fundamento de la genética poblacional. El
estudio de genética bioguimica se inicia en 1909 en Inglaterra. En 1927 Hermann J.

Muller indujo mutaciones con Rayos-X en la mosca de la fruta.

En 1947 Avery, trabajando en el Instituto Rockefeller, logro aislar el acido
desoxirribonucleico de bacterias, hallazgo que muchos escépticos discutieron por que
resultaba poco convincente que una molécula tan simple como el ADN pudiera guardar
informacién genética. En 1953, Watson y Crick, dieron la genial interpretacién de que ese
material genético tenia la estructura de una doble hélice, en tanto en 1961 Marshal

Niremberg, pudo comenzar a leer el codigo genético.

1.4.2 Ingenieria genética

Cuando se logré comprobar que el idioma era el mismo en todos los seres vivos y
el mecanismo de transmision del cédigo era comun, nacié entonces la ingenieria
genética. Con ella se puede introducir material genético de otra fuente a una célula viva.
Ello confirma un hecho fundamental, si el idioma genético es el mismo, todos los seres

vivos somos compatibles con la informacién de otros seres vivos.

Lo que sigue de este enunciado, a comienzos de los afios 60, es una serie de
aportes técnicos para introducirse en la célula y luego encontrar su nucleo, abordarlo y

llegar hasta sus cromosomas.
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4.3 La eugenética

Thomas Robert Malthus noto la lucha requerida para existir. Charles Darwin vio en
ello el modo en que evolucionan las especies; y, Francis Galton fue quien por primera vez
concibié que la teoria de la evolucién implicaba, que el hombre puede en parte, dirigir su
futura evolucion. La eugenética comprende el mejoramiento de la raza humana en todos
sus aspectos a través de la genética. Su meta es incrementar la proporcion de personas

gue posean una excelente dotacién de material hereditario.

La idea de aplicar el conocimiento hereditario para mejorar la raza humana se
remonta a los tiempos antiguos. Referencias sobre ideales de eugenética aparece en el
viejo testamento, y en La Republica de Platon se idealiza una sociedad en la que

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

Eugenesia proviene del griego: eu, bien y génesis, engendramiento, en este caso
deberia entenderse como la aplicacion de las leyes biolégicas de la herencia al
perfeccionamiento de la especie humana, segun la definicién del diccionario de la Real
Academia Espafiola. Eugenética seria la rama de la genética dedicada a este campo,
Valentin un nifio nacido en Paris, es considerado como el primer ser humano eugenésico,
es decir, nacido por seleccion entre otros posibles fetos de acuerdo a su superioridad
genética. Por lo tanto, pasara a los anales de la historia de la humanidad vy, quizas, el

nombre Eugenio, hubiese resultado mucho mas representativo de su origen.

La noticia fue recibida de muy diferentes modos, por un lado, por sus padres y
otras miles de parejas que esperan una respuesta positiva de la ciencia para sus

problemas en la procreacion saludable de su descendencia.
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Por otro, los sectores que ven con malos o0jos lo que ellos llaman la manipulacion
de la vida en sus etapas mas tempranas, encabezados por la iglesia catdlica. Sin
embargo, el episcopado del pais donde se realiz6 la técnica ha guardado un significativo
silencio, que ha sido interpretado por la comunidad cientifica como una tibia sefial de

aprobacion.

1.4.4 Biotecnologia

La biotecnologia partié de la ciencia basica, de la bioquimica y de la biologia
molecular, y se vale de técnicas que aparecieron en el Ultimo cuarto de siglo, siendo la

mas poderosa de ellas la ingenieria genética.

En su sentido mas amplio la biotecnologia es cualquier tecnologia que usa
organismos vivos, o parte de ellos, para hacer o modificar productos, para mejorar
plantas y animales o para desarrollar organismos de variados usos, se encuentra en un
momento explosivo, se informa a diario de novedosos hallazgos y las grandes
empresas transnacionales ven incrementar sus ganancias como nunca por esta
tecnologia que amenaza con dejar atras a todo cuanto aportaron a la industria la fisica
y la quimica juntas, desde la Il Guerra Mundial. Dentro de esta biotecnologia no puede
haber dudas de que la técnica genética, que ahora so6lo acaba de comenzar, abre

numerosas y valiosas posibilidades.

1.5 Dos modalidades de subrogacion maternal

En textos consultados tales como la Enciclopedia Britanica CD 1998 edicion

multimedia, y los producidos por Anna Quindlen, Anita Stuhmcke, Timothy Walton y Joy
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Oz Shlomit se evidencia que actualmente se producen dos modalidades basicas de

subrogacion: la tradicional y la gestacional.

1.5.1 Subrogacion tradicional

Yacimiento con madre sustituta o bien, inseminacion artificial de la misma, en este
caso la madre subrogada ademas de prestar o alquilar el vientre, aporta material genético
a la ciencia, en este caso la madre nodriza proporciona sus propios Ovulos para ser

fertilizados por espermas del esposo de la pareja fértil.

En humanos, la inseminacion artificial se aplica principalmente en casos de
infertilidad. Segun la naturaleza de la infertilidad se puede distinguir dos tipos de
inseminacion artificial: inseminacion con semen de la pareja e inseminacion con semen

de donante.

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

legalmente la inseminacion con semen de donante.

Los métodos mas simples de inseminacion artificial (tanto con semen de la
pareja como de donante) consisten en observar cuidadosamente el ciclo menstrual de
la mujer, depositando el semen en su vagina justo cuando un 6vulo es liberado.
Procedimientos mas complicados, como depositar los espermatozoides directamente
en el utero, son empleados segun cada caso y aumentan la probabilidad de que la

fecundacion tenga éxito.
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1.5.2 Subrogacién gestacional

Implante del embrién u 6vulo fecundado, en Gtero de madre sustituta. En éste caso
la madre subrogada no aporta material genético a la ciencia. Podemos decir que es un
Utero huésped o incubadora. La maternidad gestacional brinda a las parejas que no
pueden quedar embarazadas una oportunidad de convertirse en padres de su hijo

biologico.

La madre sustituta acuerda por medio de un contrato y por una cantidad de dinero,
guedar embarazada y luego dar a luz a un nifio o nifia para la pareja que no puede
engendrar nifios, una vez que el nifio nace, la madre sustituta renuncia a cualquier tipo
de derecho de paternidad, en este caso la madre sustituta, ya sea una amiga intima de la
pareja o un miembro de la familia o cualquier mujer que la pareja a contratado puede

llevar a termino el embarazo.

La maternidad gestacional es costosa, demanda tiempo, es emocionalmente
estresante y desgastante para la pareja y asimismo plantea toda una serie de cuestiones

legales.

1.6 Subclasificacion

En atencion al aporte genético que se hace a madre subrogada, Intentando identificar
y clasificar de mejor manera las distintas formas de maternidad subrogada gestacional

que pueden ocurrir he desarrollado la siguiente subclasificacion:
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a) Gestacional, propia o total de la pareja

Cuando el producto de la concepcion deviene de la fusion de esperma y évulo,

procedentes de la pareja que desea la criatura.

b) Gestacional, mixta o parcial de media pareja

Cuando el producto de la concepcion deviene de la fusidn de esperma u 6vulo
procedentes, de tan solo un miembro de la pareja que desea la criatura, con el de un

tercero extrafio que no sea el de la madre subrogada.

c) Gestacional, no de pareja

Cuando el producto de la concepcion deviene de la fusion de espermay ovulo
de procedencia distinta o ajena al de la pareja que desea la criatura y ajena al de la

madre subrogada.

19



20



CAPITULO I

2. Lareproduccion humana natural y asistida

2.1 Definicioén

El programa de el Cairo, defini6 salud reproductiva como el buen estado
mental fisioldgico y social necesario para que las personas puedan ejercitar el
derecho a reproducirse, agregando al respecto que es un derecho que todas las
personas posean la accesibilidad para tener descendencia, asegurandose la libertad de
las mismas para decidir cuando y como lo hardn, encontrdndose de manera
implicita el derecho de ser informados y tener acceso a efectivos, seguros, y

aceptables métodos de fertilidad y planificacion familiar no prohibidos por la ley.

En el programa de el Cairo y en la plataforma de Beijin, se definio
reproduccién asistida como el conjunto o constelacibn de métodos, técnicas y
servicios con los cuales se contribuye a una salud reproductiva eficiente y segura,

resolviendo o previniendo problemas al respecto.

El doctor Lopez Villagran establece que por métodos alternos de reproduccion
humana, debe entenderse a una serie de procedimientos cientificos efectuados,
algunos de ellos en el laboratorio, a traves de los cuales se pretende facilitar la

fertilidad en el ser humano.

Maximo Borrel establece que por fecundacion artificial o asistida, debe
entenderse como “conjunto de procedimientos que tienden a conseguir las

condiciones adecuadas para el encuentro y la sucesiva fusion de dos células
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procreadoras: 6vulo y espermatozoide”.®> Por reproduccién humana asistida, debemos
entender a aquel proceso en el cual participan, ademas de los progenitores, el
hombre con la tecnologia, ya sea corpérea o extracorpéreamente, con la finalidad de
lograr la fusibn de dos gametos masculino y femenino, buscando con éxito la

concepcion para dar como resultado un embrion.

Con respecto a la reproduccion humana, la convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, establece en los
lineamientos generales del documento que la reproduccibn humana es un
derecho que se encuentra entre los que principal y fundamentalmente deben ser
protegidos y reconocidos a la mujer a nivel mundial, y asi los Articulos once y doce de
la misma, salvaguardan este derecho y obligan a los Estados aceptantes a revisar
sus legislaciones peridodicamente, con el fin de actualizarlas con relaciéon a los
adelantos cientificos existentes y vanguardistas, asi como asegurar el acceso a
servicios de salud, incluyéndose en los mismos los relativos a planificacion familiar,
embarazos y servicios relativos, garantizando servicios gratuitos de ser posible, para lo
cual se han creado una serie de recomendaciones generales, con la finalidad que los
estados modifiquen sus legislaciones a manera que en el afio 2015 los derechos y
situaciones antes indicadas sean viables en todos los sistemas legales de los

paises que conforman la Organizacion de Naciones Unidas (ONU).

Borrel, Maximo, Hombre cienciay tecnologia. Pag. 1249.
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Lo anterior, tiene su procedencia en el derecho que toda persona posee a
hacer uso de los adelantos cientificos para provecho propio, siempre y cuando no
atenten contra la integridad publica y el bien comudn, por lo que cualquier medio
cientfico que ayude a la persona a ejercitar derechos reconocidos
internacionalmente, como lo es la reproduccion, podra ser utilizado por la misma
para esta finalidad, y siendo el hecho que en la actualidad ya se cuenta con medios
por los cuales se pueden superar deficiencias fisico-anatOmicas que impiden la
reproduccién, o ponen en alto riesgo la vida de la madre o el futuro nifio, es viable
legalmente utilizar los avances cientificos como lo es la transferencia embrionaria

para ejercitar el derecho a reproducirse.

La vida tanto de la madre como la del futuro nifio, asi como la reproduccién en
si, son derechos reconocidos por la legislacion guatemalteca y la relativa a
derechos humanos como lo es la declaracién universal de los derechos humanos, y
reafirmados por el programa de el cairo, en que se establecidé que es de urgencia que
los estados parte de las Naciones Unidas tomen parte en la tarea de reducir las
580,000 muertes de mujeres que ocurren alrededor del mundo anualmente por
causas relacionadas al embarazo, debiéndose segun se indico, que todos y

absolutamente todos tienen el derecho a la vida.

Los avances cientificos antes mencionados, no solo deben ser permitidos por
las distintas legislaciones nacionales, sino promovidos por los estados en pro de los
derechos humanos mundialmente reconocidos, toda vez que los estados parte de
Naciones Unidas, deben adaptar sus leyes en concordancia y respeto con los

derechos humanos, y de la misma manera velar porque los individuos que
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conforman el estado en si, es decir la poblacion del mismo, puedan gozar o como
minimo tener acceso a los beneficios del avance de la ciencia, enfocados en el caso de
la reproduccion como un derecho, al progreso cientifico enfocado a la materia

biolégica y de ciencias relativas con la reproduccion humana.

Segun Ruth Liliana Rodriguez Gonzalez, en el ambito de la reproduccion
humana asistida, deben diferenciarse dos procedimientos generales: la
inseminacion artificial, que consiste en depositar espermatozoides en los genitales
femeninos, mediante acto distinto al coito sexual, con instrumental médico
especifico, y la fecundacién In vitro, que consiste en conseguir la fecundacion de un
ovulo, en un laboratorio, en una placa de cultivo, cuando el método natural sea
infructuoso; consecuentemente, implica la transferencia de este embrién u évulo

fecundado, al interior uterino femenino.

En si, el procedimiento de inseminacion artificial, es utlizado cuando la
deficiencia para reproducirse estriba en el hecho de no lograr la concepcién en si, es
decir la fusiébn de los gametos, por lo que el esperma es inducido en los genitales
femeninos por distintos métodos, con la finalidad de lograr que éste fecunde al 6vulo

intra uterinamente y continle asi el embarazo.

Con relaciéon a la fecundacion in vitro, es un procedimiento médico que se
realiza o practica cuando la deficiencia en si estriba en la incapacidad del esperma
para fecundar el évulo, el embrién serd implantado en un segundo Gtero, o cuando
existe donacion de alguno de los gametos, por lo que la concepcién en si debe

realizarse extra corpéreamente y una vez conseguida ésta, realizar la transferencia
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embrionaria.

Dentro del marco legal guatemalteco, el Cédigo Penal contiene en el Titulo IV,
Capitulo VI, Articulos del 225 al 225, la El atipificacion de los delitos de
inseminacion; llama la atencibn lo referente a la prohibicion de realizarse
experimentos destinados a la provocacion de un embarazo, entendiéndose que no se
consideran experimentos los diversos intentos para procurar el embarazo, que se
realicen conforme a una técnica ya experimentada y aprobada. Cabe decir que en el
caso de la transferencia embrionaria en un contrato de madre subrogada, nos
encontramos ante una técnica aprobada, de conocimiento y experimentacion previa, ya
gue la misma es utilizada desde los afios ochentas en paises tecnolégicamente
avanzados, dado que el procedimiento basico no es mas que el utilizado en toda
fertilizacion in vitro. En Guatemala, los procedimientos para la reproduccion
mediante fertilizacion in vitro, son realizados aproximadamente desde hace diez
afnos, por lo que la transferencia embrionaria no puede ser tomada como una

practica experimental.

Referente a la aprobacion de las distintas técnicas médicas, no existe en
nuestro sistema legal wuna institucibn con caracter estatal, autébnoma o
descentralizada, que apruebe las mismas, por lo que en la practica se entiende
como una técnica médica aprobada la que es utlizada bajo la conviccion de un
grupo meédico especialista en el area, que mediante la misma se lograra el propdésito
clinico esperado con las reacciones y repercusiones conocidas, con la seguridad de
ser el medio indicado a utilizar para el tratamiento adecuado al cuadro clinico que se

presente.

25



En el area meédica, no se pueden establecer limites territoriales para el
conocimiento y estudio de los distintos avances médicos y tecnoldgicos, por lo que, si
una técnica ya ha sido experimentada y aprobada en distinto territorio al
guatemalteco, y la misma no contraviene nuestra legislacion o atenta contra la moral o
el orden publico, no es limitante para que esta sea aplicada dentro de nuestras
fronteras, siempre y cuando los especialistas de la medicina que utilicen la técnica en

cuestidon conozcan lo suficiente de la misma.

Por lo anterior, se considera que la practica de una transferencia embrionaria
dentro del ordenamiento legal guatemalteco, es factible, por ser un procedimiento
enmarcado dentro del derecho internacional humano como inherente a la persona, y

por no encontrarse en pugna con el derecho interno.
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CAPITULO IlI

3. Implicaciones éticas

3.1 Implicaciones ético-morales

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

sino el espiritu que anima a esta materia.

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

decisiones, es a lo que llamamos ética.

Mientras que la genética nos ayuda a conocer nuestro origen fisico, la ética nos
tiene que capacitar para hacer juicios de acuerdo a normas de valor moral descartado lo
que es considerado aceptable de lo inaceptable. Ahora bien, en una sociedad libre que
respeta la autodeterminacion del individuo, nuestros congéneres pueden tener
convicciones morales muy diferentes y, sin embargo, igualmente respetables. La ética no

puede impedir que las personas, de acuerdo a sus respectivas cosmovisiones y
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conciencia de valores, sean adeptas de sistemas de normas morales muy diferentes, sin
que por ello uno haya de ser éticamente inferior al otro. No podemos descalificar
automaticamente a los que piensan de otra manera como irracionales o faltos de
escrupulos, sino que hemos de aprender a discutir con ellos a base de argumentos,

pacificamente y sobre el fundamento de nuestras propias valoraciones.

En una sociedad libre, ningin grupo por méas bien fundamentadas que a él
subjetivamente le parezcan las propias convicciones deberia tratar de imponer como
obligatorias las propias concepciones morales en cuanto normas juridicas. Quien
imponga por decreto a todos, sus propias concepciones morales, no sembrara la paz,
sino la discordia. Lo cual en absoluto significa que se haya de negar a alguien la

posibilidad de propagar sus propias concepciones de valor.

Pero esta propaganda para lograr la aprobacion de los que piensan de otro modo
nunca debe convertirse en coaccion. El derecho ha de velar por igual para todos, por lo
que soélo deberia establecer como norma aquello que, de acuerdo con nuestra
constitucibn como una especie de comun denominador minimo de preceptos Yy

prohibiciones tiene que ser considerado obligatorio para todos.

Con frecuencia escuchamos la pregunta sobre si el criterio cientifico le basta
limitarse estrictamente a lo que sefiala el ordenamiento juridico. Por supuesto que han de
atenerse a ello. Pero, en vista, por ejemplo, de la donacién de érganos, la subrogacion, la
investigacion genética o la clonacion ¢ no tendria que someterse a si misma la ciencia a
limitaciones morales mas estrictas que las previstas por la ley? Contrariamente, pienso

que cada intento de exigir restricciones morales a toda la comunidad cientifica, nacional o
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internacional, restricciones que van mas alla del ordenamiento juridico de validez general,
tendra que fracasar por el hecho de que en cada sociedad libre se hallan en competencia

reciproca diferentes sistemas de valores, éticamente legitimos.

No hay duda que la busqueda del conocimiento es una meta noble. Las
posibilidades, riesgos y limites éticos de las nuevas oportunidades que ofrece la ciencia
son un complejo problema; pero el creador no nos hubiera dotado de la libertad de
decision si hubiera sido su intencion, que aceptemos como fatalidad lo que la naturaleza

nos inflinge.

Ante las nuevas posibilidades de conocimiento, la responsabilidad moral de la
comunidad serd una muy distinta, y tendrd que ser garantizada por el ordenamiento

juridico de acuerdo a un interés de la comunidad, sea éste definido del modo que sea.

Es obligacién moral de quienes ensayan y aplican estas nuevas tecnologias cuidar
de que se respeten los intereses de seguridad de todos los posiblemente afectados. Y,
es de esperar que estas normas sean tan flexibles que puedan adaptarse al rapido
progreso de los conocimientos cientificos, sirviendo no solo para tranquilizar a quienes
sienten temores exagerados, sino también para la utilizacion de posibilidades ventajosas.
Consideramos equivocado presentar como moral el hecho de impedir, o incluso reprimir,

el desarrollo y utilizacion de la tecnologia moderna.

El posible abuso no habla en contra del uso éticamente admisible de las
posibilidades cientifico-técnicas. No es menos progreso cientifico lo que necesitamos,

sino mayor racionalidad en el manejo de las posibilidades que él nos ofrece.
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El hombre ha de avanzar actuando con reflexion, con conocimiento, con
precaucion y prudencia; con conocimiento de que no hay necesidad de hacer todo lo que
la ciencia hace posible, situacion que ademas, le permitira reflexionar: por un lado
examinar de acuerdo a normas éticamente fundamentadas, qué nos esta permitido y qué
prohibido; y a la vez, a no cesar en la bausqueda de qué posibilidades se ofrecen a nuestra

capacidad en el marco de lo permitido.

3.2 Implicaciones econémicas

El pago por servicios de subrogacibn maternal inyecta un elemento de
comercializacion y de potencial explotacion en un evento sagrado: el nacimiento de un
nifio. Revela un potencial mercado econémico, contrario a la ética y la moral; devalora la

vida humana perjudicando a los pueblos pobres, y sobretodo a los del tercer mundo.

Considerando que un arreglo de maternidad subrogada puede producir a quien se
presta para ello, mas de sesenta mil quetzales y algunos otros beneficios casi de manera
inmediata lo cual estimo es equivalente al trabajo desempefiado por una mujer
guatemalteca por un periodo aproximado de dos afios, es naturalmente logico suponer
que nuestras mujeres son un blanco tentador y sin lugar a duda representan un potencial

para utilizarse como madres sustitutas.

Una vez establecido en el mercado un mecanismo comercial de adquisicion de
nifios no seria de extrafar que los adquirentes deseen producto de calidad, negandose a
aceptar nifios imperfectos. Es mas, como de alguna manera el nifio esta asociado o

relacionado con la madre subrogada, la pareja requirente o el comisionante pueden
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atribuir tal desperfecto a las aportaciones o malos cuidados de la subrogada, o bien ser

atribuido al portador genético o a quienes asisten tecnolégicamente.

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

diarios y en la supercarretera informéatica.

Es por esto que hay que poner un especial cuidado, en la implementacién de
una figura tan controversial como la maternidad asistida, ya que esta se puede
desvirtuar en cualquier momento debido a su esencia, pudiendo convertirse en un
jugoso negocio, tal y como esta sucediendo actualmente con las adopciones
internacionales, que pasaron de ser una institucién de derecho civil de asistencia social

al mas jugoso negocio actualmente realizado por los abogados en Guatemala.

3.3 Implicaciones psico-sociales

Esta practica permite la felicidad de algunas parejas infértiles y exalta ese
sentimiento fraternal de amor, propio del ser humano; pero a cambio, viene a modificar las

mas soélidas instituciones sociales.
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El matrimonio y la familia, célula fundamental de la sociedad, son quiza las
instituciones principalmente afectadas. Tanto el vinculo matrimonial como el nucleo
familiar son invadidos por la introduccion de nuevos miembros, generandose nuevas
relaciones entre ellos, y por consiguiente apareciendo nuevos derechos y nuevas

obligaciones que crean mayor tension.

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

y en la sociedad como un todo.

En varios de los textos consultados se asevera que la tecnologia reproductiva
produce una indeseable separacion de roles al crear tres distintos tipos de madre como lo
son: a) madre genética quien dona o vende sus gametos; b) madre subrogada quien lleva

a término el bebé; y ¢) madre social quien cria al nifio.

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

familia justifica la destruccion de otra.
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Finalmente no puede pasar inadvertido el estado psicologico y social que envuelve
y motiva a las partes involucradas en una subrogacion maternal; ni la secuela que pudiera

producir.

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

cumplir y, la pretendida cura puede llegar a ser peor que la enfermedad.

3.4 Pensamiento de la Iglesia Catdlica

El argumento primario de la iglesia catolica consiste en que es una practica no
natural y que por ello no debe permitirse. Esta ha sido la posicién adoptada por la iglesia
catolica apostolica y romana desde el siglo 1X, cuando nuevas tecnologias de procreacion
artificial fueron por vez primera experimentadas en humanos. La iglesia sefiala que su
postura no es politica ni basada en motivos religiosos; que lo hacen como una defensa

natural de los valores humanos.

Estos valores se dirigen a que toda actividad desviada del sexo como procreacion
sea excluida por ser moralmente equivocada, e implica que la santidad del seno familiar

serd amenazada por una tercera persona.

Quizé& el mejor ejemplo de este tipo de argumentos es el citado por Lori Adrews en

su libro Between Strangers sobre la politica oficial de la congregacion del Vaticano,
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documento que contempla como pecado la subrogacion y todo arreglo o reproduccion no

conyugal.

Para el Papa, es inconcebible un mundo en el que el hombre dé la espalda a Dios,
al espiritu y a sus mandamientos, ya que si lo hace, acaba traicionandose y aniquilandose
como ser humano. La sociedad actual, por su parte esta muy marcada por el
individualismo y la sed de libertad heredados de la ilustracion, que si bien acepta la
hipétesis de Dios, solo lo hace en la esfera de la conciencia individual. Asi, las normas
éticas derivadas del dogma cristiano carecen de proyeccion en la préactica, la razén y la

voluntad autdbmatas son el eje de las decisiones de la sociedad.

Otro ejemplo del pensamiento de la iglesia catdlica se expresa con evidente
claridad en la carta enciclica sobre el valor y el caracter inviolable de la vida humana
evangelium vital del sumo pontifice Juan Pablo Il. Aqui resumimos algunos pasajes, la
iglesia sabe que este evangelio de la vida, tiene un eco profundo y persuasivo en el

corazon de cada persona, creyente e incluso no creyente.

Todo hombre abierto sinceramente a la verdad y al bien, aun entre dificultades e
incertidumbres, con la luz de la razon y no sin el influjo secreto de la gracia, puede llegar a
descubrir en la ley natural escrita en su corazon el valor sagrado de la vida humana desde
su inicio hasta su termino, y afirmar el derecho de cada ser humano a ver respetado

totalmente este bien primario suyo.

En el reconocimiento de este derecho se fundamenta la convivencia humana y la
misma comunidad politica. Los creyentes en Cristo deben, de modo particular,

defender y promover este derecho.
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Por virtud del misterio del verbo de Dios hecho carne (Juan 1, 14) cada persona es
confiada a la solicitud materna de la iglesia, por eso, toda amenaza a la dignidad y a la
vida del hombre repercute en el corazén mismo de la iglesia, afectando al nucleo de
su fe en la encarnacién redentora del hijo de Dios, comprometiéndola en su misién de

anunciar el evangelio de la vida por el mundo y a cada criatura (Marcos 16, 15).

Hoy este anuncio es particularmente urgente ante la impresionante multiplicacion y
agudizacién de las amenazas a la vida de las personas y de los pueblos,
especialmente cuando ésta es débil e indefensa. A las tradicionales y dolorosas
plagas del hambre, las enfermedades endémicas, la violencia y las guerras, se

afladen otras, con nuevas facetas y dimensiones inquietantes.

Ya el concilio Vaticano 1l, en una pagina de dramética actualidad, denuncié con
fuerza los numerosos delitos y atentados contra la vida humana. A treinta afios de
distancia, Juan Pablo Il, haciendo suyas las palabras de dicha asamblea conciliar, una
vez mas y con idéntica firmeza deplora en nombre de la iglesia entera, con la certeza
de interpretar el sentimiento auténtico de cada conciencia recta, todo lo que se opone
a la vida, como los homicidios de cualquier género, los genocidios, el aborto, la
eutanasia y el mismo suicidio voluntario; todo lo que viola la integridad de la persona
humana, como las mutilaciones, las torturas corporales y mentales, incluso los intentos
de coaccidén psicoldgica; todo lo que ofende a la dignidad humana, como las
condiciones infrahumanas de vida, los encarcelamientos arbitrarios, las deportaciones,
la esclavitud, la prostitucion, la trata de blancas y de jévenes; también las condiciones
ignominiosas de trabajo en las que los obreros son tratados como meros instrumentos

de lucro, no como personas libres y responsables; todas estas cosas y otras
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semejantes son ciertamente oprobios que, al corromper la civilizacibn humana,
deshonran méas a quienes las practican que a quienes padecen la injusticia y son

totalmente contrarios al honor debido al creador .

Por desgracia, este alarmante panorama, en vez de disminuir, se ve mas bien
agrandado. Con las nuevas perspectivas abiertas por el progreso cientifico y
tecnoldgico surgen nuevas formas de agresion contra la dignidad del ser humano, a
la vez que se va delineando y consolidando una nueva situacion cultural, que
confiere a los atentados contra la vida un aspecto inédito y podria decirse alin mas
inocuo ocasionando ulteriores y graves preocupaciones: amplios sectores de la
opinion publica justifican algunos atentados contra la vida en nombre de los
derechos de la libertad individual, y sobre este presupuesto pretenden no solo la
impunidad, sino incluso la autorizacion por parte del estado, con el fin de
practicarlos con absoluta libertad y ademas con la intervencion gratuita de las

estructuras sanitarias.

En la actualidad, todo esto provoca un cambio profundo en el modo de entender la
vida y las relaciones entre los hombres. El hecho de que las legislaciones de muchos
paises, alejandose tal vez de los mismos principios fundamentales de sus
Constituciones, hayan consentido no penar o incluso reconocer la plena legitimidad de
estas practicas contra la vida es, al mismo tiempo, un sintoma preocupante y causa no
marginal de un deterioro moral. Opciones, antes consideradas unanimemente como
delictivas y rechazadas por el comun sentido moral, llegan a ser poco a poco

socialmente aceptables.
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La misma medicina, que por su vocacion esta ordenada a la defensa y cuidado de
la vida humana, se presta cada vez mas en algunos de sus sectores a realizar estos
actos contra la persona, deformando asi su rostro, contradiciéndose a si misma y
degradando la dignidad de quienes la ejercen. En este contexto cultural y legal, incluso
los graves problemas demogréficos, sociales y familiares, que pesan sobre humerosos
pueblos del mundo y exigen una atencion responsable y activa por parte de las
comunidades nacionales y de las internacionales, se encuentran expuestos a
soluciones falsas e ilusorias, en contraste con la verdad y el bien de las personas y de

las naciones.
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CAPITULO IV
4, Legislacion sobre la maternidad subrogada en Guatemala y otros paises
4.1 Lasubrogacion maternal en el derecho civil guatemalteco
4.1.1 Derecho objetivo y derecho subjetivo

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

condiciones del medio en donde ha de producir sus efectos.

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

decir, la facultad de poner en préactica el interés protegido por el orden juridico.®
4.1.2 Derecho publico o derecho privado

La division tradicional del derecho objetivo es en derecho publico, y derecho
privado, reconociéndose mas tarde al derecho social. El primero regula los intereses de
la nacion y del ciudadano. El segundo regula las relaciones entre particulares; y el
derecho social que participa de aspectos tanto de derecho publico como del derecho

privado, con mayor inclinaciéon a aquel.

6 Beltranena, Maria Luisa. Lecciones de Derecho Civil. Pag. 122.
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Diremos que teniendo la doble participacion del derecho publico y del privado,
las normas que regulen lo relativo a la subrogacion pertenecen sin duda alguna al

derecho social de familia.

4.2  Ambito del derecho civil guatemalteco

El derecho civil como rama del derecho privado, que estudia los principios y las
normas juridicas que regulan la vida del hombre como sujeto de derecho, patrimonio y
miembro de una familia como lo son: a) la personalidad, b) la familia y, c) las relaciones
patrimoniales. Las reglas sobre la personalidad se refieren a la persona en si y no a sus
relaciones con los demas: regulan la existencia y capacidad de las personas; las
normas sobre familia rigen la organizacion de esta, los derechos y deberes que surgen
del parentesco, etc.; y las reglas del patrimonio disciplinan lo concerniente a los

derechos reales, los derechos personales, los derechos sucesorios, etc.

El ambito del derecho civil guatemalteco que hasta ahora comprende: a) dentro
del derecho de la personalidad; la existencia, duracién, los atributos como lo son el
nombre, estado civil de la persona, la capacidad, el domicilio y la ausencia; b) dentro
del derecho de Familia: el matrimonio, unién de hecho, patria potestad, el parentesco,
alimentacion, filiacion, tutela, adopcion, el patrimonio familiar y el derecho registral civil;
y, ¢) dentro del derecho patrimonial; los bienes y demas derechos reales, la sucesion
hereditaria, el registro de la propiedad y el derecho de obligaciones, ha satisfecho las
necesidades; pero pronto quedara desactualizado dado al surgimiento de nuevas

relaciones sociales, como lo es la subrogacion.
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El &mbito del derecho civil guatemalteco se ampliara y modificara con nuevos

conceptos especialmente en cuanto a normas de caracter familiar.

4.3 Expectativas de cambio dentro del derecho civil

4.3.1 Derecho de familia y subrogacion maternal

Beltranena expone que: en un sentido juridico la familia puede traducirse como
el conjunto de personas unidas por el matrimonio y por los vinculos de parentesco.
Que de tal definicion pueden reconocerse tres clases de relaciones: a) conyugal o sea
entre conyuges o esposos; b) paterno filial es el que se da entre padres e hijos y el
ultimo c) parentales el que se da entre parientes. Ademas, expone que Salvat y Planiol
coinciden en definir familia como el conjunto de personas unidas por los vinculos del

matrimonio, parentesco o la adopcion.

Para Francisco Messineo, la familia en sentido estricto, es el conjunto de dos o
mas individuos que viven ligados entre si, por un vinculo colectivo, reciproco e
indivisible de matrimonio, de parentesco o de afinidad, y que constituye un todo
unitario, y agrega que, en sentido amplio, pueden incluirse en el termino familia a
personas difuntas, antepasados, aun remotos, o por nacer; familia como estirpe
descendencia, continuidad de sangre; o bien, todavia en otro sentido, las personas que
contraen entre si un vinculo legal que imita el vinculo del parentesco de sangre como

por ejemplo la adopcién: Familia civil.

Puig Pefia, define la familia como una institucion que asentada sobre el

matrimonio, enlaza en una unidad total a los conyuges y sus descendientes para que,
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presidida por los lazos de la autoridad y sublimada por el amor y respeto, se de
satisfaccion a la conservacion, propagacion y desarrollo de la especie humana en todas
las esferas de la vida. Dando asi un concepto en cierta forma teleolégico, que

contrastaron el anterior de Messineo, mas y eminentemente descriptivo.

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

segundo ante el concepto propio de familia.

En lo personal nos parece que, hoy dia, es necesario redefinir juridicamente el
término familia con fuerte inclinacién hacia el parentesco y la intencionalidad de criar.
Como mero intento podemos definirle asi: el conjunto de personas unidas ya sea por
contener caracteristicas hereditarias semejantes parentesco genético o bien por que

asi la ley lo dispone parentesco legal.

De esta manera no solo podremos encajar de mejor manera las cuatro fuentes
del derecho de familia ya reconocidas como lo son el matrimonio, la unién de hecho, la
filiacion y la adopcion, sino también, las nuevas fuentes que le han de alimentar tales

como la maternidad subrogada o la clonacion.

El Cdodigo Civil define por filiacion como la descendencia en linea recta,
comprende a todos aquellos que se vinculan a determinada persona con algun

ancestro, por alejado que fuere. Por filiacion sabemos de quién o de donde procede
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una persona. En sentido juridico la filiacion comprende exclusivamente la relacion
inmediata del padre o de la madre con el hijo. La academia de la real lengua espafiola

le define como procedencia de los hijos respecto de los padres.

Cuando esta relacion se refiere en consideracion del padre o de la madre, toma
respectivamente los nombres de paternidad o maternidad. Hoy dia vemos que, para
mantener los caracteres considerados esenciales de la filiacion: la certeza y la
estabilidad, se requerira de modificaciones en las normas existentes o bien, que
mediante resolucion judicial firme quede, en cada particular caso, debidamente

establecida.

La tradicional clasificacion tripartita del parentesco en natural o por
consanguinidad; legal o por afinidad; y civil la cual encontramos regulada en el Codigo
Civil en el Articulo 190, es aun muy atinada y de actualidad. Pero nos parece mas
conveniente dejar Unicamente dos grandes divisiones: parentesco genético y
parentesco ficto, a fin de cuentas tanto el parentesco afin como el civil son ficciones del

derecho.

El parentesco genético cubre a cabalidad el parentesco por consanguinidad
tanto en las lineas recta y colateral; y, el parentesco ficto que conviene subclasificarle

en afin o politico y legal cada cual con su respectiva linea recta y colateral.

Respecto al tradicional concepto de la maternidad o relacion filial inmediata de la
madre con el hijo, ahora sus elementos han variado complicando su definicion. Resulta
que, quien pare un hijo no necesariamente es su madre. Aparecen tres distintos

conceptos de madre: el de madre genética, el de madre subrogada y el de madre
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social. De ello, ahora se nos dificulta establecer la filiacion. Al concepto de paternidad

le ocurre algo semejante.

Habra que considerar si conviene incorporar lo concerniente a la madre
subrogada y donadores de gametos en el registro del estado civil, institucion en donde
se asientan los principales hechos relativos al ser humano: nacimiento, matrimonio y
muerte, y otras circunstancias o actos que le conciernen, por sus relaciones familiares
0 sociales. Personalmente me parece apropiado por el mero derecho que ha de tener
toda persona de conocer su origen y por cuestiones médicas, adicionar a los hechos o
actos que han de hacerse constar en el registro civil, aunque fuera de modo especial,

otros nuevos como la subrogacion maternal y la clonacion.

Doctrinariamente se ha definido la patria potestad como el conjunto de
facultades, derechos y obligaciones, que la ley confiere a los padres para la proteccion
y educacion de sus hijos y la administracion de los bienes de sus menores hijos lo cual
encontramos regulado en los Articulos 253 y 254 del Codigo Civil. Es, mas que todo,
una funcién eminentemente tuitiva, concedida por la ley al padre y a la madre para el
debido cuidado y orientacién de los hijos y para la correcta administracion de los

bienes de estos.

La patria potestad ha quedado enmarcada en un conjunto e preceptos
normativos, que tienen una sefialada y acusada naturaleza de orden publico en razén
de la debida proteccion que necesitan y merecen las personas que no pueden valerse
por si mismas, especificamente los hijos menores de edad. Ello incluye: guarda y

vigilancia del hijo, prestaciéon de alimentos, correccion y disciplina, educacion,
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representacion legal, administracion de bienes y el aprovechamiento de sus servicios

atendiendo a su edad y condicion.

El vocablo en si no requiere de modificaciones, pero decidir a quién corresponde
hoy dia la patria potestad de un nifio se dificulta ya que surgen en nuestra mente una
serie de preguntas tales como: a quien se le confiere a los padres genéticos, a la

madre subrogada o, a los padres prospectivos.

4.3.2 Derecho patrimonial y subrogacion maternal

Para suceder a causa de muerte, es decir que pueda entrar como herederos o
legatarios en posesion de los bienes de un difunto, puede presentarse el problema de
que habrd que definir previamente la filiacibn o grado de parentesco de los hijos
subrogados, para con los padres prospectivos y para con la madre subrogada.
Ademas es producente predeterminar el tipo de sucesion que habra de existir entre los
nifios subrogados y los padres prospectivos o entre aquellos y la madre subrogada, o

con quienes aportan los gametos.

Recordemos que en nuestro ordenamiento juridico establece que ante la ley
todos los hijos son iguales y tienen los mismos derechos siendo punible toda

discriminacién Articulo 50 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

4.3.3 Derecho de personalidad y subrogacion maternal

El concepto de persona, tomando la definicibn de Puig Pefia citada por

Beltranena, la cual sefiala que todo ser o entidad susceptible de figurar como término

45



subjetivo en una relacion juridica, es decir aquél sujeto que el derecho reconoce capaz

de adquirir o ejercer derechos y contraer obligaciones permanece vigente.

El concepto de persona individual, fisica o natural, como aparece definida por
Beltranena como todo ser de la especie humana, vale decir, todo ser nacido de mujer-
aun queda vigente; pero no sucedera lo mismo cuando el producto de la concepcion

pueda desarrollarse en incubadoras artificiales o en vientres no humanos.

El concepto de existencia legal, que se inicia con el nacimiento y finaliza con la
muerte, y demarca la personalidad civil del ser humano queda vigente; pero la
definiciébn de existencia natural, la cual decimos que principia desde su concepcién en
el seno materno, y que da cabida a los derechos eventuales debera modificarse.
Debera cambiar pues, ahora resulta que la concepcion puede desarrollarse en un seno

distinto del materno.

Es importante comentar sobre los atributos de la personalidad. Bonnecase,
citado por Beltranena, define personalidad como el conjunto de reglas e instituciones
gue se aplican a la persona considerada en si misma, en su individuacién y en su
poder de accion dicho término tiene aun vigencia pero veremos que sus atributos

deberan modificarse en respuesta a los nuevos avances de la tecnologia reproductiva.

De entre las teorias sobre el origen de la personalidad de la concepcion, del
nacimiento, ecléctica y, de la viabilidad nuestros civilistas han adoptado la de la
viabilidad en la cual se concede proteccion en todo lo que le favorezca al nasciturus

esperanza de ser humano.
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De éstas mismas teorias sobre la personalidad se derivan sus atributos que son:
a) el nombre, b) el estado y, c) la capacidad. Asi, por ejemplo: en cuanto al nombre, la
adquisicion y pérdida del apellido no sera de extrafiar la adicion, a los casos ya
existentes de filiacion, adopcion y matrimonio, el de subrogacion; en cuanto al estado
civil,b, o a la calidad del estado civil la cual debe hacerse constar, consignarse o
asentarse en instituciones publicas del derecho de familia en donde se asientan con
individual particularizacién los principales hechos relativos al hombre: nacimiento,
matrimonio, muerte, etc., habrd que considerar si conviene anotar, en relacién con la
familia, lo relativo a la maternidad subrogada; en cuanto a la capacidad, tanto la de
derecho que es subjetiva e inseparable de la persona humana como la de hecho o de

ejercicio que atiende a la manera de hacer valer los derechos, permanece vigente.

4.4 La maternidad sustitutiva en el derecho penal guatemalteco

A grandes rasgos, el ambito del derecho penal guatemalteco comprende delitos
contra: la persona y el Estado; la familia y el estado civil; el patrimonio personal y

Estatal; la seguridad personal, colectiva y del Estado y; la salud.

A la subrogacién maternal se le puede intentar asociar con figuras delictivas. No
obstante, el principio de legalidad reconoce que no hay delito ni pena sin ley anterior.
Es decir, que no son punibles las acciones u omisiones que no estén calificadas como

delito o falta y penadas por ley anterior a su perpetracion.

Asimismo, por analogia, los jueces no pueden crear figuras delictivas ni aplicar
sanciones tal y como lo regulan el Articulo 17 de la Constitucion de la Republica de

Guatemala y los Articulos 10. y 70. del Codigo Penal.
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A continuacion algunos ejemplos:

a)

b)

d)

De interpretarse o de llegar al convencimiento de que promover o facilitar
arreglos de maternidad subrogada puede constituir una manera de prostitucion,
delitos como proxenetismo, rufianeria y trata de personas Articulos 191, 193 y

194 del Codigo Penal, tendrian cierto grado de semejanza.

Algo parecido ocurre con el delito de sometimiento a servidumbre Articulo 202
del Cddigo Penal, si se equiparara o se llegara al convencimiento de que la
maternidad subrogada constituye reducir a una persona a servidumbre o

condicion anéloga.

De considerarse invalidos los convenios de maternidad subrogada y sus
estipulaciones, una madre subrogada podria utilizar la figura de la coaccion para
alegar que la otra parte no esta legitimamente autorizada para obligarle, y que

se le obliga a hacer lo que no quiere Articulo 214 del Cadigo Penal.

Podria llegarse al convencimiento de que la inseminacion artificial de una madre
subrogada ascendiente, descendiente o hermana; o la introduccion en su vientre
del cigoto de la pareja pariente constituye una manera de incesto, Articulo 236

del Cdodigo Penal.

Actualmente aun no se ha desarrollado precepto alguno que regule en materia

de subrogacién maternal. De tal manera que, aunque la maternidad subrogada puede

en determinadas ocasiones parecerse 0 tener alguna relacion con los delitos

mencionados u otros, no se encuentra tipificado como un delito ni esta penado por ley.
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4.4.1 Modernatendencia legislativa

Es interesante como en las reformas al Cddigo Penal, considerando que el
derecho debe adecuarse a las necesidades sociales, el Congreso de la Republica de
Guatemala mediante el Decreto 33-96 empieza a legislar sobre algunos tipos delictivos

producto de avances de la tecnologia moderna como son los delitos de inseminacion.

Curiosamente el Estado no prohibe dicha practica. En resumen, lo que hace es
regularle y sancionar a modo de que no se practique sin el adecuado consentimiento
de la mujer a quien se le practica Articulo 225 "A” Inseminacion Forzosa, que no se
altere fraudulentamente las condiciones pactadas para su realizacion o se logre el

consentimiento mediante engafio o promesa falsa Articulo 225 “B”.

Inseminacion Fraudulenta; y, prohibe que se experimente con la inseminacion
pero deja abierta las puertas a los intentos para procurar el embarazo, que se realicen

conforme a una técnica ya experimentada y aprobada Articulo 225"C".

4.5 Principio de interpretacion Constitucional congruente de todo el

ordenamiento

En la mayoria de los sistemas juridicos modernos, un conjunto de normas
adquiere unidad cuando la validez de todas ellas deriva de la denominada norma

constitucional, en la cual se apoyan todas las demas.

Asi, el derecho regula su propia creacion y establece la manera en que puede

ser modificado o pueden ser substituidas las normas que lo integran, de tal modo que
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al relacionar la validez de una norma por su adecuacién en otra norma de caracter

superior, se llega a desembocar necesariamente en la ley fundamental o constitucional.

Nuestro ordenamiento juridico no escapa a ello; en el Articulo 175 la
Constitucion de la Republica de Guatemalteca, establece su supremacia al indicar que
ninguna ley podra contrariar sus disposiciones, exceptuandose los tratados y
convenciones aceptadas y ratificadas por Guatemala en materia de Derechos
Humanos, que tienen preeminencia sobre el derecho interno, y que las leyes que

violen o tergiversen dichos mandatos son nulas ipso jure.

Como resultado de esa supremacia emanada de la voluntad y el poder popular,
gue se expresa en distintos articulos dentro de nuestra Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, se configura la existencia misma del estado, su gobierno, sus
alcances y limitaciones, su organizacion y funcionamiento; asi como las garantias
esenciales para sus habitantes, significando ello que todo poder publico o ciudadanos,
gueda sujeto a la Constitucion en los Articulos: 1, 2, 44, 140, 141, 152, y 154 de la

Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.

La supremacia de la Constitucion sobre todas las normas y su caracter central
en la construccion y en la validez del ordenamiento en su conjunto, obligan a interpretar
ésta en cualquier momento de su aplicacion en el sentido que resulta de los principios y

reglas constitucionales.

Este principio es una consecuencia derivada del caracter normativo de la
Constitucion y de su rango supremo y esta reconocido en los sistemas que hacen de

ese caracter un postulado basico.
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En Estados Unidos de Norte América, todas las leyes y los actos de la
administraciéon han de interpretarse en armonia con la Constitucion; en Alemania el
mismo principio impone el orden normativo en armonia y conforme a la constitucion en
Guatemala, aunque dentro de la Constitucion misma no existe norma especifica que
aluda a la interpretacion armonica, si participa de ésta corriente constitucionalista y el
sistema jerarquico de validez de una norma depende de su adecuacion a otras de
caracter jerarquicamente superior hasta llegar a la Constitucion o Norma Fundamental;
es decir, que la interpretacion de las leyes debe hacerse en armonia con la

Constitucion.

La validez de todo el sistema juridico constitucional moderno depende de su
conformidad con la Constitucion y por ende, para que una norma no sea
inconstitucional, el legislador o juez en su caso, tienen el deber de buscar en la via
interpretativa una concordancia de dicha norma con la Constitucion en los Articulos:

175y 203 de la Constitucion de la Republica; 9 y 10 de la Ley del Organismos Judicial.

En ésta linea de pensamiento es importante tener presente: el principio
formulado por el tribunal federal constitucional aleman que establece que una norma no
debe ser abolida cuando puede ser interpretada en consonancia con la constitucio; y, la
I6gica Kelseniana de la conveniencia de que queden anuladas las normas de caracter

constitucional que se contradicen entre si.

Asi, con objeto de cubrir las necesidades de los gobernados, el legislador debe
tener la vision, el tacto y la agilidad suficiente para crear o anular normas acordes a la

percepcién que de la realidad tenga pero debe hacerlo en armonia constitucional y
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recordar que el no permitir o anular una norma puede ser algunas veces un suceso
grave generador de confusion o inseguridad juridica; puede determinar de hecho, una

situacion de mayor inconstitucionalidad en la solucion practica de los problemas.

4.6 Validez constitucional

Por virtud del movimiento llamado constitucional, lo que se entiende hoy por
Constitucion es claro: el poder es un compromiso que aparece como construcciéon de la
sociedad o del pueblo famoso comienzo de la Constitucion americana nosotros el
pueblo de Estados Unidos de Norteamérica, creamos y establecemos esta Constitucion
construccibn en la que éste se reserva zonas de libertad e instrumentos de
participacién y control efectivos, de modo que el poder no pueda pretender nunca ser
superior a la sociedad, sino solo su instrumento. Asi se expresa la doctrina del pacto
social y el postulado basico de la autoorganizacion como fuente de legitimidad del

poder y del Derecho en la Constitucion.

Los supuestos previos a la existencia de una Constitucién, no es que un cumulo
de normas queden en un instrumento Unico o codificado dando estructura politica
superior a un Estado, sino mas bien, que las normas contenidas en dicho instrumento
sean de origen popular o comunitario, reflejo de sus necesidades. La Constitucion, por
una parte, configura y ordena los poderes del Estado por ella construidos; por otra,
establece los limites del ejercicio del poder y el ambito de libertades y derechos
fundamentales, asi como los objetivos positivos y las prestaciones que el poder debe

de cumplir en beneficio de la comunidad.
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4.7 Armoniay conformidad constitucional de la maternidad subrogada

La pregunta obligada, el eje del debate es, si la subrogacion maternal en alguna
medida desacuerda con normas constitucionales o bien con derechos y garantias
inherentes a la persona humana a tal grado que pudiese considerarse tal practica como

nula de pleno derecho.

A nuestro juicio las principales normas de caracter fundamental que deben ser
consideradas para determinar la armonia o adecuacion de la maternidad subrogada en

nuestra legislacion son las siguientes:

Constitucion de la Republica de Guatemala, en los Articulos uno y dos, asi como
en materia de derechos humanos la que encontramos en los Articulos tres, cinco, 17 y
44 en materia de derechos sociales los cuales encontramos en los Articulos 47 al 56 la

salud, seguridad y asistencia social la cual encontramos en los Articulos, 93 al 95.

Efectuando una interpretacion extensiva de las normas constitucionales anteriores
vemos que cconsiderando el término concepcion como la fusién de esperma y évulo,
resulta que el Estado, siempre que ello suceda y sin importar el modo como ocurra, queda
obligado a garantizar y proteger esa vida humana en progreso. ES una norma
Constitucional protectora del cigoto, como lo pretenden también algunas de las

contempladas en el Libro Il, Titulo I, Capitulo 11l del Codigo Penal, relativas al aborto.

a) El Estado, una vez nacido con vida el producto de la concepcion ser humano
como persona, queda obligado a garantizar y proteger su integridad y

seguridad, la que como todo ser humano, se considera libre e igual en
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dignidad y derechos, con las mismas oportunidades y responsabilidades lo
cual encontramos en regulado en los Articulos: uno, dos, tres, 44, 93, 94, y

95 de la Constitucion.

b) La subrogacion maternal da nuevo sentido a instituciones sdlidas en el
pasado consideradas inmutables. La filiacion, la familia, el matrimonio, la
patria potestad y otros conceptos solidos que configuraban a la sociedad

misma resultan insuficientes para entender los alcances y nuevos conceptos.

La maternidad sustitutiva puede parecer una practica indeseable merecedora de
no considerarse, pero también es una conducta humana fraternal digna de promoverse.
En determinadas circunstancias nos parece que la maternidad subrogada armoniza y
parece estar conforme al principio de interpretacion congruente constitucional de nuestro
ordenamiento juridico. Ademas, no estando regulada ni calificada como delito o falta; v,
considerando que toda persona es libre de hacer todo aquello que la ley no prohibe, en
Guatemala dicha practica es concebible, lo cual encontramos regulado en los Articulos:

40., 50., 17, 44, 47 y 56 de la Constitucion de la Republica de Guatemala.

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

primordial del derecho.

Son muchisimas las implicaciones juridicas y legales que de la maternidad

subrogada devienen. ¢Quién es la madre? ¢Seran validos dichos arreglos? ¢Qué
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fuerza vinculante tienen los convenios? ¢ A quién compete la patria potestad? ¢ Cudl es

el grado de parentesco? ¢ Quién es responsable de un bebé con anomalias? etc.

De acuerdo con el diccionario norteamericano Black’s Law, el término madre se
define como mujer que da a luz un nifilo, de similar forma el diccionario de la real
academia espafiola le define como hembra que ha parido; matriz en que se desarrolla el

feto; causa, raiz u origen de donde proviene una cosa.

Ser madre era considerado tan natural que jamas hubo disputas respecto dicho
término. Desde que aparece la subrogaciéon maternal ya no es facil definir quien es la

madre de un nifio. Los legisladores buscan ésta y muchas otras respuestas.

Utilizando como fuente principal los trabajos del judio Oz Joy Shlomit, del norte
americano Timothy Walton y de la australiana Anita Stuhmcke, expondremos como otras

legislaciones afrontan algunas de las implicaciones que surgen de la subrogacion.

4.8 Ley Judia

Por lo novedoso del tema no hay antecedentes en la legislacion judia. Como
resultado de ello, estudiosos del derecho judio analizan el tema bajo las leyes
preexistentes. Las normas judias no sefialan claramente quien es la verdadera madre en
una subrogacion maternal. Y la respuesta a la incognita de quien es la madre del nifio es
sumamente importante bajo la ley judia toda vez que un nifio es considerado judio solo si

su madre también lo es.
También es importante la resolucion del dilema pues afecta las normas relativas al

primogeénito y la relacionada a la legitimidad del nifio.

55



No hay claro consenso, existe una marcada division de pensamiento, quienes
sostienen que la subrogada es madre; aquellos en favor de que es quien aporta los genes
la madre; y claro, no falta la ecléctica sefialando una doble y simultanea maternidad.
Israel recientemente ha legislado que la madre genética es la madre legal del nifio, sin

necesidad de una posterior adopcion.

Todos los argumentos en favor de que madre genética es también la legal se
basan en las mismas teorias en contra del aborto. Se sostiene que al momento de la
concepcidn, el cigoto adquiere identidad y parentesco. Argumento que se reafirma con la
aseveracion de que un feto previo a los 40 dias ya representa vida en potencia mas alla

de un simple tejido. El otro argumento sefala que el parentesco se determina por genes.

Los argumentos en favor de que la subrogada es madre legal del nifio se basan en
gue no habria desarrollo ni vida sin su intervencion; y, que el huevo implantado, al igual

que los injertos, adquiere identidad del huésped.

Cuando se inicia uno de estos arreglos, lo usual es un contrato entre partes previo
a crear al niflo. Esta transaccion es considerada venta de bebés y no un pago por

servicios. De tal manera, dichos contratos no tienen fuerza vinculante entre partes.

Sin embargo, de acuerdo a reciente legislacion Israeli, los arreglos de subrogacion
maternal si tienen fuerza y son coercibles contra la subrogada. Ella solo puede ser
compensada por el costo del embarazo, el alumbramiento, tiempo sufrido y pérdida de

ingresos por dicho periodo.
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4.9 Jurisprudencia en Estados Unidos de Norte América

La jurisprudencia norte americana tampoco ha alcanzado consenso sobre el tema
de la maternidad subrogada. El gobierno federal de estados Unidos de Norte América no
ha legislado ninguna norma al respecto y su corte suprema aun no ventila caso alguno en

la materia.

Como resultado de no existir politica federal acerca de la maternidad subrogada,
cada uno de los cincuenta estados decide independientemente al respecto y desarrollan
sus propias politicas. Actualmente 18 estados poseen leyes que de alguna manera hacen
referencia a la subrogacion maternal, y 5 de ellos como lo son Arizona, Minnessota,
Nueva Jersey, Utha, Wyoming y Washington D.C. estos le criminalizan a la madre

sustituta.

Los estados que han legislado toman posiciones que difieren grandemente una de
la otra, tales como California y Virginia quienes han tomado opiniones diametralmente
opuestas. California es el estado que mas simpatiza con los padres genéticos. Bajo
normas californianas los arreglos de maternidad subrogada tienen validez y fuerza
vinculante. A los padres genéticos se les otorgan todos los derechos de parentesco sobre

el nifo.

Opuesto a este punto de vista se encuentra Virginia, cuyos estatutos legales
invalidan los arreglos de subrogacion maternal y todos los derechos sobre el nifio se
otorgan a la madre subrogada. Las normas en Virginia indican que: el nifio nacido de
madre subrogada con consentimiento de su marido, ya sea que fuere ésta inseminada o

bien, se le implantara 6vulo fecundado, se reputa legitimo natural de la madre subrogada
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y su marido. Los donadores de esperma u Ovulo no deberan tener ningun derecho o

deber de parentesco sobre dicho nifio.

El Cédigo Civil de California establece que cuando una mujer provee la genética
para un nifio y otra mujer da a luz a éste nifio, es decir, que aquella que desed hacer el
niflo que crecera por suyo, es la madre natural. La Corte Suprema de California reguld
en éste sentido en el caso Johnson v. Calvert codificado en el Codigo Civil de California

No. 7003.

Cuatro argumentos utilizo la Corte. El primero consiste en que si no fuera por la
madre genética, no habria nifio; Segundo: El concepto mental de que el nifio es factor
controlador de su creacion, y que los originadores del concepto merecen total crédito
como concebidores; Tercero: De la intencionalidad y determinacién como mecanismos de
accion y de éxito. Intenciones que voluntaria y deliberadamente se eligen, se expresan y
negocian presumen determinar el parentesco legal; y el ultimo: La corte sostiene que sirve
mejor a los intereses del nifio porque ellos de proposito optaron por tenerle y vencieron

infinidad de obstaculos para lograr su meta teniendo al nifio.

Que sin su intencion el nifio no existiria y que el deseo e idea inicial era que los
Calverts tuviesen un nifio al mundo, no que los Calverts donaran el zigoto a la madre
subrogada. Y, que no hay razén por la cual el cambio de sentimiento de la subrogada

debiera variar la determinacién de que la sefiora Calvert fuera la madre natural.

Quienes disintieron en el caso Calvert basaron sus argumentos en que la
contribucion de la madre gestacional era indispensable; que la intencion de la madre

genética no deberia utilizarse de manera determinante; que la intencién de una madre no
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debe sobreponerse a la intencién de la otra pues ambas son indispensables para el
nacimiento del nifio; y, que los nifios no son propiedad y los derechos sobre éstos no

pueden negociarse.

Otra vez los Estados de California y Virginia sostienen puntos de vista opuestos en
cuanto a la validez y obligatoriedad de estos convenios. Las normas californianas hacen

validos los arreglos de subrogacion maternal y son en contra de la madre subrogada.

Mientras que en Virginia se establece que los acuerdos de esta naturaleza son
nulos y por ende carecen de obligatoriedad. Ademas de Virginia, otros lugares adoptan la
postura de que los arreglos de subrogacion maternal no son coaccionables; como
ejemplo: el distrito de Colombia que hace nulos y considera no obligatorios dichos
arreglos, prohibiendo todo pago en compensacion con todo lo relacionado o conectado
con dichos actos. Adicionalmente, Nueva York prohibe recibir compensacion por arreglos
de subrogacion maternal con algunas excepciones en concepto de pagos médicos y de

hospital; aunque la pena por incumplimiento no sobrepasa de $500.00.

Asi pues, algunos estados han legislado a modo de disuadir a las parejas de entrar

en arreglos de subrogacién, mientras que otros lo han favorecido y regulado.

4.10 Inglaterra

Por comparacion, Inglaterra, al igual que inicialmente lo propuso la ley judia y se
hace a la fecha en Virginia, definio el término madre en favor de la madre subrogada

sefialando que es madre la mujer que da a luz un nifio sin considerar si hubo o no
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colocacion de embrion, esperma u ovulo; y, que ninguna otra mujer debe ser tratada ni

considerada como madre de dicho nifio.

Sin embargo, esta legislacion que daba derechos legales a la madre subrogada
sobre la madre genética cambié radicalmente con la critica y propuesta desarrollada por
sus legalistas, quienes propusieron una postura semejante a la californiana, considerando
a los padres genéticos como los padres legales pero con decision de la Corte en aquellos

casos gue la subrogada se negara a dar al nifio.

La Corte inglesa, con el propdésito de permitir que desde el nacimiento el nifio fuere
reconocido como hijo legal de la pareja genética que le comisiona, sin necesidad de
acudir a la adopcion, efectu6 una enmienda indicando que bajo la ley, todo nifio debe

tratarse como nifio de las partes en matrimonio, refiriéndose al marido y esposa si:

a) El nifio es llevado a término por otra mujer que no es la esposa como
resultado de colocar en ella un embridn, esperma, évulo o ser artificialmente

inseminada.

b) Los gametos del marido o la esposa, o de ambos, fueron utilizados para crear el

embrion.

En 1985 mediante un acuerdo en materia de Arreglos de Subrogacion, Inglaterra
prohibi6é los arreglos de maternidad subrogada comercial e impuso sanciones penales
para todo individuo que se viera involucrado en dicha actividad. La idea fue prevenir la

subrogacion maternal como negocio.
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En 1990 mediante el un acuerdo de Fertilizacion Humana y Embriologia, el
Parlamento enmienda el acuerdo anteriormente referido a modo de que incluyera la
prohibicion no comercial de arreglos de subrogacién maternal; y, declaré6 que no son
obligatorios sus contratos por ser violatorios y contrarios al derecho civil. El proposito de
normar de esa manera fue el de disuadir los arreglos privados de subrogacion maternal y
el de que no sean validos ni forzables los contratos para prevenir que los nifios sean
tratados como propiedad, situacion que a toda luz es contrario al axioma basico de

propiedad sobre el cuerpo humano.

411 Australia

En Australia los comités de investigacion de las distintas jurisdicciones se expresan
con graves reservas 0 bien recomiendan dicha practica sea prohibida. En los territorios
de: Victoria fertility medical procedure act 1984, centro capital Australiana Substitute
Parent Agreements Act 1994, aunque con sus variantes, se ha legislado en contra de
dicha préctica, establecen invalidos asi como no coaccionables los arreglos y es una

ofensa que cualquier persona entre a participar en dichos arreglos.

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

gueda jamas obligada a entregar al nifio.
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CAPITULO V

5. La maternidad subrogada como figura y la necesidad de implementarla en

el ordenamiento juridico guatemalteco.
5.1 El negocio juridico en la doctrina

La figura del negocio juridico, obra de los pandectistas alemanes, generaliza los
efectos comunes a diversas figuras juridicas como por ejemplo el contrato, testamento,
matrimonio, adopcion, etc., creando una teoria general de las mismas, en que se
estudian los fendbmenos mas importantes que pueden darse respecto a todas esas

figuras y los elementos que las constituyen.’

Couture le define como un hecho humano, voluntario, licito al cual el orden
positivo atribuye el efecto de crear, modificar o extinguir derechos; Capitant dice que es
una manifestacion de voluntad que tiene por fin producir un efecto de derecho; y, para
Diego Espin es la declaracion de voluntad privada, encaminada a conseguir un fin
practico juridico, a las que el ordenamiento juridico, bien por si solas o en unién de
otros requisitos, reconoce como base para producir determinadas consecuencias

juridicas.
5.1.1 Requisitos del negocio juridico

Son requisitos del negocio juridico: a) la voluntad declarada, b) el fin juridico o

causa y c) la sancion del ordenamiento o licitud.
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Se sefiala que a diferencia del acto juridico en sentido estricto, no solo requiere
una actividad, sino que ademas ésta debe ser la expresion de una voluntad dirigida a
un fin protegido por el ordenamiento juridico, y que estructuralmente comprende de un

elemento interno la voluntad humana y otro elemento externo actividad o declaracion.

El negocio juridico exige una voluntad, pero una voluntad racional, es decir,
consciente y libre; por ello, cuando la voluntad se forma bajo la influencia de
circunstancias que disminuyen la conciencia o libertad del sujeto, se dice que existe
vicio. Los vicios de voluntad suponen, por tanto, no la falta de voluntad, sino que ésta
se ha formado de modo diferente a la que habria sido la verdadera voluntad del sujeto
sin existencia de esas causas deformantes. Los efectos de los vicios de la voluntad, por
regla general, consisten en la invalidez del negocio como por ejemplo el dolo, error,

violencia o intimidacion.

La causa o fin, otro requisito esencial del negocio juridico, mantiene un vivo
debate doctrinal. Segun la teoria clasica de la causa objetiva, la causa responde al
porqué se debe y en ocasiones se confunde con el qué se debe que es el objeto de la
obligacion. Establece la causa como un elemento constante, invariable e impersonal,

fijo para cada tipo de negocio, sin el cual el negocio no puede existir, seria nulo.

En contraposicion aparecen los criticos anticausalistas y; las nuevas corrientes
expuestas principalmente por autores franceses critican la posicién puramente negativa
de los anticausalistas y advierten sobre la insuficiencia de la teoria clasica. Formulan la

teoria de la causa impulsiva y determinante; en la cual la causa no es un elemento

Espin, Diego. Manual de Derecho Civil Espafiol. Vol.1. Pag. 115.
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invariable e impersonal, fijo para cada tipo de negocio, con fin inmediato, sino la
finalidad perseguida por las partes concretamente en cada negocio, el movil impulsivo y

determinante de las partes.

Consecuencia de esta concepcion de la causa es su extension, que permite
anular aquellos negocios que, segun la teoria clasica, eran perfectamente validos, por
no contener nada inmoral en su fin inmediato, pero que, explorando los moéviles
determinantes de las partes fin ulterior, se aprecia su inmoralidad como por ejemplo los

contratos relativos a la explotacién de casas de tolerancia, juego, etc.

Los requisitos de la causa son que ha de ser existente, verdadera y licita. Segun
las teorias causalistas, el negocio debe tener una causa; de lo contrario es inexistente;
pero no se exige que la causa esté expresa en el negocio, sino, por el contrario, se
presume gue la causa existe mientras que no se pruebe lo contrario. Ademas, la causa
ha de ser verdadera, pudiendo resultar la falsedad de error o simulacion; los efectos
son distintos en ambos casos, pues mientras que la causa erronea hace inexistente el

negocio, la simulada, si oculta otra verdadera y licita, no impide la validez del negocio.

Por fin, la causa ha de ser licita; es ilicita la que se opone a las leyes, a la moral,
o al orden publico, y produce la inexistencia del negocio. La licitud de la causa se

presume mientras no se pruebe lo contrario.

5.1.2 Elementos del negocio juridico

Los elementos del negocio juridico son: esenciales, naturales y accidentales o

accesorios.
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a) Los esenciales

Son imprescindibles, y se requiere que por voluntad de las partes se incorporen

al negocio.

b) Los naturales

Acompafian normalmente al negocio por ser conformes a su propia naturaleza, y
los accidentales no son necesarios para que exista el negocio pero autolimitan o
condicionan los efectos del mismo como por ejemplo la condicion, término,

modo.

5.2 Naturaleza juridica de la subrogacion maternal en nuestro medio

A nuestro criterio la maternidad subrogada es un acto humano voluntario complejo
que, cuando se produce con ocasién de maviles altruistas y sin animo de lucro teniendo
entonces un fin licito protegido por el ordenamiento juridico, puede convertirse en un
negocio juridico. Ahora bien, con motivos distintos a los altruistas no lucrativos

actualmente ha de considerarsele simplemente como un acto juridico ilicito.

Dicho acto puede ser tanto edificador como destructor del orden social imperante;
y, sin importar la licitud o ilicitud de su causa fin inmediato o fin ulterior es un

acontecimiento generador de derechos y obligaciones.

Por otra parte, aun aceptando la tesis de que en los arreglos de maternidad
subrogada concurrieren los requisitos necesarios para su validez o existencia, veremos
que de todas formas, dado a la naturaleza de su contenido personal, no podria

denominarsele un contrato.
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5.2.1 Clasificaciéon de la maternidad subrogada altruista y gratuita

La subrogacion maternal en su modalidad de negocio juridico le podemos clasificar

como: bilateral, personal, gratuito, entre vivos, causal, obligatorio y solemne.

Es bilateral no unilateral, pues se requiere de la declaracion de voluntad de por
lo menos dos partes; desde el punto de vista del contenido es personal y no patrimonial
dado a que versa sobre relaciones de estado y de familia como por ejemplo los
esponsales, matrimonio, adopcién, nacionalidad, y no sobre relaciones reales,
obligatorias y sucesorias como por ejemplo la constitucion de hipoteca, compraventa, e

el testamento.

Estriba la importancia de esta distincion en que las normas legales sobre los
contratos las mas extensas no pueden aplicarse a los negocios no patrimoniales por la
diversa naturaleza de unos y otros; mateméaticamente seria como pretender sumar

peras con manzanas.

Es gratuito y no oneroso pues no tiene por objeto una disposicién o atribucién
patrimonial de permitirse algun dia la subrogacion maternal como negocio, entonces
habria modalidad de onerosa; es entre vivos no por causa de muerte ya que se refiere a
las relaciones juridicas de una persona durante su vida no tiende a ordenar las relaciones
juridicas de una persona cuando fallezca; aunque la causa, elemento esencial del negocio
juridico puede en ciertos negocios ser abstracta o presumirse y no estar contenida, a
nuestro criterio toda subrogacion debe ser con expresion de su causa, es decir, un

negocio causal.
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Es obligatorio y no dispositivo pues no tiene de modo inmediato una disminucion
patrimonial. Ahora bien, de dar cabida a la subrogacién maternal como negocio entonces
si podria también ser un negocio dispositivo en el que la atribucion patrimonial se realiza
por una inmediata disminucién en el patrimonio del disponente. Por ultimo, sostenemos
que debe ser un negocio solemne, debiendo el ordenamiento juridico exigir una forma

determinada de manifestar la voluntad para que exista.

En la subrogacion maternal las partes debe emanar una voluntad racional
consciente y libre compuesta por sus dos elementos, interno y externo. Por una parte, la
de tomar el lugar de otra permitiendo se conciba o implante en su Gtero un embridn,
permitiendole desarrollarse hasta que nace el nifio, para luego entregarlo. Por la otra, la

de crear un nuevo ser y, tomarle como propio para criarle.

La causa o fin ya sea inmediato o ulterior no puede ser abstracta o presumirse.
Debe ser manifiesta a manera de conocer la verdadera intencion de las partes. El
objeto en toda maternidad subrogada es crear, en vientre ajeno, un ser humano con
intencion de que desarrolle y nazca. La causa para la madre subrogada es
proporcionarle a otra persona, distinta de si misma, un bebé. La causa para quien lo
solicita es hacer crecer su hijo en vientre ajeno por no poder o no querer hacerlo

propiamente y, criarle como propio.

El elemento causal resulta ser sumamente importante. Tiene dos manifestaciones:
como negocio y como conducta fraternal humana. Como negocio esta excluido del
comercio por su naturaleza y por disposicion de ley. En dicho acto juridico el objeto es

ilicito por lo que deviene nulidad absoluta al no concurrir en él los requisitos esenciales
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para su existencia en los Articulos: 4 al 44 de la Constitucion de la Republica de
Guatemala 442, 443, 444 del Cadigo Civil. Como conducta fraternal humana su objeto
puede estimarse licito por lo que, concurriendo de ésta manera los requisitos esenciales
para su existencia, el negocio se considera valido en los Articulos 1o., 40., 44, 47, 50, 56

Constitucion de la Republica de Guatemala, asi como del 78 al 145 y 155 del Cadigo Civil.

La causa ha de ser licita, y lo es, cuando no se opone a las leyes, a la moral, o
al orden publico. Es decir, que la licitud de la causa se presume mientras no se pruebe
lo contrario. Existen infinidad de derechos fundamentales que apoyan moral y
juridicamente la licitud de una subrogacion maternal altruista y gratuita. El bien juridico
tutelado muy bien puede ser: la libertad de hacer todo aquello no prohibido, el derecho

a procrear o bien, el derecho a integrar una familia, etc.

Elementos en la subrogacibn maternal, considerada como negocio
juridico consideramos elementos esenciales, todos sus requisitos la voluntad, su causa
y la licitud algunos de sus elementos subjetivos y objetivo; el altruismo gratuito; y, un

minimo grado de solemnidad con expresion de causa.

Sus elementos subjetivos son: la madre subrogada o sustituta; los padres
prospectivos es decir, quién o quienes desean hacer que nazca y criar de la criatura;
los donadores o vendedores, quien o quienes aportan material genético; el o los
intermediarios; y, el o los médicos, técnicos y asistentes. De éstos, los estrictamente

esenciales son los dos primeros.

El elemento objetivo consiste en: crear un ser humano en vientre ajeno con

intencion de que desarrolle, nazca y crezca como hijo distinto de quien presta el vientre.
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Otros elementos esenciales son: el altruismo, o bien, que le motive una conducta
fraternal humanitaria con fines de ayudar al préjimo y, que sea gratuito es decir, que no

exista animo de lucro en dicha actividad.

Para evitar cualquier simulacion nos parece apropiado expresion de causa como
un elemento esencial, pues de no ser asi, no se sabria cual es la pretension real de las

partes. Ademas, por seguridad, debe contener un grado minimo de solemnidad.

Quedar debidamente documentado con expresion de su causa debe ser el
requisito minimo legalmente exigido para que dicho acto tenga existencia juridica y

validez formal, sin embargo, recomendamos constituirle en escritura puablica.

Salvo la madre subrogada o sustituta y los padres prospectivos, los demas
elementos subjetivos pueden considerarse elementos naturales de toda subrogacion
maternal. Con respecto al la causa, en el instante mismo que la maternidad
subrogada sea sancionada legal por el ordenamiento juridico, pasara a ser un elemento

natural. En tanto no sea asi, siempre debera considerarsele un elemento esencial.

Elementos accesorios pueden ser muchisimos generalmente asociados a

condicién, término o al modo de realizar el negocio.

5.3 Obligatoriedad de la maternidad subrogada

La obligacion podemos definirle como el deber juridico normativamente
establecido de realizar u omitir determinado acto o prestacion, y a cuyo incumplimiento,
ademas de la coercion interna puede exigirse mediante la coaccion respaldada por el

poder Estatal. En toda obligacién hay dos voluntades unidas por un nexo invisible, muy
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poderoso, casi indisoluble compuesto por el deber de responder y el poder de exigir
reciprocamente su cumplimiento. Y, decimos que el nexo es casi indisoluble pues
Unicamente en condiciones muy especiales y extraordinarias puede alterarse o

romperse.

La teoria general moderna establece que los convenios se originan para ser
respetados; y que, solo en circunstancias extraordinarias e imprevisibles, cuando varian
las condiciones basicas, pueden las partes no cumplir o variar lo convenido. Nuestros
legisladores de manera incipiente se orientan con estas ideas para crear el Codigo Civil

Decreto Ley 106, Articulo 1330.

5.3.1 Pacta sunt servanda vs. Rebuc sic stantibus

Pacta sunt servanda” y “Rebus sic stantibus”: son ambas expresiones latinas de
efecto contrapuesto en las obligaciones. La primera quiere significar que lo estipulado
por las partes, cualquiera sea la forma de la estipulacion, debe ser fielmente cumplido;
0 sea, que se ha de estar a lo pactado. Claro que para éste apotema existen implicitas
ciertas restricciones; como, no violar normas de orden publico ni quebrantar con ello las

buenas costumbres.

La segunda dice que en los convenios, se sobreentiende que su subsistencia
esta supeditada a la permanencia, por lo menos esencial, de los motivos o
circunstancias que originaron el pacto. De ello se deduce que, no cabe compeler al
cumplimiento de la obligacion concertada en época normal, si, a la fecha de su
ejecucioén, circunstancias extraordinarias imprevisibles hacen que la prestacion resulte

excesivamente ruinosa o gravosa para cualquiera de las partes.
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5.3.2 Obligatoriedad de la maternidad subrogada en Guatemala

Las normas especifican la conducta de accién u omisién que un sujeto debe
poner en practica, es decir, crean deberes. Ahora bien, hay que separar el deber
juridico, en lo que tiene estrictamente de juridico, frente a aquellos otros posibles
deberes de contenido parecido, que derivan de normas morales o de normas religiosas
o de normas del trato social. Aunque el deber moral, religioso o social se parezcan al

deber juridico, se trata de cosas distintas.

El deber juridico lo tiene solo y exclusivamente por que hay una norma de
derecho positivo que asi lo determina y en caso de incumplimiento, sin importar ningun
especial estado interno de &nimo o de conciencia, lo Unico que se exige es el hecho

objetivo y exterior de su cumplimiento.®

Claro que en las obligaciones pueden darse varios deberes similares
superpuestos: el juridico, el religioso, el moral y el social; pero debiéramos poder
abstraerlos a cada uno de manera independiente y distinto a los demas. El deber
juridico debe basarse pura y exclusivamente en la norma de derecho positivo; y, aqui,
por ejemplo, ocurre que ante un convenio nulo o inexistente por falta de sus requisitos,
hay que decir que no existe deber juridico positivo de cumplirlo; y en cambio, moral y
socialmente es probable que hayamos de reconocer que han surgido deberes.
Ademas, los deberes que nacen de las normas juridicas son obligatorios para todo

sujeto a quien se dirige, aln con su desconocimiento nemo censetur ignorare legem en

Recaséns, Luis. Introduccion al Estudio del Derecho. P4g. 54.
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nuestro ordenamiento juridico conocido como Primacia de la ley, Articulo tres de la Ley

del Organismo Judicial.

Ello es un postulado esencial de todo Derecho; y, por el contrario, un deber
moral, religioso o social no puede existir si el sujeto no conoce la horma y estd ademas
convencido de su bondad. En la actualidad nacional, los arreglos de subrogacion
maternal, en cuanto a la obligacion propiamente dicha, pueden ser moralmente o

socialmente obligatorios pero realmente lo seran juridicamente.

Nuestra opinion es que no pueden ser obligatorios. No lo puede ser en primer
término por el simple hecho de que emana de un acto nulo, carente de los requisitos
esenciales para su existencia y en segundo lugar por que no existe deber juridico

positivo y singular que norme su cumplimiento.

Auln en el caso de excepcion, por no ser la maternidad subrogada un Derecho
positivo reconocido y protegido por el poder estatal, no puede entonces ser
juridicamente obligatorio. Ahora bien, acogiéndonos dentro de la teoria general de los
derechos fundamentales expuesta espléndidamente por el costarricense Rubén
Hernandez Valle, podemos reconocer que en el horizonte del constitucionalismo
moderno, hay tendencia a respetarse tanto las libertades publicas derechos
fundamentales que el poder estatal reconoce y protege como todos los demas
derechos fundamentales que tienen una connotacién mas axioldgica que juridica (por
diversas razones no positivizadas en el ordenamiento juridico, pero cuyo contenido
debe funcionalizarse para la consecucion de los fines y valores constitucionalmente

proclamados.
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En este orden de ideas, podemos hallar que escudriiando entre los derechos
fundamentales puede hablarse de que en la maternidad subrogada gestacional,
altruista y gratuita que es el caso de excepcidn existe lo que podriamos llamar un cuasi
deber juridico o deber juridico axiolégico. Deber quizas mas vigoroso y apegado al
juridico que el moral o el social pero, a fin de cuentas, carente de fuerza exterior

coactiva.

Quede claro que a futuro, si se llega a positivizar es decir: a reconocer, organizar
y regular la subrogacién maternal, su obligatoriedad podria manifestarse. Ademas, no
podemos olvidar que, para que un nifio producto de algun arreglo de éstos se le repute
como hijo distinto de la mujer que le dio a luz y, por presuncion de su marido, debera
efectuarse una adopcién posterior De aqui que, la madre subrogada considerada en
nuestro derecho como la madre legal no queda obligada a entregar el nifio a los padres

prospectivos.

5.4 Surgimiento de otros derechos y obligaciones

Que la maternidad subrogada sea o no un acto licito, que sea 0 no un negocio
juridico, o bien, que lo pactado deba o no ser cumplido son temas de amplia discusion

sobre el cual hemos dado ya nuestro parecer.

Ahora es importante recalcar que de la subrogacién maternal emana vida, un
nuevo ser humano a quien debe de protegerse y que, como sujeto del derecho, arriba a

este mundo con un cumulo de derechos y obligaciones.
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Entre otros, podemos hablar de derechos y obligaciones, de alimentacion, de
filiacion y parentesco, registrales, patrimoniales y de nacionalidad. Asi, a todo nifio nacido
le asiste el derecho de ser alimentado, de tener familia y alguien que cuide de él, de

inscribirse en el registro civil, de ser heredero y heredar, y de pertenecer a una nacion.
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CONCLUSIONES

La maternidad subrogada genera muchos dilemas legales y éticos,
especialmente de quien es la madre legal. Dramaticamente altera normas

sociales y crea distintos enfoques legales.

Respecto a la filiacion materna se producen dos posiciones radicalmente
opuestas, una en favor de la madre sustituta, otra en favor de la madre que
desea hacer crecer y cuidar del nifio, la fusiébn de ambas se convierte en una
ecléctica; pero en lo que si generalmente coinciden las politicas de distintas
regiones es en tratar de prevenir que la maternidad subrogada se convierta en
una industria comercial exitosa e intentan disuadir a todo individuo de participar

en arreglos de tal naturaleza.

Dentro del derecho guatemalteco vigente y mientras no se regule respecto a la
maternidad subrogada, para que un nifio producto de algin arreglo de
subrogacion maternal se le repute como hijo distinto de la mujer que le dio a luz

y por presuncion de su marido, debera efectuarse una adopcién posterior.

En el caso de la subrogacion maternal dentro del ambito del derecho
guatemalteco, ocurre que su causa puede tener una dualidad: como negocio y
como conducta fraternal humana altruista. Como negocio esta excluido del
comercio por su naturaleza y por disposicion de ley. En dicho acto juridico la
causa es ilicita por lo que deviene nulidad absoluta al no concurrir en él los

requisitos esenciales para su existencia; como conducta fraternal humana su
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causa pudiera estimarse correcta por lo que, concurriendo de ésta manera los

requisitos esenciales para su existencia, el negocio puede considerarse valido.

La maternidad subrogada es meramente un acto juridico ilicito que, sélo en
determinada circunstancia cuando es de modo altruista y sin animo de lucro,
podria convertirse en un negocio juridico, sin caer en coaccion, ni exigirse por
la fuerza; en todo caso debe darse cumplimiento a lo pactado en el proceso o

arreglo al que se llego en la subrogacion.
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RECOMENDACIONES

1. Necesariamente, por ser la maternidad subrogada un acontecimiento que incide
en el orden social imperante; y, su producto, el ser humano sujeto del derecho,
conviene juridicamente y corresponde normarle por parte del Congreso de la
Republica de Guatemala, en el Cédigo Civil, en el libro primero, referente a la
Familia, asimismo es preciso que la maternidad subrogada se regule como una
nueva instituciéon social del derecho civil social de familia en un apartado propio
de manera similar a instituciones como el matrimonio, la adopcién y el

patrimonio familiar.

2. Se debe tratar de prevenir a traveés de la Procuraduria General de la Nacion,
gue la maternidad subrogada se convierta en un negocio y se debe disuadir a
todo individuo de participar en arreglos de tal naturaleza, similar a lo que ocurre
con el matrimonio entre parientes y menores, podria impedirse mediante multas
a las partes involucradas, también es importante no permitir anuncios o cualquier

tipo de propaganda masiva en medios de comunicacion.
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