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UNIVERSIDAD PANAMERICANA, FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS
Y JUSTICIA. Guatemala, diez de marzo de dos mil catorce.-----------meeemmemecceeev
En virtud de que el proyecto de tesis titulado DELITOS VINCULADOS CON
LA MATERNIDAD SUBROGADA, presentado por CARLOS ENRIQUE
GUDIEL MARTINEZ, previo a otorgarsele el grado académico de Licenciado(a)
en Ciencias Juridicas, Sociales y de la Justicia asi como los titulos de Abogado(a) y
Notario(a), reune los requisitos de esta casa de Estudios, es procedente
APROBAR dicho punto de tesis y para el efecto se nombra como Tutor a la
Licenciada ANA BELBER CONTRERAS MONTOYA DE FRANCO, para que

realice la tutoria del punto de tesis aprobado.
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"Sabiduria ante todo, adquiere sabiduria”

DICTAMEN DEL TUTOR DE TESIS DE LICENCIATURA

Nombre del Estudiante: CARLOS ENRIQUE GUDIEL MARTINEZ

Titulo de la tesis: DELITOS VINCULADOS CON LA MATERNIDAD SUBROGADA
El Tutor de Tesis,

Considerando:

Primero: Que previo a otorgarsele el grado académico de Licenciado(a) en Ciencias
Juridicas, Sociales y de la Justicia, asi como los titulos de Abogado(a) y Notario(a), el
estudiante ha desarrollado su tesis de licenciatura.

Segundo: Que ha leido el informe de tesis, donde consta que el (la) estudiante en
mencién realizé la investigacion de rigor, atendiendo a un método y técnicas propias de
esta modalidad académica.

Tercero: Que ha realizado todas las correcciones de contenido que le fueron
planteadas en su oportunidad.

Cuarto: Que dicho trabajo reune las calidades necesarias de una Tesis de
Licenciatura.

Por tanto,

En su calidad de Tutor de Tesis, emite DICTAMEN FAVORABLE para gue continte
con los tramites de rigor.

Guatemala, 19 de mayo de 2014

"Sabiduria ante todo, adquiere sabiduria"

Sara Aguilar
c.c. Archivo

Diagonal 34, 31-43 Zona 16, Ciudad de Guatemala ¢ PBX: 2390-1200 ¢ www.upana.edu.gt
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UNIVERSIDAD PANAMERICANA, FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS
Y JUSTICIA. Guatemala, veinte de mayo de dos mil catorce.----------------cceeev-
En virtud de que el proyecto de tesis titulado DELITOS VINCULADOS CON
LA MATERNIDAD SUBROGADA, presentado por CARLOS ENRIQUE
GUDIEL MARTINEZ, previo a otorgarsele el grado académico de Licenciado(a)
en Ciencias Juridicas, Sociales y de la Justicia asi como los titulos de Abogado(a) y
Notario(a), ha cumplido con los dictdmenes correspondientes del tutor nombrado,
se designa como revisor metodolégico a la Licenciada RUTH ELISABETH
AVALOS CASTANEDA, para que realice una revision del trabajo presentado y

emita su dictamen en forma pertinente.

Juridigas y Justicia

Sara Aguilar
c.c Archivo
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"Sabiduria ante todo, adquiere sabiduria"

DICTAMEN DEL REVISOR DE TESIS DE LICENCIATURA

Nombre del Estudiante; CARLOS ENRIQUE GUDIEL MARTINEZ

Titulo de la tesis: DELITOS VINCULADOS CON LA MATERNIDAD SUBROGADA

El Revisor de Tesis,
Considerando:

Primero: Que previo a otorgarsele el grado académico de Licenciado(a) en Ciencias
Juridicas, Sociales y de la Justicia, asi como los titulos de Abogado(a) y Notario(a), el
estudiante ha desarrollado su tesis de licenciatura.

Segundo: Que ha leido el informe de tesis, donde consta que el (la) estudiante en

mencion realizé su trabajo atendiendo a un método y técnicas propias de esta
modalidad académica.

Tercero: Que ha realizado todas las correcciones de redaccion y estilo que le fueron
planteadas en su oportunidad.

Cuarto: Que dicho trabajo relne las calidades necesarias de una Tesis de
Licenciatura.

Por tanto,

En su calidad de Revisor de Tesis, emite DICTAMEN FAVORABLE para que continte
con los tramites de rigor.

Guatemala, 23 de junio de 2014

"Sabiduria ante todo, adquiere sabiduria"

M. Sc.

Sara Aguilar
c.c. Archive
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DICTAMEN DEL COORDINADOR GENERAL DE TESIS
Nombre del Estudiante: CARLOS ENRIQUE GUDIEL MARTINEZ

Titulo de la tesis: DELITOS VINCULADOS CON LA MATERNIDAD SUBROGADA

El Director del programa de Tesis de Licenciatura,
Considerando:

Primero: Que previo a otorgarsele el grado académico de Licenciado(a) en Ciencias
Juridicas, Sociales y de la Justicia, asi como los titulos de Abogado(a) y Notario(a), el
estudiante ha desarrollado su tesis de licenciatura.

Segundo: Que el tutor responsable de dirigir su elaboracion ha emitido dictamen
favorable respecto al contenido del mismo.

Tercero: Que el revisor ha emitido dictamen favorable respecto a la redaccion y estilo.

Cuarto: Que se tienen a la vista los dictimenes favorables del tutor y revisor
respectivamente.

Por tanto,

En su calidad de Director del programa de tesis, emite DICTAMEN FAVORABLE para
que continue con los tramites de rigor.

Guatemala, 9 de julio de 2014

"Sabiduria ante todo, adquiere sabiduria"

@buw

Dr. Erick Alfonso Alvarez Mancilla
Coordinador del Taller de tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Justicia

Sara Aguilar
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ORDEN DE IMPRESION DE TESIS DE LICENCIATURA
Nombre del Estudiante: CARLOS ENRIQUE GUDIEL MARTINEZ
Titulo de la tesis: DELITOS VINCULADOS CON LA MATERNIDAD SUBROGADA

El Director del programa de tesis, y el Decano de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Justicia,

Considerando:

Primero: Que previo a otorgarsele el grado académico de Licenciado(a) en Ciencias
Juridicas, Sociales y de la Justicia, asi como los titulos de Abogado(a) y Notario(a), el
estudiante ha desarrollado su tesis de licenciatura.

Segundo: Que ha tenido a la vista los dictamenes del Tutor, Revisor, y del director del
programa de tesis, donde consta que el (la) estudiante en mencion ha llenado los

requisitos académicos de su Tesis de Licenciatura, cuyo titulo obra en el informe de
investigacion.

Por tanto,

Se autoriza la impresion de dicho documento en el formato y caracteristicas que estan
establecidas para este nivel académico.

Guatemala, 01 de agosto de 2014

"Sabiduria ante todo, adquiere sabiduria"

Decano de Ia Facultad de Ciencias
Juridicas y Justicia

Sara Aguilar
¢.c. Archiva

Diagonal 34, 31-43 Zona 16, Ciudad de Guatemala ¢ PBX: 2390-1200 ¢ www.upana.edu.gt




Nota: Para efectos legales, Gnicamente el sustentante es responsable del

contenido del presente trabajo.
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Resumen

El presente trabajo se realizd6 un analisis doctrinario y legal, para
determinar si la legislacion guatemalteca permite la maternidad
subrogada o por sustitucion, los alcances de las parejas de llevar a cabo

tal actividad y sus consecuencias juridicas.

Este trabajo enfrentd la situacion de que es necesario conocer la figura de
la filiacion, haciendo un anélisis del contenido de la misma, sus efectos,
cuales son los titulos de atribucion y prueba de filiacion, los principios
constitucionales que regulan la misma, para concluir con las clases de
filiacion reguladas en el Cadigo Civil y las reconocidas por los juristas y

por las modernas tendencias en cuanto a reproduccion asistida.

Se ha hecho un estudio de la inseminacion artificial, los tipos de

fecundacion extrauterina, asi como las clases de inseminacion.

Luego se procedio a determinar la situacion de la maternidad subrogada
en Guatemala estableciendo que esta figura no ha sido calificada como
delito en la legislacion y que la maternidad, en sus distintas formas, esta

protegida por el Estado.



Finalmente se analizé la legislacion penal guatemalteca para determinar
los delitos vinculados a actos de maternidad subrogada o por sustitucién
pudiendo establecer que se dan delitos al momento de inscribir al menor
(producto de una maternidad subrogada) en el Registro Civil del Registro

Nacional de las Personas.

Palabras Clave

Filiacion. Paternidad. Inseminacion artificial. Maternidad subrogada.

Delitos.



Introduccion

La inquietud por desarrollar el tema de la maternidad subrogada en el
presente trabajo de tesis derivd en que en fecha reciente, en el medio
guatemalteco, se desarrollo un juicio en el cual una pareja al divorciarse
peled por la patria potestad de un menor fue concebido y posteriormente
nacio fruto de una técnica de reproduccion asistida y de una mujer gue
cedid su utero para que fuera llevado a cabo un embarazo, y que al
momento de nacer fue inscrito como hijo propio de un matrimonio del
cual la esposa no era la madre bioldgica del nifio y en el cual los
Magistrados de Apelaciones de la Nifiez y la adolescencia resolvieron a
falta de una regulacion y en base al articulo 5 de la Ley de Proteccion de
la Nifiez y Adolescencia, que la patria potestad del menor era concedida

a los padres legales y no a la madre bioldgica.

El presente estudio tuvo por objeto el anélisis de la problematica
derivada de la falta de legislacion en materia de reproduccion asistida y
en este caso referente a la maternidad subrogada, ya que es una practica
que en la actualidad se realiza en forma clandestina y salen a luz los
conflictos, cuando se dan problemas legales entre las parejas. En los
distintos sectores de la sociedad hay opiniones en cuanto a favorecer la

reproduccion humana por medios no naturales como una manipulacion



de la genética, siendo una oportunidad para las personas que por distintas

causas no puede procrear y sienten el deseo de tener descendencia.

Se pretendidé con este estudio evidenciar la necesidad de legislar en
materia de maternidad subrogada y que la sociedad, especialmente las
parejas que no pueden tener hijos, no se encuentren en una situacion de

desproteccion juridica de dicha accion.



Paternidad y Filiacion

El tema de la filiacion es de vital importancia para permanecer dentro del
marco de la legalidad que debe regir al estado de derecho. Cabe primero
hacer una distincion entre filiacion y paternidad, aungue en la practica se
refiera generalmente con ambos nombres al mismo concepto.

Respecto a las expresiones filiacion y paternidad —que el Codigo Civil

emplea conjuntamente- opina Puig:

Que existe el problema de determinar si estos dos términos son correlativos o tiene cada
uno una sustantividad de concepto y contenido, opinando que algunos autores, como Cicu y
Planiol, se fijan sélo en el término filiacion, como si alrededor de la condicion de hijos
debiera construirse toda la teoria del estado civil, y que otros por el contrario, se fijan solo
en la adquisicion de la paternidad, segun el criterio clasico, de ahi las expresiones
consignadas en las leyes, como la investigacion de la paternidad, prueba de la paternidad, y
por ultimo la tendencia a ver los dos términos en una relacion sumada, como la del codigo
espafiol que tiene el epigrafe de la paternidad y filiacion —al igual que el de Guatemala; cree
dicho autor que todo no es méas que una cuestion de palabras, pues se trata de dos ideas que
constituyen una relacién légica y necesaria, ya que una supone y lleva consigo la otra —el
padre supone al hijo y no puede existir hijo sin padre; en una punta de la relacion paterno
filial estan los padres y por eso se llama paternidad, y en la otra estan los hijos, y por ello se
llama filiacion, ambos términos son correlativos y tienen ante el marco legal una
participacion absoluta en sus consecuencias juridicas. (2008:217).

Filiacion
Se puede decir que filiacion es el vinculo que existe entre hijos y padres.

Vinculo que proviene fundamentalmente del hecho del nacimiento.

En principio indica Aguilar, “la filiacion es una relacion (rectius, una
situacion), derivada de la generacién y, como tal, un mero hecho

biolégico o natural. Es la situacion reciproca en que se hallan los



progenitores respectos de sus procreados, y estos respecto de aquellos”.
Esto significa que el término filiacion hace referencia al vinculo

existente entre hijos y padres. (2009:209)

En el &mbito juridico, la filiacion es la relacion de determinadas personas
(que pueden ser progenitores o0 no) con otras, y determina en aquellos y
estos un conjunto de deberes, facultades y derechos atinentes, en esencia
a la proteccion (cuidado, alimentacidn, educacion, etc.) de estos altimos.
A los primeros llamados padres, a los segundos hijos.

La filiacién, afirman Planiol:

En sentido amplio puede significar la descendencia en linea directa, pero en sentido juridico
tiene un sentido mas restringido, equivalente a la relacion inmediata del padre o de la
madre; de aqui que la relacion de filiacion se denomine paternidad o maternidad.
(1975:295)

Asi pues, la filiacion puede definirse como la relacion que existe entre

dos personas, de las cuales una es el padre o la madre de la otra.

No obstante la observacion anterior, como la procreacion es obra del
padre y de la madre, resulta evidente que la relacién de filiacion debera
comprender tanto la paternidad como la maternidad, y, por tanto, sera
una nocién mas completa, que se podria definir como la relacién entre
una persona de una parte, y otras dos de las cuales una es el padre y otra

la madre de la primera.



Asi también Lacruz, citado por Aguilar indica al respecto lo siguiente:

Del hecho de que toda persona deba la existencia a su procreacion o generacién por un
hombre y una mujer deriva su filiacion (bioldgica) respecto de su progenitores, y también
su filiacion juridica, expresion para el derecho, en linea de principio, de aquella relacion
bioldgica. De ese hecho juridico de la filiacion deriva luego la relacion juridica de filiacion
(de paternidad/maternidad, vista desde el lado de los progenitores), entendida como la
existente entre generantes y generados, padres e hijo, con el conjunto de derechos, deberes,
funciones y, en general, relaciones que los vincula en una de las mas ricas y complejas
instituciones juridicas y humanas que el derecho contempla. (2009:208)

Asi puede decirse que, la relacion juridica de filiacion se establece entre
las personas a quienes el derecho coloca en la condicion de padre y
madre, y las que situa en la de hijos. Lo anterior expresado no indica que
la filiacion se materializa en una relacion de derecho que existe entre los
progenitores y el hijo, implicando ello un conjunto de derechos,

obligaciones y deberes que se producen entre padre e hijo.

Aguilar nos indica:

Los conceptos de padre (y madre) e hijo no son conceptos naturales sino culturales. El
concepto natural es el de progenitor y el de procreado, el concepto juridico-cultural, en
cambio, es el de padre y madre y el de hijo. Asi como la realidad biol6gica (y por tanto, los
conceptos de progenitor y procreado) es un prius para el Derecho, asi la relacion juridica de
filiacién (y, por tanto, los conceptos de padre e hijo) es un posterius para el Derecho: el
ordenamiento juridico no los recibe, sino que los construye. Ser padre y ser hijo no es una
realidad biol6gica sino una cualidad juridica que normalmente se basa en el hecho natural
de la generacion. (2009:210)

Se puede decir que al hablar de filiacion, se encuentra dos elementos
fundamentales, en los cuales se basa la relacion de filiacion: maternidad
y paternidad. Esto significa que el término filiacion es correlativo a las

palabras maternidad y paternidad, expresiones que designan el mismo



vinculo que une al padre o la madre con su hijo, es decir, que constituyen

la doble fuente de filiacion.

Manifiesta Espin:

En principio, parece evidente que ambos elementos deberian y podrian probarse para poder
afirmar la existencia de una relacion completa de filiacion. La maternidad resultara del
hecho del parto de una mujer y de la identidad del nacido de aquel parto con el que
pretenda demostrar su relacion de filiacion respecto a la misma. La paternidad debera
probar que un hombre determinado ha sido el autor del embarazo de la madre. Asi se puede
decir que desde la posicion de los sujetos implicados en una relacion bioldgica de filiacion,
en el plano juridico, no es lo mismo ser progenitor que ser padre, ni ser procreado que ser
hijo. (1975:296)

Maternidad

Es una palabra que proviene de materno y significa “Estado o cualidad
de madre” (DRAE. Pag. 1337), con ello se hace referencia a la relacion
existente entre la madre y/o los hijos, pues por madre se entiende: la
mujer que es responsable de los hijos, de su cuidado, alimentacion,
atencion, educacion y por sobre todo de amarlos y defenderlos de

cualquier peligro.

Define Cabanellas (1998:336) la maternidad como: “Condicion de

madre. Estado natural o juridico de la madre”.

Nos dice Ossorio (1984:451) acerca de la maternidad que es la

“Relacion paternal que une a la madre con el hijo”.



Se descubre que pese a ser uno de los sucesos con mas trascendencia en
las instituciones de derecho privado; en particular, en relacion con las
normas que se refieren al derecho de familia, se define de forma simple y
llana al término maternidad. Cuando que se puede decir que la mujer
cuando se casa y forma un hogar, el deseo y uno de los fines maximos

del matrimonio es procrear y extender su descendencia.

Asimismo, dice el mismo autor (1984:442) que madre es: “La mujer que

ha dado a luz uno 0 mas hijos. La mujer respecto a sus hijos”.

Se entiende por madre a la mujer que ha dado a luz uno o mas hijos y se
puede agregar que también lo es la mujer que reconoce como propio el
hijo concebido por otra mujer viéndolo desde el punto de vista de la

adopcion, y que vela por el bienestar del mismo.

La ley no se preocupa en normar los principios necesarios para precisar
el nexo que crea la maternidad. Como se trata de un hecho que llega a ser
notorio en la mujer durante el proceso de la gestacion, guarda silencio en
cuanto a los efectos de la misma, y si alguna vez se refiere a ella lo hace

relacionandola con la presuncion de paternidad.



Paternidad

En el Codigo Civil Guatemalteco no hay una definicion de lo que es la
paternidad, sino que refiere el articulo 199 del Coédigo Civil “Paternidad
del marido. ElI marido es padre del hijo concebido durante el
matrimonio...”, refiriéendose de manera escueta a este respecto, se puede
definir la paternidad como la relacion de parentesco que un padre tiene

con sus hijos, calidad de padre.

Define el Diccionario de la Lengua Espafola la paternidad como:
“Cualidad de padre”. Siendo la paternidad una institucion de suma
importancia por los deberes, derechos y efectos que surgen en el derecho

privado, como se analizara més adelante.

Dice Cabanellas (1998:146) que padre es: “El hombre que tiene uno o

mas hijos, de uno u otro sexo”.

Indica el autor citado que padre es el hombre que fruto de su unién con
una mujer han procreado uno 0 mas hijos, y de la misma forma que se
indico en la institucion de la maternidad el hombre que reconoce como

propio el hijo de otra persona, y lo adopta.

Indica Ossorio (1984:529) que padre es: “El varon que ha engendrado a

otra persona; o el varon, respecto de sus hijos”.



Dicho diccionario agrega el término macho, pero se considera que esta
palabra es utilizada unicamente en animales, por lo que no se incluye en

la definicidn anteriormente expuesta.

Contenido de la Filiaciéon

La relacion paterno filial es una de las maés ricas del Derecho, y sus

consecuencias afectan y se proyectan en muchas otras areas juridicas:

- Derecho de familia (alimentos, patria potestad, tutela, etc.)

- Derecho de la persona (nombre, nacionalidad, vecindad, etc.)

- Derecho de sucesiones (sucesion forzosa e intestada, sobretodo)
- ambito penal (parricidio, incesto, estupro) y

- otras areas del Derecho.

El contenido basico de la relacion paterna filial se concreta en la
obligacion de los padres en cuanto a prestar asistencia de todo orden a
los hijos, durante su minoria de edad y en los deméas casos en que

legalmente proceda.

Rojina, citado por Brafas indica: “El derecho de alimentos es la facultad
juridica que tiene una persona denominada alimentista para exigir a otra
lo necesario para subsistir, en virtud del parentesco consanguineo, del

matrimonio o del divorcio en determinados casos”. (2008:280)



Como dice el autor citado es entendible que un menor no pueda subsistir
0 cuidarse por si mismo, y en este caso no solo se habla de alimento, sino
de las otras necesidades que tiene una persona para lograr su desarrollo
como ser humano como lo es el vestido, la asistencia médica, la

educacion etc.

Valverde escribe:

Los alimentos constituyen una forma especial de la asistencia. Todo ser que nace, tiene
derecho a la vida; la humanidad y el orden publico, representados por el Estado, estan
interesados en proveer al nacido en todas sus necesidades, sean fisicas, intelectuales o
morales, ya que el hombre por si solo, es imposible que se baste a si mismo para cumplir el
destino humano. (2008:281)

Se entiende entonces que la doctrina se refiere como alimentos a la

obligacion de prestar asistencia a los hijos.

El Cddigo Civil en el articulo 278 nos da el concepto de alimentos:
“Concepto. La denominacion alimentos comprende todo lo que es
indispensable para el sustento, habitacion, vestido, asistencia médica y
también la educacion e instruccion del alimentista cuando es menor de
edad”.

Efectos de la Filiacion

En forma breve se hace alusion a algunos de los efectos de la filiacion:

a) la filiacion determina los apellidos.



El articulo 4 del Cddigo Civil reza:

Identificacion de la persona. La persona individual se identifica con el nombre con que se
inscriba su nacimiento en el Registro Civil, el que se compone del nombre propio y del
apellido de sus padres casados, o del de sus padres no casados que lo hubieren reconocido.
Los hijos de madre soltera seran inscritos con los apellidos de ésta.

b) Los padres estan obligados (aunque estén separados) a velar por los

hijos menores de edad y a prestarles alimentos.

El articulo 283 del Codigo Civil dice: “La denominacion alimentos
comprende todo lo que es indispensable para el sustento, habitacion,
vestido, asistencia médica y también la educacion e instruccion del

alimentista cuando es menor de edad”.

c) en cuanto a los derechos sucesorios, los descendientes y ascendientes

son reciprocamente herederos forzosos en la sucesion intestada.

El articulo 1079 del Codigo Civil reza: “A falta de descendencia,
sucederan los ascendientes mas proximos y el cényuge, por iguales
porciones, y cuando solo hubiere una de esas partes, esta llevara toda la

herencia”.

Titulos de atribucién y prueba de la filiacién

Determinar la afiliacion y establecer juridicamente quienes son el padre
y la madre es el problema que se ve primordial al momento de realizar el

presente trabajo de tesis.



La filiacion se puede determinar: a) extrajudicialmente, a través de la
inscripcion en el Registro Civil de las Personas o un reconocimiento

voluntario posterior; b) judicialmente, mediante una sentencia firme,

Reza el articulo 227: “Reconocimiento es acto declarativo. El
reconocimiento voluntario y el judicial son actos declarativos de la
paternidad y, por consiguiente, surten efectos desde la fecha de

nacimiento del hijo...”.

Por medio del Decreto 39-2008 se reformo el articulo 200 del Cédigo

Civil; el cual quedd de la siguiente forma:

Prueba en Contrario. Contra la presuncion del articulo anterior no se admiten otras pruebas
que la prueba molecular genética del Acido Desoxirribonucleico ~ADN-, asi como haber
sido fisicamente imposible al marido tener acceso con su conyuge en los primeros ciento
veinte dias de los trescientos que precedieron al nacimiento, por ausencia, enfermedad,
impotencia o cualquier otra circunstancia.

Como se ve en ésta reforma en la actualidad y con el avance de la ciencia
ya es posible determinar cientificamente quien es el padre o madre del
menor. Cuando haya duda de la concepcion se puede solicitar
judicialmente la prueba de ADN, y esta con una certeza casi del noventa
y nueve por ciento indicara y determinara la paternidad y en su caso la

maternidad cuando se utilice un Utero distinto al de la madre.
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Al respecto Aguilar nos indica:

La necesidad de determinar la filiacion se impone por la propia naturaleza del hecho
bioldgico al que el legislador liga normalmente la constitucion de la relacion juridica de
filiacion. Es decir, la determinacion de la filiacion implica responder, desde una perspectiva
estrictamente juridica quienes son el padre o la madre, a quién se atribuye el estatus juridico
de padre y a quién el de madre. O, si se prefiere, por qué causa nace la relacién juridica de
filiacidn, a qué hecho (o hechos) liga el ordenamiento juridico el nacimiento de un vinculo
que une (con un determinado contenido y funcién) a una persona (progenitor o no) con otra
(procreado o no por aquélla). Para ello el legislador se ha valido histéricamente de diversos
medios, algunos de los cuales todavia sobreviven en la actualidad. Asi, es célebre la
afirmacion de Paulo mater sempre certa est, 0 pater is est quem nuptiae demostrant (D.
2,4,5)”. Hoy dia, puede decirse que el sistema se inspira, en un principio de veracidad (y,
como tal, conoce sus excepciones) que tiende a conseguir la adecuacion entre la verdad
bioldgica y la determinacion juridica de la filiacion, a veces incluso, como antes, mediante
presunciones. (2009:230)

De lo expresado por este autor se ve que es necesario determinar la
filiacion para que se cumpla con el derecho del nifio de tener un nucleo

familiar estable que vele por él.

Continta manifestando Aguilar:

Naturalmente, la determinacion de la filiacion no puede desconocer la clase de filiacion,
por ello los criterios de determinacion legal de la filiacion son distintos segun se trate de
filiacién matrimonial o no matrimonial. Se produce una paradoja pues la determinacion de
la filiacion en si misma no depende en lo absoluto de la clase de filiacion que le
corresponda. Es decir l6gicamente se debe de verificar la filiacion (esto es un prius);
posteriormente, ya verificada la filiacion, se precisa de qué clase de filiacion se trata (esto
es un posterius respecto de la determinacién de la filiacion). Por tanto, podria concluirse
que en nada influye el hecho de que los progenitores estén casados entre si para determinar
la filiacién. (2009:230).

Se concluye y se estd de acuerdo con Aguilar en que al momento de
determinar la filiacion, no se trata mas que de una apariencia, la cual
fuera cierta si solamente hubiera un criterio para la determinacion de la

filiacion (por ejemplo, el biologico). Pero actualmente en tal
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determinacion actdan diversos principios, no solo el de verdad biologica
sino también el de responsabilidad y el de consentimiento, asi como las
presunciones que, por fuerza, deben tomar en consideracion la existencia

0 no del vinculo matrimonial entre los (presuntos) progenitores.

En cuanto al reconocimiento es concebido como un acto juridico, en el
que la voluntariedad del sujeto se exige solamente en la realizacion del
mismo, pero no se proyecta respecto de los efectos que de tal acto
deriven. El reconocimiento es un acto formal, personal, unilateral,

irrevocable y puro.

El articulo 210 del Codigo Civil dice:

Reconocimiento del padre. Cuando la filiacion no resulte del matrimonio ni de la unién de
hecho registrada de los padres, se establece y se prueba, con relacién a la madre, del solo
hecho del nacimiento; y, con respecto del padre, por el reconocimiento voluntario, o por
sentencia judicial que declare la paternidad.

De lo anteriormente expuesto se infiere que el reconocimiento es un acto

espontaneo y voluntario de ambos progenitores.

El caracter personal del reconocimiento se manifiesta, entre otros

preceptos, en el articulo 214 del Cédigo Civil que indica lo siguiente:

Reconocimiento de ambos padres. Los padres pueden reconocer al hijo conjunta o
separadamente. El reconocimiento hecho por uno solo de los padres, sélo produce efecto
respecto a él.

El padre o la madre que no intervino en el acto, asi como el propio hijo o un tercero

interesado legitimamente, puede impugnar el reconocimiento, dentro de seis meses a contar
el dia en que tal hecho fuere conocido por ellos.
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Si el hijo fuere menor de edad, puede contradecir el reconocimiento dentro del afio
siguiente a su mayoria.

El articulo 215 del mismo texto legal dice:

Cuando el padre o la madre hicieren el reconocimiento separadamente, no estaran
obligados a revelar el nombre de la persona con quien hubieren tenido el hijo.

No sera permitido al padre hacer reconocimiento de hijos, atribuyendo la maternidad a una
mujer casada con otra persona, salvo que el marido haya impugnado la paternidad y
obtenido sentencia favorable.

Principios constitucionales de la filiacion

Se encuentran en la Constitucion Politica de la Republica principios que
hablan y fundamentan la relacion de filiacion. Asi no importando el tipo
de filiacion de que hable la doctrina la maxima ley prohibe la

discriminacion de los hijos y los ve como iguales.

Articulo 50. “Igualdad de los hijos. Todos los hijos son iguales ante la
ley y tienen los mismos derechos. Toda discriminacion es punible”.

Se entiende que el legislador quiso eliminar todo tipo de discriminacion
y evitd determinar los tipos o clases de filiacion, queriendo sentar un

precedente de que la ley reconoce a todos los hijos como iguales.

Dice al respecto Aguilar:

Este precepto proscribe cualquier discriminacion por razén, entre otras, de nacimiento o
cualquier otra condicion o circunstancia personal o social. De esta norma constitucional se
infiere que sea cual sea su filiacion, los hijos son iguales ante la ley y merecen el mismo
trato, lo que a la postre significa que sus derechos y obligaciones frente a sus progenitores
han de ser idénticos, con independencia de que hayan nacido dentro o fuera del matrimonio.
(2009:212)
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Se puede sostener que el legislador constituyente no determina ni
distingue las clases de filiacion, ni siquiera su contenido. Se cifie a
colocar un limite, a sefialar que, sean las que fueren las clases de

filiacion, los hijos no pueden ser discriminados.

Se puede ver que el articulo 209 del Codigo Civil nos reafirma lo
anteriormente indicado al decir: “lgualdad de derechos de los hijos. Los
hijos procreados fuera del matrimonio, gozan de iguales derechos que los

hijos nacidos de matrimonio...”.

Esta norma es reforzada tratando al hijo como persona, de acuerdo con la
dignidad que le es propia, el libre desarrollo de su personalidad y los

derechos que le son inviolables.

Asi dice el articulo 4 de la Constitucion.

Libertad e igualdad. En Guatemala todos los seres humanos son libres e iguales en dignidad
y derechos. ElI hombre y la mujer, cualquiera que sea su estado civil, tienen iguales
oportunidades y responsabilidades. Ninguna persona puede ser sometida a servidumbre o a
otra condicién que menoscabe su dignidad. Los seres humanos deben guardar conducta
fraternal entre si.

Se puede apreciar en esta norma que los seres humanos son iguales en
dignidad y derechos para el Estado, dandole a los ciudadanos las mismas
oportunidades y responsabilidades, e insta a los guatemaltecos a guardar
una conducta fraternal entre si, de igual forma se prohibe la

discriminacidn por causa de género.
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Otros principios constitucionales que se pueden consignar son:

El articulo 51 de la Constitucion que reza: “Proteccion a menores y
ancianos. El Estado protegera la salud fisica, mental y moral de los
menores de edad y de los ancianos. Les garantizara su derecho a la

alimentacion, salud, educacion y seguridad y prevision social”.

En este articulo se refleja que el Estado debe velar y mantener una
politica de proteccion para los nifios y ancianos para que les garantice la
alimentacion, salud, educacion y otros derechos consignados en las leyes

del pais.

El articulo 1 de la Constitucién indica al respecto: “Proteccion a la
Persona. El Estado de Guatemala se organiza para proteger a la persona

y a la familia; su fin supremo es la realizacion del bien comin”.

El articulo 2 de la Constitucion Politica de la Republica reza: “Deberes
del Estado. Es deber del Estado garantizarle a los habitantes de la
Republica la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el

desarrollo integral de la persona”.

Este articulo consagra todos los derechos que el Estado debe de
proporcionar a sus habitantes. Este articulo se encuentra en estrecha

relacion con el articulo anterior. Si el bien comun es el fin supremo del

15



Estado, garantizar a sus habitantes, nacionales como extranjeros, la vida,

la libertad, la justicia, etc, son esenciales para lograr dicho fin.

Clases de filiacion

Los precedentes historicos del Derecho informan que la gran mayoria de
legislaciones modernas han tenido en cuenta una serie de circunstancias
sociales para deducir de la relacion fisica de la filiacion, mas o menos
consecuencias, para que éstas sean positivas o puramente negativas, €s

decir prohibitivas.

Dice Cicu citado por Espin (1975:295) El hecho de la procreacion
interesa al Derecho solamente en cuanto da lugar a una relacion social
especial..., ...precisamente por esto, anade, ha de comprobar no el
simple hecho de la generacion, sino el vinculo estable y duradero que de

ella deriva.

Al aceptar las legislaciones como presupuesto idoneo para las relaciones
de filiacion, la union estable de que habla Cicu, el matrimonio, se
produce inmediatamente la necesidad de distinguir o diferenciar la
relacion de filiacion, segin se haya producido en el seno de una union
estable entre hombre y mujer, es decir, dentro del matrimonio o fuera de

mismo. Clasificacion que obliga a hablar de clases de filiacion.
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Asi pues se distingue dice Espin (1975:297) entre la filiacion procedente
del matrimonio, a la que denomina legitima, y la procedente de uniones
no matrimoniales, o ilegitima, la que procede de uniones de hecho, o
cuasi-matrimoniales, finalmente, junto a la filiacion basada en la
procreacion, legitima o no, la ley admite la posibilidad de crear una
relacion de filiacion ficticia o puramente civil, derivada del instituto de la

adopcion, denominada filiacion adoptiva.

Derivado de los avances cientificos en materia de reproduccion artificial
se encuentran ante una serie de conflictos para determinar la filiacion ya
que dichas técnicas tienen como propdésito la concepcion y procreacion
sin la realizacion del acto sexual sin que necesariamente participen los
progenitores, porque se podria utilizar material genético de personas

distintas a quienes seran padre o madre del nifio concebido.

Conforme a las disposiciones del Codigo Civil dice Brafias (2008:216),

puede afirmarse que dicha ley reconoce las siguientes clases de filiacion:

1. Filiacion matrimonial: la del hijo concebido durante el matrimonio,

aungue éste sea declarado insubsistente, nulo o anulable.
El articulo 199 del Caodigo Civil indica:

Paternidad del marido. EI marido es padre del hijo concebido durante el matrimonio,
aunque éste sea declarado insubsistente, nulo o anulable.
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Se presume concebido durante el matrimonio:

1°. El hijo nacido después de ciento ochenta dias de la celebracion del matrimonio, o de la
reunién de los conyuges legalmente separados; y

2°. El hijo nacido dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucion del matrimonio.

2. Filiacion cuasi-matrimonial: la del hijo nacido dentro de union de

hecho debidamente declarada y registrada.

El articulo 182 del Codigo Civil reza:

Efectos de la inscripcion. La union de hecho inscrita en el Registro Civil, produce los
efectos siguientes: 1°. Los hijos nacidos después de ciento ochenta dias de la fecha fijada
como principio de la union de hecho, y los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes
al dia en que la unidn ceso, se reputan hijos del varén con quien la madre estuvo unida,
presuncion contra la cual se admite prueba en contrario. ...,

3. Filiacion extramatrimonial: La del hijo procreado fuera del

matrimonio o de union de hecho no declarada y registrada.

Indica el articulo 209 del Codigo Civil: “Igualdad de derechos de
los hijos. Los hijos procreados fuera del matrimonio, gozan de
iguales derechos que los hijos nacidos de matrimonio; sin embargo,
para que vivan en el hogar conyugal se necesita el consentimiento

expreso del otro conyuge”.

4. Filiacion adoptiva: la del hijo que es tomado como hijo propio por

la persona que la adopta.
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El articulo 228 del Cédigo Civil dice: “Concepto. La adopcion es el
acto juridico de asistencia social por el que el adoptante toma como

hijo propio a un menor que es hijo de otra persona”.

Interesa tratar una clase que no esta regulada en la ley, pero que para la

doctrina y respecto al tema de este trabajo se puede agregar:

5. Filiacion derivada de la inseminacion artificial: La del hijo que es
concebido y procreado por las nuevas técnicas de reproduccion
asistida o artificial por personas que no necesariamente pueden ser

sus padres bioldgicos.

Filiacion matrimonial o legitima

La inmensa mayoria de paises, respondiendo a la orientacion cristiana
dominante en el concepto del mismo, fijan en el matrimonio la base para
la creacion y el desarrollo de la familia. Por lo tanto, la ley desarrolla en
primer lugar las disposiciones concernientes a la paternidad y la filiacion

matrimonial.

El matrimonio segin el Codigo Civil en el articulo 78 es definido asi:
“El matrimonio es una institucién social por la que un hombre y una
mujer se unen legalmente, con animo de permanencia y con el fin de
vivir juntos, procrear, alimentar y educar a sus hijos y auxiliarse entre

199
SI.
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La Corte de Constitucionalidad con relacion a la importancia del

matrimonio indica;

El matrimonio es considerado en la legislacién guatemalteca como una institucién social,
protegido especialmente porque a partir de €l se establece la familia, y de ésta el Estado.
Cuando la persona se integra a la autonomia de la voluntad opera como elemento esencial
en su maxima expresion de libertad y, siendo el legislador quien crea las normas, lo hace en
proteccion de valores superiores a favor de la familia, los menores, la paternidad y la
maternidad responsable. En el matrimonio hay un papel para cada uno de los conyuges, el
que determina el Estado dentro de los valores tradicionales guatemaltecos y la diversidad
de concepciones, costumbres y creencias nacionales en relacién con el matrimonio. El
Estado ha regulado la institucién con normas precisas para que den certeza y seguridad

juridica a cada uno de los conyuges...(Sentencia de fecha 24 de junio de 1993, expediente
84-92, Gaceta 28).

Se puede decir que el matrimonio es una institucion fundamental para la
sociedad y para el Derecho de familia por el alcance y efecto en las

personas.

De acuerdo con el articulo 199 del Codigo Civil, “El marido es padre del
hijo concebido durante el matrimonio, aunque éste sea declarado
insubsistente o anulable”. La filiacibn matrimonial paterna y materna
quedara determinada legalmente, por la inscripcion del nacimiento junto

con la del matrimonio de los padres y por sentencia firme.

De acuerdo a lo manifestado por el legislador en el anterior articulo se
entiende que media vez se produzca un nacimiento dentro del

matrimonio se reputa como hijo del marido, salvo prueba en contrario.
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Filiacion cuasi-matrimonial

Este tipo de filiacion se configura cuando los padres estan unidos de
hecho,pero declarada y registrada. Crea en los hijos los mismos derechos

que los hijos procreados dentro del matrimonio.

La exposicion de motivos del Codigo Civil indica:

...La Constitucion de 1965 declara que el Estado debe de promover la organizacion de la
familia sobre la base juridica del matrimonio. Sin embargo, reconoce la misma Carta
Magna, la necesidad de legislar acerca de las uniones de hecho, como situacién social que
no puede desconocerse, y, como disposicion avanzada, declara que no se reconocen
desigualdades entre los hijos, pues todos tienen idénticos derecho, quedando abolidas las
discriminaciones sobre la naturaleza de la filiacion. (2009:195)

El Codigo Civil no ofrece definicion alguna de lo que debe entenderse
como union de hecho, Unicamente se limita a sefialar cuando se legaliza
la vida en comln de dos personas de distinto sexo, siempre que hayan
vivido juntas, por mas de tres afios, en forma puablica y cumpliendo los

fines que persigue al matrimonio.

El Codigo Civil en el articulo 173 dice:

La union de hecho de un hombre y una mujer con capacidad para contraer matrimonio,
puede ser declarada por ellos mismos ante el alcalde de su vecindad o un notario, para que
produzca efectos legales, siempre que exista hogar y la vida en comin se haya mantenido
constantemente por mas de tres afios ante sus familiares y relaciones sociales, cumpliendo
los fines de procreacion alimentacion y educacion de los hijos y el auxilio reciproco.
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De lo anteriormente expresado y de acuerdo con lo expuesto por Aguilar

se puede definir la union de hecho como:

Una institucion de caracter especial, caracterizada por un estado de hecho (unién de un
hombre y una mujer), con capacidad de contraer matrimonio, a la que nuestro ordenamiento
constitucional y civil reconoce, otorgandole los efectos juridicos equiparables al
matrimonio, cumpliendo los mismos fines del matrimonio. (2009:195)

Ahora bien, para que dicha union de hecho sea legal tiene que ser
declarada para que produzca efectos legales, por alguna autoridad que
reconozca el Estado (alcalde municipal o notario), y debe de ser inscrita
en el Registro Civil de las Personas. En caso contrario simplemente seria
una simple union de hecho no reconocida por la ley, la cual es muy

comun en nuestro medio.

Filiacion extramatrimonial o ilegitima

Este tipo de filiacion se configura cuando el padre y la madre no estan
casados entre si, y no podrian estarlo, porque uno de ellos ya esta casado

con oftra persona.

El articulo 209 del Codigo Civil indica: “Igualdad de derechos de los
hijos. Los hijos procreados fuera de matrimonio, gozan de iguales
derechos que los hijos nacidos de matrimonio; sin embargo, para que
vivan en el hogar conyugal se necesita el consentimiento expreso del

otro conyuge”.
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En esta clase de filiacion concluimos que pese a que los padres de un
menor no puedan casarse por distintas causas, éstos se consideran iguales

a los hijos nacidos dentro de un matrimonio.

Filiacion adoptiva

Es la que se deriva de un acto juridico (llamado adopcion) que establece
una relacion de filiacion entre personas no unidas por un acto de

generacion. También llamado filiacion civil.

Segun Planiol, citado por Brafas, la adopcion es: “Un acto solemne,
sometido a la aprobacién de la justicia, que crea entre dos personas

relaciones andlogas a las que resultarian de la filiacion legitima”.

(2008:242).

De lo dicho se descubre que se trata de un vinculo creado a imitacion del

producido por la generacion o procreacion.

Indica el articulo 54 de la Constitucion Politica de la Republica:
“Adopcion. El Estado reconoce y protege la adopcion. El adoptado
adquiere la condicion de hijo del adoptante. Se declara de interés
nacional la proteccion de los nifios huérfanos y de los nifios

abandonados”.

23



El conocimiento juridico doctrinario avala cada vez de forma mas sélida
la tesis de que la adopcion, en su version moderna, es el sistema de

proteccion por excelencia para el menor que carece de familia propia.

Se encuentra el concepto de adopcion en el articulo 228 del Cédigo Civil
que reza: “La adopcion es el acto juridico de asistencia social por el que
el adoptante toma como hijo propio a un menor que es hijo de otra

persona’”.

De igual manera la Ley de Adopciones, Decreto 77-2007 en su articulo
2define la adopcion como: “La institucion social de proteccion y de
orden publico tutelada por el Estado, por la cual una persona toma como

hijo propio al hijo bioldgico de otra persona”.

Se ve en esta institucion uno de los actos mas humanitarios que pueda
tener una persona para darle a un menor el derecho de tener una familia,
que le ha sido negado por quien lo concibid, por causas que solo puede
conocer dicha persona. Muchas veces por la incapacidad de darle lo

necesario para que pueda vivir.

Filiacion derivada de inseminacion artificial

Por el tema que se esta tratando se considera este tipo de filiacion es el
que mas interesa. Se ha indicado que en Guatemala se reconocen las

Técnicas de Reproduccion Cientificas, como se puede ver en el Capitulo
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VII, del Titulo IV del Libro Segundo del Codigo Penal en el articulo 225

“A” al referirse a dichos tratamientos de fertilidad como Técnicas

Meédicas o Quimicas de Inseminacion Artificial.

Las técnicas de reproduccion cientifica suponen uno de los avances mas
espectaculares de los ultimos tiempos. ElI derecho no es ajeno a la
presencia de estos nuevos procesos reproductivos en el panorama social,
de modo que ha sido precisa la intervencion de la ciencia juridica para su

regulacion.

Las palabras de “inseminacion” o “fecundacidén” se utilizan, a veces, sin
excesiva propiedad y casi confundiéndolas, cuando cabria decir que la
primera alude a un proceso que serd la causa o0 desembocara en la
segunda, esto es se insemina para fecundar de ahi que segun sean los
modos de inseminar o, incluso, los de fecundar, el tema adquiere un

alcance amplisimo.

La inseminacidn artificial dice Aguilar (2009:222):

Es la introduccion del semen en los 6rganos genitales femeninos por un procedimiento
distinto del contacto sexual entre el hombre y la mujer. En definitiva, es artificial cualquier
procedimiento, excepto el coito, mediante el cual se consigue la fecundacion de la mujer
introduciendo el esperma en el aparato genital femenino. La artificialidad de la
inseminacion reside en la forma de introducir el semen; el resto del proceso en la
inseminacion es completamente natural, los espermatozoides, una vez introducidos, inician
el recorrido hasta las cercanias del ovario, donde tienen que fecundar el 6vulo, una vez
fecundado, el cigoto se desplaza a su vez hasta el Utero para iniciar los procesos de division
y multiplicacién celular, que terminan por completar las caracteristicas especiales del nuevo
Ser.
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La inseminacion artificial es definida por Yungano (1992:319) como: “la
llegada artificial del liquido fecundante directamente al Utero de la

mujer”’.

Las técnicas de la especialidad lo permiten por diversas causas —
generalmente mecanicas, a veces por disminucién de la eyaculacion o
imposibilidad de acceso- los espermatozoides no pueden llegar a la

trompa para lograr la fecundacion.

Algunos elementos comunes de las técnicas de reproduccion afectan

directamente al derecho de familia. Al respecto dice Aguilar:

Esto resulta claro si tenemos en cuenta que todas las técnicas tienen el efecto de provocar la
escision entre sexualidad y procreacion al obtenerse por medio de ellas un hijo sin la previa
realizacion del acto sexual entre sus progenitores. Esta circunstancia, junto con la ruptura
que las técnicas en las que se emplea material genético de personas distintas a quienes seran
padre o madre del nifio concebido provocan entre el orden biolégico y juridico, por lo que a
filiacion se refiere, suscitan importantes conflictos de orden juridico, para los que la
mayoria de ordenamientos juridicos no tienen aun soluciones. De alli que tengan que ser los
jueces quienes han de decir acerca de aquellas cuestiones juridicas que afectan al concebido
por una de estas técnicas. (2009:219)

Esta nueva realidad social plantea problemas particulares. La
complejidad conocida de la relacion de filiacion por procreacion natural
(debido a la conjuncion de elementos biologicos, afectivos, sociales y
juridicos en la misma) aumenta notablemente cuando la procreacion
tiene lugar con el concurso de las modernas técnicas de reproduccion

asistida, las cuales, aunque no muy nuevas si han alcanzado en los
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ultimos afios altas cuotas de perfeccionamiento cientifico y tecnolégico y

amplia utilizacién como remedio a la esterilidad de la pareja humana.
Tipos de fecundacion extrauterina

Este tipo de fecundacidn implica que la union de los gametos se realiza
fuera del utero, o0 sea la exposicion en el laboratorio del 6vulo humano a

los espermatozoides y el traslado del embrion al seno materno.

La inseminacion artificial no es mas que una de las Técnicas de
Reproduccion Asistida (LTRA), pues también lo son la Fecundacion In
Vitro (FIV) con transferencia de embriones (TE), y la Transferencia
Intrauterina de Gametos (TIG). La aplicacion de estas técnicas se
encuentran reguladas en el derecho comparado, lamentablemente en el
pais, el legislador no se ha preocupado en promulgar una normativa que
regule el funcionamiento de tales técnicas y los efectos derivados de la

iInseminacion artificial.

Fecundacion in vitro (FIV)

Mediante esta técnica se obtienen las células reproductivas masculinas y
femeninas (semen y ovulo), se ponen en contacto de forma artificial vy,

una vez que se ha conseguido el embrién fuera del cuerpo de la mujer, se
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trasplanta al utero o cuello de la matriz, y a partir de ese momento, el

embarazo continua su curso natural.

Transferencia de embriones (FIVTE)

La transferencia de embriones consiste, como su nombre indica, en
trasladar los embriones producidos a traves de la fecundacion in vitro al
interior del Utero, esta técnica se conoce con el nombre de FIVTE, es

decir, Fecundacion In Vitro con Trasplante de Embriones.

Transferencia intrauterina de gametos (T1G)

Esta variante de la fecundacién no natural, consiste en depositar
conjuntamente los dvulos recientemente extraidos y el semen (fresco o
congelado), en el interior de la ampolla de las trompas, todo ello en la

misma intervencion quirurgica de recogida de 6vulos.

Este tipo de inseminacién se clasifica segin Yungano (1996:319),
teniendo como presupuesto el caracter de la filiacion y como

determinacion el origen del factor masculino en homéloga y heteréloga.
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Clases de Inseminacion Artificial

Inseminacion homologa

Es la que se realiza en la mujer casada, con esperma proveniente del
marido y puede ocurrir en vida de éste o Post morten ya que los métodos
de congelacion permiten la crioconservacion del semen en los bancos
respectivos. En el primer caso, no parece que haya problema alguno; el
padre es el marido, el progenitor de quien proviene parte del material

genético (se lleva a cabo con el semen del marido).

Inseminacion heterologa

La esterilidad del marido -0 la incompatibilidad de los gametos-
determina la utilizaciéon del semen de un tercero, anénimo, para
inseminar a la mujer. O sea que el hijo resultante sera biologicamente de
un tercero que no es juridicamente su padre. Se infiere que el tercero, el
donante, queda eximido de la paternidad y de cualquier responsabilidad

derivada de éste.

Inseminacion postmorten

Se configura en el caso en que la mujer es fecundada con material
reproductor del marido o de pareja de hecho, una vez fallecido. Al
respecto existen distintas posturas por parte de la doctrina y las

diferentes legislaciones en torno a si debe ser admitida o no.
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Maternidad subrogada

Se podria definir la maternidad subrogada como el acto por el cual un
matrimonio encarga a una mujer el alquiler de su utero con el proposito
de que lleve a cabo la concepcion y posterior embarazo de un nifio, con

la condicion de entregarlo a dicho matrimonio.

También se denomina maternidad compartida, maternidad sustituida,
alquiler o cesion de Gtero, madre portadora. Para Aguilar (2009:228) los

convenios o contratos sobre maternidad sustituta:

Nos presenta una nulidad absoluta de contrato por el que se convenga la gestacion, con o
sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacion materna a favor del contratante
o de un tercero. La causa de nulidad posiblemente debe hallarse no tanto en el objeto ilicito
del contrato cuento en su objeto imposible: el hecho de la gestacion no parece que pueda
calificarse como ilicito, pero no puede ser objeto de relacion juridica alguna, maxime se la
gestacion se realiza para y por cuenta de otra. La determinacion de la maternidad sigue el
criterio clasico. El parto.

Esto quiere decir que cualquiera de las partes que celebrase un contrato
de arrendamiento de Utero no podria exigir su pretension en el caso de
que la otra no cumpliese, aun cuando el varén haya proporcionado sus
gametos y sea efectivamente el padre biologico del menor; asi, quien
contrata el Utero para obtener un menor de edad, estaria pretendiendo una

prestacion contraria a la ley, al orden publico y a las buenas costumbres.

Al respecto dice Yungano (1996:335):

La imposibilidad de nidacién del embrion en el Gtero de la madre —porque en esta se
producen abortos incoercibles a repeticion- puede determinar la implantacién en el seno de
otra mujer en la cual se va a producir el desarrollo del embrion y del feto hasta su
nacimiento.
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El principio mater sempre certa est, no es asi en este caso, pues el nifio

pertenece a la mujer que dio el évulo.

Este sistema de inseminacion artificial dice Aguilar:

Es aplicado cuando la esposa es estéril o bien tiene dificultad para llevar con éxito la
gestacion, mediante este procedimiento una tercera mujer extrafia al matrimonio es
inseminada con el semen del esposo (o de un tercero) de la mujer que “encarga” el nifo,
con la condicion de que cuando se produzca el nacimiento, el hijo se ha de entregar al
marido, que puede ser 0 no el padre bioldgico y a su esposa. (2009:228)

Este tema merece desarrollo legal en cuanto a la naturaleza de la relacion
entre la mujer que facilita su Gtero y el matrimonio y la participacion del
centro asistencial de control que utilizaran éstos. Ello implica una serie
de derechos y deberes reciprocos y la necesidad de legislar sobre esta
situacion, precisandose con exactitud la figura de la mujer que seria
responsable en caso de dolo o culpa de los dafios que se provocaran al
embrion o al feto y quien tendria derecho para retener al nifio ya nacido

por cuanto no es su madre bioldgica

Situacion de la maternidad subrogada en Guatemala

El deseo de las parejas de tener un hijo aun padeciendo de imposibilidad
de poder reproducirse como pareja, ha llevado a desarrollar nuevos
métodos de reproduccion y los guatemaltecos no son ajenos a dichos
avances tecnoldgicos, haciendo uso de clinicas especializadas en

reproduccion humana han sido de utilizar y escoger entre la amplia
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variedad de métodos y aun hacer uso de la figura denominada

maternidad subrogada.

La decisién de un matrimonio de tener hijos es uno de los derechos
consignados en el articulo 47 de la Constitucion Politica de la Republica

de Guatemala.

Proteccion a la familia. El Estado garantiza la proteccion social, econdmica y juridica de la
familia. Promovera su organizacion sobre la base legal del matrimonio, la igualdad de
derechos de los conyuges, la paternidad responsable y el derecho de las persona de decidir
libremente el nimero y espaciamiento de sus hijos.

Asi analizando la legislacion penal en Guatemala se descubre que la
figura de maternidad subrogada no estéa tipificada en la ley penal como
delito, por lo tanto se puede decir que realizar dicha actividad no

encuadra en ser un acto delictivo.

Desde el punto de vista juridico dice Mufioz (2004:1), delito es toda
conducta que el legislador sanciona con una pena. Esto es consecuencia
del principio nullum crimen sine lege que rige el moderno derecho penal
y concretamente el guatemalteco —articulo 17 de la Constitucion Politica
de la Republica, y 1 del Codigo Penal- y que impide considerar delito

toda conducta que no caiga en el marco de la ley penal.

Se puede definir como delito la accion u omision tipica, culpable y
punible. Esta definicion tiene caracter secuencial, es decir, el peso de la

imputacion va aumentando a medida que se pasa de una categoria a otra
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(de la tipicidad a la antijuridicidad, de la antijuridicidad a la culpabilidad,

etc.).

El articulo 17 de la Constitucion Politica de la Repuablica dice: “No hay
delito ni pena sin ley anterior. No son punibles las acciones u omisiones
que no esten calificadas como delito o falta y penadas por ley anterior a

su perpetracion”.

Indica Mufioz que tipicidad se puede definir como: “La adecuacion de un
hecho cometido a la descripcion que de ese hecho se hace en la ley
penal. Por imperativo del principio de legalidad, solo los hechos
tipificados en la ley penal como delitos pueden ser considerados como
tales”. (2004:31)

El articulo anterior afirma que la maternidad subrogada no esté prohibida
en la legislacion guatemalteca, derivado de que el legislador no lo ha
tipificado como delito en el Codigo Penal, por lo tanto no es un delito ni
existe pena por su realizacion. Existe la posibilidad de optar por las
distintas formas de procrear, incluyendo los metodos artificiales de
reproduccion y también la maternidad subrogada. Analizando a

continuacion dichos articulos constitucionales:
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El articulo 3de la Constitucion Politica de la Republica sefiala con
respecto al derecho a la vida. “El Estado garantiza y protege la vida
humana desde su concepcion, asi como la integridad y la seguridad de la

persona”.

Este articulo indica que el Estado garantiza y protege la vida humana,
desde su concepcion no haciendo distincion entre la maternidad que se

podria denominar simple o la maternidad subrogada.

El articulo 4 de la Constitucion Politica de la Republica dice:

Libertad e igualdad. En Guatemala todos los seres humanos son libres e iguales en dignidad
y derechos. ElI hombre y la mujer, cualquiera que sea su estado civil, tienen iguales
oportunidades y responsabilidades. Ninguna persona puede ser sometida a servidumbre ni a
otra condicién que menoscabe su dignidad. Los seres humanos deben guardar conducta
fraternal entre si.

Este precepto legal indica que existe libertad e igualdad para la toma de
decisiones del matrimonio y bien podria extenderse al consentimiento

para procrear un hijo haciendo uso de la figura de maternidad subrogada.

El articulo 5 Constitucion Politica de la Republica dice:

Libertad de Accion. Toda persona tiene derecho a hacer lo que la ley no prohibe; no esta
obligada a acatar 6rdenes que no estén basadas en ley y emitidas conforme a ella. Tampoco
podra ser perseguida ni molestada por sus opiniones o por actos que no impliquen
infraccion a la misma.

Aca se encuentra la maxima expresion de libertad en el obrar de la
persona, ya que si la ley no prohibe concebir un hijo por encargo a una

tercera mujer, si se podria 0 se puede hacer uso de la figura de
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maternidad subrogada ya que no esta prohibida por ninguna ley, ni

tipificada como delito en Guatemala.

El articulo 44 de la Constitucion Politica de la Republica indica:

Derechos inherentes a la persona humana. Los derechos y garantias que otorga la
Constitucidn no excluyen otro que, aunque no figuren expresamente en ella, son inherentes
a la persona humana.

El interés social prevalece sobre el interés particular.

Seran nulas ipso jure las leyes y las disposiciones gubernativas o de cualquier otro orden
que disminuyan, restrinjan o tergiversen los derechos que la Constitucion garantiza.

La Constitucion indica en el articulo anterior, que se garantizan los
derechos que en ella se contengan, asi como los que no se encuentren
expresamente regulados, pertenecen a la esfera de los derechos
fundamentales de toda persona para lograr la felicidad y el desarrollo
integral. La maternidad subrogada se ve amparada por la ley
fundamental de conformidad con este articulo, realizandose asi una

interpretacion extensiva.

Delitos vinculados a actos de maternidad subrogada

Se sostiene que la maternidad subrogada no constituye un delito por no
estar tipificada en la ley penal guatemalteca. Sin embargo, existen delitos
que se pueden imputar al matrimonio que hace uso de esta figura al
momento de inscribir al nifio en el registro civil del Registro Nacional de

las Personas, producto de una madre subrogada o gestante.
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La inscripcion registral

La inscripcion en el Registro Civil de las Personas es el titulo de
legitimacion mas importante, y en principio, el dnico invocable pues los
demas solamente pueden ser invocados en defecto de éste. El legislador
guatemalteco siguiendo al francés considera como prueba preconstituida

normal al acta de nacimiento.

Dice Braras (2008:302) respecto al Registro Civil:

Asi como el nombre es el medio que el derecho ha encontrado para identificar a las
personas, asi el registro del estado civil de éstas es el sistema que lentamente, tomo carta de
naturaleza en los ordenamientos juridicos para dar seguridad a numerosos e importantes
actos de la vida privada, que en una u otra forma interesan o pueden interesar a terceras
personas o a la colectividad en general y al Estado en forma especial.

La inscripcion es un medio de prueba privilegiado y es tenida por cierta

y veraz en tanto no se disponga lo contrario en una declaracion judicial.

El articulo 2 de la Ley del Registro Nacional de las Personas dice:

Objetivos. EI RENAP es la entidad encargada de organizar y mantener el registro unico de
identificacion de las personas naturales, inscribir los hechos y actos relativos a su estado
civil, capacidad civil y demas datos de identificacion desde su nacimiento hasta la muerte...

En Guatemala y de acuerdo con la Ley del Registro Nacional de las
Personas (RENAP) es la institucion encargada de autorizar inscripciones

de los hechos y actos relativos al estado civil de las personas.
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El articulo 67 de la Ley del Registro Nacional de las Personas indica:

Registro Civil de las Personas. El registro civil de las personas es publico, y en él se
inscriben los hechos y actos relativos al estado civil, capacidad civil y demas datos de
identificacion personal de las personas naturales; el reglamento de inscripciones
determinara lo concerniente a ese respecto.

Ademas indica el articulo 68 de la Ley del Registro Nacional de las
Personas: “...Es imprescriptible e irrenunciable el derecho a solicitar que
se inscriban tales hechos y actos. Las inscripciones ante los Registros
Civiles de las Personas son totalmente gratuitas si se efectlian dentro del

plazo legal”.

Es importante ver lo que indica el articulo 70 de la Ley del Registro

Nacional de las Personas:

Inscripciones en el Registro Civil de las Personas. Se inscriben en el Registro Civil de las
Personas:
a) Los nacimientos, en un plazo no mayor de treinta (30) dias de ocurridos los mismos;
b) Los matrimonios y las uniones de hecho;
c) Las defunciones
d) Las resoluciones judiciales que declaran la ausencia o muerte presunta;
e) Las sentencias que impongan suspensién o perdida de la patria potestad y las
resoluciones que los rehabiliten;
f) Las resoluciones que declaren la nulidad e insubsistencia del matrimonio, la unién
de hecho, el divorcio, la separacion y la reconciliacion posterior;
g) Los cambios de nombre o las identificaciones de persona;
h) La resolucién que declare la determinacion de edad;
i) El reconocimiento de hijos;
J) Las adopciones;
k) Las capitulaciones matrimoniales;
I) Las sentencias de filiacion;
m) Extranjeros domiciliados;
n) La resolucién que declare la interdiccion transitoria o permanente;
0) La designacion , remocion, renuncia del tutor, protutor y guardadores;
p) La declaracion de quiebray su rehabilitacion; y
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g) Los actos que, en general, modifiquen el estado civil y capacidad civil de las
personas naturales.

Todas las inscripciones anteriores se anotaran en el registro individual que se creara a cada
ciudadano registrado.

Es de suma importancia revisar los principios regulados en el articulo 6

del Reglamento del Registro Nacional de las Personas:

Principios. Con el fin de garantizar el fiel cumplimiento de la funcion registral, en los
procedimientos de registro, se deberan observar los siguientes principios:

a) Principio de Inscripcion: Por este principio se determina la eficacia y el valor principal
de los asiento en el Registro Civil, en virtud de certificaciones de las Actas del Registro
Civil prueban el estado civil de las personas.

b) Principio de Legalidad: EI Registro Civil somete su actuacion a las leyes y reglamentos
de aplicacion en el mismo. Este principio da lugar al surgimiento de la funcion
calificadora, por medio de la cual, el Registrador determina y declara la legalidad de
fondo y de forma de los documentos que se presentan para su registro, aceptandolos
para su inscripcion o anotacion o rechazandolos, indicando los motivos y la Ley en que
se fundamente.

¢) Principio de Autenticidad: Las inscripciones del Registro Civil gozan de presuncion de
veracidad, es decir, que el usuario tiene certeza y seguridad juridica que todo lo
relacionado con su estado civil esta seguro y protegido por un sistema de registro
eficaz, ya que el Registrador Civil esta investido de fe publica en el &mbito de sus
funciones.

d) Principio de Unidad de Acto: De acuerdo con este principio, las inscripciones con todos
sus requisitos, como la calificacion de documentos, el asiento del acta, las firmas, las
anotaciones y los avisos, integran un solo acto registral, por lo tanto y sin interrupcion,
generan las inscripciones definitivas.

e) Principio de Publicidad: Este principio constituye una garantia de caracter
constitucional de la facultad que tiene toda persona de conocer el contenido de los
libros del Registro Civil. ElI Registro Civil una institucion puablica, los documentos,
libros y actuaciones que alli se ejecutan son publicos, amparandose en la seguridad del
trafico juridico. El Registro Nacional de las Personas se reserva la facultad de hacer
publica la informacion en aquellos hechos y actos en que se advierta que la misma
pueda ser utilizada para afectar el honor y la intimidad del ciudadano, con la excepcién
de la informacion de su residencia que constituye reserva absoluta.

f) Principio de Fe Publica Registral: Las actuaciones del Registrador Central de las
Personas y del Registrador Civil de las Personas, en el ejercicio de sus funciones gozan
de fe publica y se tienen por auténticas, mientras no sean declaradas judicialmente
nulas.

38



g) Principio de Obligatoriedad: Las inscripciones de los hechos y actos relacionados al
estado civil y demas aspectos relevantes de identificacion de las personas naturales y
sus modificaciones, son obligatorias ante el Registro Civil de las Personas.

Este articulo explica los principios que inspiran y fundamentan la

funcion registral del Registro Nacional de las Personas.

El articulo 17 del Reglamento del Registro Nacional de las Personas
dice:

Requisitos de las inscripciones. Para las inscripciones en todos los Registros Civiles de la
Republica, debera observarse el cumplimiento de los requisitos siguientes:

1. INSCRIPCION DE NACIMIENTOS
SI NACIO EN CUALQUIERA DE LOS MUNICIPIOS DE GUATEMALA

e Cedulas de Vecindad en original y fotocopia del padre y de la madre, o solo de la
madre en su caso. (La cédula de la madre es indispensable)

e Cédula de Vecindad del compareciente en original y fotocopia.

e Informe médico de nacimiento, extendido por: Médico o Comadrona previamente
registrado en el Registro Civil.

e En caso de comadrona no registrada, presentar informe con legalizacion de firma de
ésta y de los padres o sélo de la madre en su caso.

e Boleto de Ornato

e Pasaporte vigente si se trata de padres extranjeros

e En caso de ser Centroamericanos, pasaporte vigente o en su defecto acompafiar carta
de generalidades que le extiende su respectivo consulado.

Como se puede ver este articulo no deja duda de cuéales son los requisitos

para la inscripcién de nacimiento de un nifio.

Como se indico al inicio de este apartado se analiza que al realizar la
inscripcion de un nifio procreado de acuerdo a la figura de la maternidad
subrogada, la mujer que pretenda inscribir al nifio en el Registro

Nacional de las Personas, no siendo su madre biologica, estaria
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cometiendo el delito contenido en el articulo 50 de la Ley contra la

Violencia Sexual, Explotacion y Trata de Personas que dice:

Suposicién de Parto. Quien finja un embarazo o parto para obtener para si o tercera
persona, derechos que no le correspondan, serd sancionado con prision de tres a cinco afios
y multa de diez a cien mil quetzales.

El médico, personal de enfermeria o comadronas que coopere con la ejecucion de este
delito, ademas de la pena impuesta, serd sancionado con la inhabilitacion especial para el

ejercicio de su profesion por el doble de la pena impuesta.
Este delito podria ser aplicable a la mujer que ha realizado el encargo de

que le sea gestado un nifio y que le sea entregado.

El anterior articulo indica de igual forma que hay que determinar la
diferencia entre embarazo y parto, por lo que se procede a individualizar

cada uno de los términos.

Indica Ossorio (1984:279) define el embarazo como: “El lapso que
transcurre desde el momento de la concepcion hasta el momento del
nacimiento o del aborto; Estado en que se encuentra la mujer que ha

concebido, hasta que da a luz”.

Dice Cabanellas (1998:406) respecto al embarazo: “Estado de la mujer
que se encuentra encinta; o lapso entre la concepcion y el parto o el
aborto”.
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Se concuerda con las dos definiciones de embarazo dadas por los juristas
citados de que es el periodo de tiempo que transcurre desde la
concepcion, hasta que da a luz, pudiendo ser dicho parto natural o

inducido.

Indica Ossorio (1984:551) que parto es: “En sentido biologico, la accion
de parir, de expeler la hembra, y en tiempo oportuno, el feto que tenia

concebido”.

Cabanellas (1998:132) se refiere al parto como: “Accion o acto de dar a
luz la mujer, de parir; la expulsion del feto completamente desarrollado o
viable y de sus anexos fuera del claustro materno™.

De la misma forma se concluye en que el parto es el suceso que lleva a
cabo la mujer cuando da a luz un nifio. Este parto dicen los médicos que
el periodo optimo de nacimiento de un menor es a las 36 semanas de

embarazo.

Refiere el articulo indicado anteriormente que el médico, personal de
enfermeria y comadronas que cooperen en la realizacion de este delito
seran sancionados con inhabilitacion especial para el ejercicio de su

profesion por un periodo doble de la pena que fue impuesta.
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En la legislacion penal guatemalteca se considera la inhabilitacion
especial como una pena restrictiva de derechos. Estas penas se preven en
el ordenamiento a veces como penas principales, pero, con mas
frecuencia, son penas accesorias que se aplican durante el término de la

principal.

La inhabilitacion para ejercer una profesion u oficio que dependa de una
autorizacion, licencia o habilitacién privara al condenado de la facultad
de su ejercicio durante el tiempo de la condena. En este rubro se
comprende el empleo retribuido que una persona tiene y ejerce como su
ocupacion habitual. Esta inhabilitacion dura, por lo general, el tiempo de
la condena, pero hay excepciones: como se ve en el delito de suposicion

de parto que duplica la pena impuesta para quien lo comete.

En el Cbdigo Penal se encuentra la figura de Falsedad Material en
elarticulo321 el cual dice: “Quien, hiciere en todo o en parte, un
documento publico falso, o alterare uno verdadero, de modo que pueda
resultar perjuicio, sera sancionado con prision de dos a seis afios”.

Como se indicd anteriormente en la realizacion de este delito,
unicamente los profesionales autorizados para expedir documentos son
los implicados en la comisién del mismo. Por el tema que se esta
tratando, se entiende que debe ser un médico o una comadrona el que

expide el documento y que es el que va a ser requerido para presentar en
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el Registro Nacional de las Personas cuando se trate de inscribir al nifio

nacido por maternidad subrogada.

La pena es la consecuencia juridica que se deriva de la realizacion de un
delito, esto es, de una accion tipica, antijuridica, culpable y punible,

impuesta tras un debido proceso por los érganos jurisdiccionales.

El objetivo de la pena es infligir dolor y usualmente consiste en la
privacion de un derecho fundamental. La pena es la mas grave de las
sanciones establecidas dentro del ordenamiento juridico. Finalmente, es
importante resaltar que la pena, a diferencia de otras sanciones
contempladas por el ordenamiento juridico, afecta los bienes mas
importantes de un individuo como lo son: su vida, su libertad y su

patrimonio.

El articulo 41 del Coédigo Penal indica: “Son penas principales: la de

muerte, la de prision, el arresto y la multa™.

Asi el articulo 44 habla de la pena de prision al decir: “Pena de prision.
La pena de prision consiste en la privacion de la libertad personal y
debera cumplirse en los centros penales destinados para el efecto. Su

duracion se extiende desde un mes hasta cincuenta afos...”.
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Se concluye que la pena de prision constituye en la persona una de las
condiciones de vida mas dificiles de sobrellevar, ya que al privarsele de
su libertad se da sufrimiento no solo a la persona que cometio un delito

sino a las personas que rodean su entorno.

El Codigo Civil da una definicion de lo que se entiende por perjuicio al
indicar en el articulo1434 que dice: “... y los perjuicios, que son las
ganancias licitas que deja de percibir, deben ser consecuencia inmediata
y directa de la contravencion, ya sea que se haya causado o0 que

necesariamente deban causarse”.

El articulo 322 del Caodigo Penal dice:

Falsedad Ideoldgica. Quien, con motivo del otorgamiento, autorizacion o formalizacién de
un documento publico, insertare o hiciere insertar declaraciones falsas concernientes a un
hecho que el documento deba probar, de modo que pueda resultar perjuicio, serd
sancionado con prisién de dos a seis afios.

Serian los autores de este delito el matrimonio que realizé el encargo a
una mujer de poder concebir y procrear un nifio, es la pareja que
pretenderd inscribir al nifio en el Registro Nacional de las Personas, y en
consecuencia daré al Registrador Civil declaracion falsa, al indicar que

dicho nifo ha sido procreado por ellos.
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Como se consigno anteriormente la inscripcion en el Registro Nacional
de las Personas y la solicitud posterior de una certificacion de nacimiento
es un medio de prueba privilegiado y es tenida por cierta y veraz en tanto

no se disponga lo contrario en una declaracion judicial.

Recientemente la Sala de la Corte de Apelaciones de la Nifiez y la
Adolescencia emitié un fallo al buscar una salida legal y justa para dos
padres que decidieron separarse y peleaban por la patria potestad de un
bebé que nacid de un “vientre de alquiler”. En la sentencia los
magistrados hacen hincapié en la falta de legislacion sobre la tecnologia
reproductiva. En su parte resolutiva se ordena al Estado de Guatemala

investigar las clinicas de fertilizacion.
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Conclusiones

En la legislacion guatemalteca se ha establecido que no existe regulacion
respecto a la maternidad subrogada o por sustitucion, sin embargo se
reconocen las Técnicas Médicas o Quimicas de Inseminacion Artificial,

que son permitidas dentro del marco juridico vigente.

La maternidad subrogada no constituye la comisién de un delito, porque
no ha sido tipificada como tal, definiendo ésta como el recurso que le
permite a las parejas con problemas de esterilidad o infertilidad gozar de

procrear un hijo y cumplir con los fines del matrimonio.

La falta de legislacion respecto a la maternidad subrogada encamina a las
personas que deseen tener un hijo y a quienes les colaboren (médico
especialista en reproduccion artificial, enfermeras, comadronas, etc.) a
cometer delitos al momento de inscribir al hijo como producto de estas

practicas.
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