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INTRODUCCION 

La familia es una agrupaci6n natural por excelencia, pero 

además constituye un grupo con bases psicolOgicas, econ6micas, r~ 

ligiosas, éticas y pol!ticas. 

Al hablar del aspecto "natural" de la familia, nos referimos 

a los v!nculos biol6gicos que en gran medida determinaron su for

maci6n en los tiempos primitivos y que indudablemente influyen en 

el acercamiento de la pareja y en el principio de su organizaciOn. 

Pero al ir evolucionando y perfeccionando sus sentimientos,

el hombre di6 a su uni6n un contenido espiritual y psicolOgico -

que le confiri6 su trascendencia y jerarqu!a y que determinO su -

permanencia. Esta trascendencia se viO coartada al no existir -

descendencia y es por eso que la necesidad lo orillO a buscar mé

todos para perpetuarse, ya que el porqué, c6mo y cuándo se forma

un hijo ha sido siempre uno de los temas dé c~ndente interés y s~ 

bre lo que muchos han escrito. 

En éste estudio mostraremos un panorama general sobre los 

nuevos métodos de concepci6n artificial, la necesidad de poder 

instituirlos dentro de nuestra vida diaria, entenderlos y aceptaE 

los. Ya que no es lo mismo entender la maternidad en alguien que 

puede y tiene la capacidad de concebir y traer al mundo a sus hi

jos, que de una mujer infértil que ha tratado inc~nsablemente de 

buscar un remedio para combatir su esterilidad. 
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Uno de los métodos artificiales utilizados es la concepci6n

por medio de una madre incubadora~ En el capitulo respectivo an~ 

!izaremos el acto jur1dico por medio del cual se contratan los -

servicios de una madre incubadora, las consecuencias médicas, ps! 

col6gicas y legales que trae impl1cito dicho contrato y los bene

ficios que se nos presentan. 

Como Gltimo punto analizaremos los impactos que puede llegar 

a tener el contrato en el Derecho Mexicano. Para poder integrar

éste nuevo método en nuestra legislaci6n nos es importante enten

der los principios generales que regulan nuestro Derecho, as1 co

mo redefinir lo que es la maternidad, paternidad y darle un enfo

que más amplio y flexible a la familia pero, sin perder los valo

res y fundamentos que constituyen la célula de nuestra sociedad,

porque dentro de la familia y, a su vez de una determinada socie

dad, se encuentra la identidad de un individuo dentro de un grupo 

social. Si la sociedad acepta la pr~ctica de algo que amenaza la 

estabilidad de la familia entonces la sociedad debe sustituir a -

la familia con un nuevo concepto de socializaci6n. El fracaso -

del empleo de éste nuevo concepto puede ocasionar la pérdida de -

la identidad social y un colapso eventual de tal sociedad. Esto

Gltimo no es lo que el mundo cient1f ico y jur1dico pretenden con 

la implementaci6n de los métodos de concepci6n artificial y es -

por eso que mediante el mejor entendimiento de sus beneficios y -

consecuencias los legisladores podr~n proponer proyectos legisla

tivos que regulen tales pr~cticas, protegiendo los intereses de -

la familia, las relaciones armoniosas entre sus integrantes y 
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principalmente el bienestar del niño que ser! producto de la con

cepci6n por medio de los distintos m~todos artificiales, princi-

palmente el m~todo de madres incubadoras que es el terna de esta -

tesis. 

III 
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CAPITULO I 

A N T E C E D E N T E S 

Vivimos en un mundo en donde la ansiedad del hombre por el -

conocimiento, desarrollo y ciencia han alcanzado parámetros incal 

culables. D!a con d!a el hombre va avanzando en la tecnolog!a, y 

este avance nos implica a nosotros como seres humanos, pues es el 

hombre mismo en que vivir! este proceso científico y sus cense- -

cuencias. Todos estos cambios traen avances implícitos en el mu!l. 

do legal, ya que debernos regular jur!dicamente los impactos que -

conllevan estos cambios científicos y tecnol6gicos. Dentro del -

inmenso mundo del Derecho, pondremos especial atenci6n en el Der~ 

cho Civil, ya que junto con la Genética Experimental están vivie!l. 

do un movimiento de transformaci6n. 

lle refiero a los diferentes métodos de concepción artificial, 

procedimientos fisiol6gicos que han venido a poner en crisis a la 

moral y al Derecho, especialmente en este dltimo a las disposicig, 

nes sobre paternidad, maternidad, filiaci6n, matrimonio, sucesi6n 

entre otras. En general, han venido a reformar todo el concepto

tradicional de FAMILIA que desde hace varios siqlos hemos tenido

como fundamento de la instituci6n del matrimonio, dando un enfo-

oue diferente y redefiniendo los concentos de madre, padre legal, 

padre biol6qico e hijos; ya que la Biolog1a y la Genética están -

determinando severos cambios en la vida del hombre, y al cambiar

éstas al derecho se debe preocupar por regular y orientar los nu~ 
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vos modos de vida presentados en una sociedad determinada. 

Sin olvidar que la funci6n del Derecho no debe ser s6lo reg~ 

lar los cambios que ya se presentaron, sino que debe estar alerta 

como un "ojo avizor", para preveer esos cambios que habrán de pr,!!_ 

sentarse y dictar medidas anticipadamente al cambio de vida de -

las personas. 

Son varios los nuevos métodos de concepci6n artificial, sie~ 

do uno de los más importantes el de inseminaci6n artificial, con

sidero que es importante conocer un poco de sus or!genes hist6ri

cos para poder entender su evoluci6n, ya que estos métodos no s6-

lo tienen impacto en el campo de la Ciencia y del Derecho, sino -

en el campo de la Medicina y la Psicolog!a entre otros. 

La causal más importante que di6 origen a la implernentaci6n

y utilizaci6n de estos métodos fué la incapacidad de poder conce

bir hijos, conocida comOnmente como infertilidad, y que se puede

presentar tanto en el hombre como en la mujer. 

William Mosher del Centro Nacional de Estad!sticas sobre la-

Salud, localizado en Estados Unidos, compar6 dos exámenes, uno -

aplicado en 1965 y otro en 1976, siendo los exámenes más recient,!!_ 

mente realizados a nivel nacional sobre el t6pico de la fertili-

dad, en la poblaci6n norteamericana. El encontr6 un 83% de aume~ 

to de infertilidad entre parej:s casadas, en donde la mujer fluc

tuaba entre los 20 y los 24 años de edad, siendo éste tradiciona! 

mente un grupo fértil. En el examen se encontr6 que alrededor 

del 10% de las parejas casada eran infértiles. Actualmente se e~ 

tima que la infertilidad presentada en la poblaci6n está alrede--
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dor de un 15%, El doctor Martin OConnell declar6 que actualmente 

la infertilidad es mucho mayor pues dichos ex~menes s6lo comprue

ban la infertilidad en mujeres que trataban de tener hijos y fra-

casaron, sin incluir a aquellas que siendo inf€rtiles ellas no lo 

sab!an porque todav1a hasta ese momento no hab!an tratado de con

cebir. Las estad1sticas sobre el porcentaje de infertilidad pre-

sentada en términos generales, nos dicen que, ésta se debe en un 

40% por infertilidad en la mujer, un 40% por infertilidad en el -

hombre y un 20% por problemas de infertilidad en ambos; enfatizan 

do que la corriente actual social presente consistente en pospo--

ner el embarazo por medios anticonceptivos, ha jugado un papel i!!)_ 

portante en las parejas, afectando su capacidad para concebir (1). 

Empecemos por definir en qué consiste el método de Insemina-

c i6n Artificial. El maestro Ernesto Gutiérrez y Gonz~lez nos di-

ce que la Inseminaci6n Artificial tomada como un género la defini_ 

mas como: 

el encuentro del espermatozoide y el 6vulo, 
en el genital adecuado de la hembra-Gtero
por la introducci6n del esperma del macho, 
con el empleo de medios mec~nicos, esto es 
sin necesidad de contacto carnal (2). 

Aunque este procedimiento tecnol6gicamente hablando s6lo re-

cientemente ha hecho grandes avances, tiene sus ratees y antece--

dentes en el P.asado. 

1 Cfr. LORI B. ANDREWS: New Conceptions (trad. del inglés por T~ 
mara Kolangui Nisanof); la. ed., St. Martin's Press, Nueva - -
York, 1984, p. 3. 

2 ERNESTO GUTIERREZ Y GONZALEZ: El Patrimonio Pecuniario y Moral 
y Derechos de la Personalidad y Derecho Sucesorio: 2a. ed., -
Cajica, s. A,, México, 1982, p. 627. 
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Alrededor de los años 300 A.C., los estudiantes del Talmud -

ya contemplaban la posibilidad de que una mujer concibiera sin t~ 

ner ningdn contacto f!sico o directo con el hombre. En 1420 Don-

Ponchom exitosamente utiliz6 la inseminaci6n artificial en peces. 

Más tarde, los mismos experimentos se practicaron sin éxito en --

1680, y en 1742 se reanudaron las investigaciones obteniendo re--

sultados sobresalientes. En 1785 el psic6loqo italiano Lazzaro -

Spallanzani insemin6 artificialmente con resultados positivos a -

un insecto, un anfibio y un mam!fero. Existen ciertas pruebas de 

inseminaci6n artificial en los seres humanos a mediados del siglo 

XVI, pero la primera inseminaci6n artificial practicada en seres-

humanos fué en 1799 cuando el cirujano doctor John Hunter pudo i~ 

seminar a una mujer con el semen de su marido. En Estados Unidos 

de América este método fué utilizado por primera vez en seres hu-

manos y con resultados positivos en 1866 cuando el doctor J. Ma-

rian Sims insemin6 a seis mujeres con el semen de sus respectivos 

maridos (3). 

Otros autores hablan sobre los antecedentes hist6ricos de la 

pr!ctica de este método y nos dicen que en 1462 Juana de Portugal, 

esposa de Enrique IV de Castilla, se dice fué inseminada artifi--

cialmente y da a luz a "Juana de beltraneja", mas no hay pruebas-

definitivas al resnecto. Se dice que en 1868 la "Abeja Médica",-

revista médica dedicada a la divulqaci6n cient!fica, publica 10 -

casos en donde la inseminaci6n artificial se practic6 con result!!_ 

dos positivos. 

3 Cfr. BREllT J. JENSEN "Artificial Insemination and the Law" - -
(~rad. clel inqlés por Tamara Kolangui llisanof); en Brigham - -
Young University Law Review. copyright Brigham Young Universi 
ty Law Review, Utha, 1982, pp. 937 y 938. -
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En 1911 Roelheder, da a conocer 65 experimentos, de los cua

les 31 resultaron positivos. mis tarde en 1942 Seymour y Koerner, 

interrogaron a 30 000 médicos en los Estados Unidos de América, y 

lograron saber de 9,489 embarazos loqrados por medios artificia-

les. En 1950 en Francia se reportaron 1000 embarazos anuales, --

6000 en Inglaterra y 20 000 en Estados Unidos, todos ellos como -

producto de la utilización de métodos artificiales de concepci6n. 

En esta misma fecha los médicos del cuerpo de sanidad del ejérci

to de los Estados Unidos practicaron en más de 1000 personas la -

teleinseminación, con semen de soldados acantonados en Corea. En 

1968 se establecen los llamados "Bancos de Semen" en pa!ses como

Francia y Alemania, en donde se obtiene semen de diversos donado

res, quardando absoluto secreto sobre su identidad. Por Gltimo -

tenemos que en 1969 el doctor Georg Sillo-Seidel, de nacionalidad 

alemana, presenta un informe sobre una mujer que dió a luz a un -

niño, resultando éste de un semen conqelado (4). 

Los primeros antecedentes de carácter legal que se registraron 

nos dicen que en 1951 Suecia legisl6 sobre esta materia a raíz de 

la necesidad de una regulación a los experimentos ya practicados. 

En 1958 la Lic. !lilda Cortés Obregón, public6 la traducción de la 

ley de Suecia en materia de inseminación artificial. 

El primer record judicial referente a un caso sobre insemin~ 

ción artificial ocurrido en Francia, fué en 1683. 

En 1905 un alemán debati6 la legitimidad de un niño nacido,-

4 Cfr. E. GUTIERREZ Y GONZALEZ: op. cit.,p. 620 y 629, 
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concebido por su esposa en 1904, demandándola por adulterio, arg.!! 

mentando que no había tenido relaciones con su esposa considerando el ti<=!!! 

po necesario para la concepci6n. La esposa aleg6 que el hijo co~ 

cebido era resultado del semen secretado por el marido en una emi 

si6n nocturnal y que la mujer lo hab!a tomado y depositado dentro 

de su vagina. Más tarde en 1908 la Suprema Corte de Alemania - -

af irm6 que un niño concebido a través de una inseminaci6n artif i-

cial usando la mujer el semen de su marido deb1a ser considerado-

como hijo legítimo (5). 

El primer caso discutido en la Corte de los Estados Unidos s~ 

bre la inseminaci6n artificial, se decidi6 en 1945, siendo éste -

denominado Hoch vs. Hoch. 

Pero a pesar de estos indicios, una verdadera legislaci6n so-

bre reproducci6n, puede decirse que floreci6 después de 1945, co

mo reacci6n a las políticas nacionales de la década anterior impQ 

niendo esterilizaci6n involuntaria en lo que fué el movimiento 

del genocidio; no siendo ésta la época de su origen pero s! la de 

su utilizaci6n, y observando el alcance obtenido en la práctica -

de dichas pruebas, la conciencia humana consider6 de gravedad ur-

gente regular el punto (6). 

El movimiento internacional en contra del control estatal so-

bre los deseos del individuo en materia de reproducci6n se inici6 

en 1948 con la Declaraci6n Universal de los Derechos Humanos. 

5 BRENT J. JENSEN: op. cit., p. 939. 
6 Cfr. BERNARD M. DICKENS: "Reproduction Law and Medical Con
~" (trad. del inglés por Tamara Kolangui Nisanof); en Uni
versity of Toronto Law Journal: University of Toronto PreS'S;'
Toronto, Vol. 35, No. 3, verano 1985. 
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Aqu! se reconoci6 el derecho de todo individuo de tener hijos, 

sin preveer la participaci6n de una persona o autoridad para ofr~ 

cer sus servicios y ayudar a una pareja inf~rtil a superar su pr~ 

blerna, m~s bien se refiere a la iniciativa de cada individuo de -

tener sus propios hijos. 

Esta Declaraci6n Universal tuvo mayor impulso y mayor oblig~ 

toriedad a partir de la expedici6n de dos convenios, ambos promul 

gados en 1976 y ratificados en Canadá. Estos convenios son: 

a) Convenio sobre los Derechos Econ6micos Sociales y Cultura- -

les; y 

b) Convenio sobre los Derechos Civiles y Pol!ticos. 

En ambos podemos observar el ~nf asis hecho hacia la protec-

ci6n de las decisiones de la pareja con respecto a la planeaci6n

familiar y la aprobaci6n de la investigación cient!fica en mate-

ria de reproducci6n (7). 

Una vez mencionados brevemente los ~ntecedentes del m~todo -

de inserninaci6n artificial podemos hacer mención de algunos ante

cedentes de los dem~s métodos artificiales, para terminar con la

remisi6n a los orígenes del método de madres incubadoras, que es

el t6pico de esta tesis. 

Los informes que se tienen en la actualidad reportan la exi~ 

tencia en los Estados Unidos de 200 a 250 Clínicas de Fertiliza-

ción "In Vitre" operante. Existen cl!nicas de este tipo en Jap6n 

7 Cfr. BERNARD M. DICKENS: op. cit., p. 256. 
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Singapur, Canadá, Australia, Inqlaterra, llueva Zelanda entre -

otras. Sur Africa tuvo como resultado de estas prácticas, en ene

ro de 1984,su primer bebé de probeta. 

Tenemos que el primer bebé concebido por el método de Trans

ferencia de Embri6n, naci6 en California; el embri6n fué traslad~ 

do de un útero, cinco d!as después de concebido, e implantado en

otro. 

En Australia, un embri6n, después de concebido pas6 dos me-

ses congelado, fué implantado en el útero de su madre y m~s tarde 

tra1do al mundo. 

Todos estos métodos traen implicaciones leqales dif !ciles de 

resolver con cuestionamientos que envuelven interrogantes morales, 

éticas y principalmente jur!dicas, estas últimas, son las que en

nuestra exposici6n trataremos de clarificar. 

Uno de los métodos más controvertidos es el método de "Ma- -

dres Incubadoras" método que analizaremos a lo larqo de esta te-

sis, que consiste en que una pareja, en donde la mujer a causa de 

su esterilidad es incapaz de concebir a un niño, contrata a una -

madre incubadora que m~s tarde será inseminada artificialmente -

con el semen del esposo de la mujer infértil; ésta carqará al be

bé los nueve meses de la gestaci6n y a su nacimiento la madre in

cubadora entreqará al bebé cediendo los derechos parentales aue -

la unen al bebé y que ya hab!an sido pactados al momento de con-

tratar. Más tarde la mujer infértil adoptar~ al bebé no quedando 

ninqún nexo entre la madre incubadora que 11ev6 en su vientre al

niño los nueve meses y la pareja contratante, que serán consider~ 
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dos como los padres leqales del niño, siendo en este caso partic~ 

lar el padre legal tambi!in el padre natural, 

La utilizaci6n de este procedimiento parece reciente y nove-

dosa pero doctrinarios y especialistas en la materia.han investi

gado los antecedentes del m!itodo para poder entender su origen y

estructura, citando como fuente de su antecedente más remoto a la 

Biblia. A continuaci6n mencionaremos los distintos versículos 

que nos dan la pauta de la práctica de este m!itodo, 

Sarai, la mujer de Abraham no tenía hijos. 
Pero tenía una esclava egipcia de nombre - -
Agar, y dijo a Abraham: "Mira, Yahv!i me ha -
hecho est~ril; entre, pues, a mi esclava, a
ver si por ella puedo tener hijos". Escuch6 
Abraham a Sarai. Tom6, pues, Sarai, la mu-
jer de Abraham, a Agar, su esclava egipcia,
al cabo de diez años de habitar Abraham en -
la tierra de Canán, y se la di6 por mujer a
su marido, Abraham. Entr6 liste a Agar, que 
concibi6 ••• ( 8} • 

Pari6 Agar a Abraham un hijo, y le di6 Abra
ham el nombre de Ismael (9). 

Hace 4000 años Abraham deseoso de tener un hijo, y Sarah su-

mujer a causa de su esterilidad no pudiendo dárselo, para campen-

sar su incapacidad mand6 a Abraham con su esclava Hagar, para que 

ella concibiese y diere un heredero a Abraham, al que más tarde -

llamaron Ismael. La afirmaci6n de que este suceso es antecedente 

de las madres incubadoras provoc6 pol!imica entre los estudiosos -

de la materia, ya que Hagar había concebido bajo una relaci6n se-

8 Biblia Sagrada: G!inesis 16: 1 al 4 • 
9 Biblia Sagrada: G!inesis 16: 15. 
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xual directa y en el tema que estamos tratando, el procedimiento

tiene su fuente no en una relaci6n sexual directa sino en métodos 

artificiales. Pero seqUn nuestro antecedente podemos decir que -

la intención de las partes se semejante a la intenci6n presentada 

por los contratantes en un contrato de madres incubadoras. 

En el estado de Topeka, Kansas, existe un instituto que de-

siqna sus servicios al empleo de madres incubadoras llamado Insti 

tuto Haqar, nombre oue lleva por la referencia al antecedente b!-

blico antes citado. 

Otro antecedente b!blico al que podemos hacer referencia es-

el caso de Raquel que no pudiendo darle hijos a Jacob a causa de 

su infertilidad le d§ a sus esclavas para que conciban por ella.-

La Biblia nos dice lo siguiente: 

Raquel, viendo que no daba hijos a Jacob, esta
ba celosa de su hermana, y dijo a Jacob: "Dame
hijos o me muero". lliróse Jacob contra Raquel, 
y le dijo: "lPor ventura soy yo Dios, que te ha 
hecho estéril?". Ella le dijo: "Ah! tienes a -
mi sierva Bila; entra a ella, que para sobre -
mis rodillas, y tenqa yo prole por ella". 
Dióle, pues, su sierva por mujer, y Jacob entr6 
a ella. Concibió Bila, y pari6 a Jacob un hijo, 
y dijo Raouel: "Dios me ha hecho justicia, me -
ha oído y me ha dado un hijo"; por eso le llamó 
Dan (10). 

Una vez mencionados alqunos de los antecedentes de este m€t2 

do, es importante recordar que a lo largo de su trayectoria en la 

actualidad, la pr5ctica de este procedimiento ha tenido muchos 

obstáculos y su regulación jurídica es deficiente y controverti--

da. En 1978, estudios realizados nos indican que tres de un nam~ 

l O ' Biblia Sagrada: G€nesis 30: l al 16. 
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ro de 3.5 millones de nacimientos eran concebidos en base al pro-

grama de madres incubadoras. Actualmente tenemos más de 500 naci 

mientes concebidos en base a este m~todo artificial y adoptados -

con posterioridad por la pareja contratante (11). 

En Estados Unidos de Am~rica los estados m&s avanzados en --

cuanto a orqanizaci6n y legislaci6n sobre el contrato de madres -

incubadoras son Kentucky y Michigan, contando con organismos esp~ 

cializados para el manejo de todas las implicaciones que trae ap~ 

rejado un contrato de este tipo. 

Los organismos a los que nos referimos con anterioridad son: 

"Surrogate Parenting Associatiates, Inc. (SPA) "en Louisville Ke_!l 

tucky, y el "Surrogate Family Services, Inc. (SFS)" localizado en 

Dearborn, Michigan. Son dos organismos independientes que pro- -

veen b&sicamente el mismo servicio: ellos conectan y relacionan -

(compaginando las distintas necesidades) parejas inf~rtiles con -

madres incubadoras potenciales; teniendo cada uno de ellos sus m~ 

tas y principios filos6ficos, que es lo qué ha hecho que sobrevi

van a los distintos obstáculos. 

SPA fu~ formado por el Dr. Richard M. Levin, especialista en 

problemas de infertilidad, en abril de 1980. El Dr. Levin dice -

que todos tienen derecho a la procreaci6n y por lo tanto el orga

nismo acepta a todo solicitante. Cada pareja deberá presentarse

con una lista de las características de la madre incubadora que -

potencialmente se desea contratar. 11&s adelante se le brinda a -

11 Cfr. CAROLEA GOLOFARB: "'l'wo Mothers, ene Baby, no Law" (trad. 
del inqlés por Tamara Kolangui Nisanof); en Human Rights; Sec 
tion of Indivtdual Rights and Responsabilities American Bar ~ 
Association, Chicago, Vol. 11, No. 2, Verano 1985, p. 27. 



12 

la pareja tres opciones sobre madres incubadoras distintas de las 

cuales tendrá que elegir a una basándose en los rasgos físicos, -

intelectuales y psicol6gicos que se est~n solicitando y que se d~ 

sea sean los que presente la madre incubadora elegida. 

Para aceptar a una madre incubadora, el Dr. Levin establece-

como requisito primordial, el que la madre incubadora sea casada-

y que tenga por lo menos un hijo, además de haber aprobado los --

exámenes médicos y psicol6qicos respectivamente. La madre incub~ 

dora debe tener también un representante legal (12). 

Por otro lado tenemos al SFS localizado en el estado de Mi--

chigan. Fué creado por el Lic. Noel Keane, abogado destacado que 

tramit6 varios contratos sobre madres incubadoras, y por la Lic.-

Katie Brophy, abogado de Louisville quien trabaj6 con el Dr. Le--

vin por algan tiempo. Este organismo funciona algo distinto al -

SPA. Aquí se dan servicios a parejas infértiles localizadas fue-

ra del estado de Kentucky y el tratamiento médico lo brinda el m~ 

dice del lugar de origen de la madre incubadora. Aquí no es nec~ 

saria la elaboraci6n de un contrato formal entre las partes con--

tratantes. La pareja solicitante del servicio y la madre incuba-

dora firman un acuerdo breve que delimita las obligaciones de las 

partes y establece la actual situaci6n y posterior custodia del -

niño. S6lo se le cubren a la madre incubadora los gastos médicos, 

que la prestaci6n de sus servicios es voluntaria y en forma al- -

12 Cfr. JOHN w. PHILLIPS and SUSAN D. PHILLIPS: "In Defense of -
Surrogate Parnting: A Critica! Analysis of the Recent Kentu-
cky Experience" (trad. del inglés por Tamara Kolangui Nisa- -
nof); en Kentucky Law Journal; Kentucky Law Journal, Kentucky, 
vol. 69, 1981-1982, pp. 881 y 882. 
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truista ( 13) . 

Estos dos orqanismos han brindado lineamientos, para que en

varios estados de la Uni6n Americana, se instituya este tipo de -

orqanizaciones y prácticas, claro que todo depende del tipo de l~ 

qislaci6n aue al respecto opte el estado en cuesti6n, pues cada -

estado tiene principios leqislativos diferentes. 

A pesar que el método de madres incubadoras propone una al--

ternativa viable para contrarrestar la infertilidad, es un tema -

rodeado de controversias. Un gran número de principios legales,-

morales y éticos se ponen en cuesti6n los cuales no son fáciles -

de resolver, principalmente porque no existe un sistema leqislati 

vo uniforme que requle este contrato ni un entendimiento pleno -

del mismo, así también como de todos aquellos métodos de concep-

ci6n artificial. De lo que sí estamos concientes es que se esti

ma que por el método de inseminaci6n artificial se conciben de --

50 000 a 250 000 niños, y otros 100 000 en países extranjeros (14). 

Estas cifras van en aumento pues cada vez es mayor el porce~ 

taje de la poblaci6n que tiene conocimiento y puede recurrir a la 

utilizaci6n de estos métodos. Consecuentemente cada vez son may~ 

res las consecuencias y la problemática a resolver. 

13 Cfr. JOHN W. PHILLIPS and SUSAN D. PHILLIPS: op. cit., p. 883. 
14 Cfr. REBECCA LEVINE: "My Body, My Life, My Baby, My Rights"

(trad. del inglés por Tamara Kolangui Nisanof)¡ en Human 
Rights (American Bar Association)¡ Published by American Bar 
Association Press, New York, Vol. 12, No. 1, primavera 1984, 
p. 27. 
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Ver una ilustración de los raros vestidos de hace tan sólo -

cincuenta años, leer la historia de las peregrinas costumbres e -

ideas que prevalecieron en otros tiempos y en otros lugares de la 

tierra, leer las predicciones que antaño se hicieron de las mara

villas por venir, cumplidas con crece superlativas en el mundo de 

hoy, oir el anuncio de los portentos que se espera ver realizados 

en el próximo mañana, todo esto nos pone de manifiesto el incesa~ 

te cambio de la sociedad humana. 

El hombre es en cada lugar y en cada tiempo diferente de co

mo es en otros lugares, de como ha sido en otras ~pocas, y de co

rno será en el futuro. El hombre recorre un mecanismo de histori

cidad, y es cambiante porque cada generaci6n toma necesariamente

corno punto de apoyo para su vida, el legado cultural que recibe -

de la generación precedente, pero en el decurso de su vida .va in

troduciendo modificaciones en esa herencia cultural, añadiendo nue 

vos conocimientos en base a nuevas experiencias. Esta historici

dad no s6lo se queda en el campo de lo individual, sino que tras

ciende a todas las actividades e instituciones del hombre, tales

como la FAMILIA. 

La Familia como se ha dicho tantas veces, ha sido y será la

verdadera célula de la sociedad, base y piedr'a angular del orden!!_ 
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miento social, no s6lo porque constituye el grupo natural e irre

ductible que tiene por esencial misión la de asegurar la reproduE 

ción e integración de la humanidad a través de las generaciones y 

de los siglos, sino además porque es en su seno donde se forman y 

desarrollan los sentimientos de solidaridad, las tendencias al- -

truistas, las fuerzas y virtudes que necesita para mantenerse sa

ludable y pr6spera la comunidad pol1tica. 

Si bien la instituci6n del grupo familiar, tiene un origen -

biogenético que se prolonga en la protecci6n y crianza de la pro

le, no debe olvidarse que aun en los grupos domésticos primitivos, 

la familia cumple una funci6n de sustento y educaci6n de los mie~ 

bros del agregado familiar, que se resume en la procreaci6n y su

pervivencia de la especie. 

La familia en la actual sociedad industrial y urbana ha su-

frido los efectos de la expansión del industrialismo, por cientos 

de años esta instituci6n ha sido un nGcleo fuerte, estable y con

una regulaci6n estricta. Pero sabemos que todos estamos sujetos

ª la evoluci6n, porque vivimos en un mundo de constante transfor

maci6n, y nos estamos refiriendo específicamente al avance tecno-

16gico que muchas veces se escapa de nuestras manos, y va m~s - -

all~ de nuestra capacidad de conocimiento y regulaci6n. 

Dentro de toda esta gama de adelantos, ubicarnos a todos aqu~ 

llos nuevos métodos de concepci6n artificial, métodos que dan a -

parejas infértiles la posibilidad de tener sus propios hijos o s.!, 

no, por lo menos, la posibilidad de que uno de los cónyuges tenga 

parentesco directo con el niño. Todo esto ha tenido serias repeE 
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cusiones en la tradicional institución familiar. 

Es rápido y radical el progreso, pues una vez conocido y - -

practicado en nuevo procedimiento es muy dificil el retroceso, lo 

tenemos en la puerta y nuestro papel es afrontarlo. 

Tenernos repercusiones en distintos campos profesionales ta-

les como el psicológico, el médico y el legal; as1 como implica-

ciones éticas y morales que junto con las implicaciones jurídicas 

son las que en Gltirna instancia, van a regular la relación y en-

tendimiento de los participantes en los diferentes procedimientos, 

su interacción con la sociedad, su legitimidad y su aceptaci6n y

respetabilidad. 

Por ser algo novedoso y a la vez escalofriante existen mu- -

chos paises que carecen de regulaci6n al respecto, siendo uno de

ellos México. Pero existen otros en donde la actividad de los -

nuevos métodos de concepción se ha intensificado, y la necesidad

de afrontar los problemas suscitados ha creado, si no una legisl! 

ción uniforme, proyectos legislativos en donde se regulan las im

plicaciones legales que ocasiona la práctica de dichos métodos, o 

por lo menos, la conciencia de la trascendencia de los problernas

que se pueden llegar a suscitar en el futuro si no existe un ord~ 

namiento jur1dico que regule las consecuencias esperadas; ya que

la familia ha dejado de ser un nGcleo social autárquico frente al 

Estado, a quien compete la vigilancia del cumplimiento de los de

beres impuestos, particularmente a los que ejercen la patria po-

testad. 



17 

Hoy en día, el Derecho interfiere profundamente en la organ! 

zaci6n y funcionamiento de la familia, ya que ésta es una instit~ 

ci6n social fundamental, y el Estado tiene interés, o debe tener-

lo, en el sano desarrollo y en la conservaci6n de la familia; - -

prestando cuando sea necesario su autoridad y auxilio para forta-

lecer al grupo familiar. 

La familia, como casi todas las instituciones jurídicas que-

tenemos en la actualidad presenta dos aspectos: a) un aspecto i~ 

dividual, y b) un aspecto social; porque la familia puede ser co~ 

siderada en su conjunto de relaciones que se traducen en derechos 

y deberes rec1procos, establecidos entre los individuos que la 

forman para crear relaciones personales entre ellos y realizar f! 

nes individuales, o, puede la familia ser considerada desde el 

punto de vista social, como una entidad sociol6gica formada por -

un conjunto de personas que tienen fines sociales que realizar y-

que deben mantener latentes relaciones entre ese grupo llamado F~ 

milia y el Estado. 

No se puede hacer un estudio completo de la familia si no se 

consideran tanto su aspecto individual como social. Para efectos 

del análisis de esta tesis, tomaremos a los elementos de la fami

lia considerados desde un aspecto individual y más tarde analiza-

remos el aspecto social, que será cuando el Estado presenta una -

partícipaci6n desde el punto de vista de su regulaci6n jur1díca y 

su intervenci6n como regulador de las relaciones, fungiendo como-

autoridad (15); ya que las disposiciones legales aplicables a la-

15 Cfr. IGNACIO GALINDO GARFIAS: "Tres cuartos de siglo en el -
Derecho Civil Mexicano"; en LXXV años de evolución jur!dica -
en el mundo; U.N.A.M., Vol. v. 1979, p. 75. 
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familia, no tienen como finalidad proteger el interés del indivi

duo considerado aisladamente, sino como un miembro del grupo so-

cial familiar; pero es evidente que tampoco pueden identificarse

con los fines propios del Estado, aunque no se opongan, con los -

fines y las necesidades que pretenden llenarse a través del na- -

cleo familiar. 

Todo tiene un proceso de evoluci6n y dentro de la institu- -

ci6n de la familia los métodos de concepci6n artificial han teni

do un impacto determinante, nos estamos refiriendo a métodos que

pueden dar como resultado el que un niño llegue atener hasta dos

padres y tres madres diferentes: la donadora del 6vulo, el dona-

dor del semen, la mujer que provee de un Gtero solamente durante

el periodo de gestaci6n del bebé, y los padres que crian al bebé. 

Todo esto ha traído grandes cuestionamientos con respecto a la 

instituci6n de la Familia, sus valores y fundamentos en los que -

se asientan sus principios, así como una serie de dudas sobre el

ordenamiento jurídico que la regula y que, solamente con el tiem

po y, el entendimiento de los beneficios de dichos métodos, se P2 

drán aclarar. 

La informaci6n que a continuaci6n expondré se basa en esta-

dísticas y proyectos legislativos de Derecho Comparado, principa! 

mente provenientes de los Estados Unidos de América, ya que por -

su adelanto y progreso en dicha materia, han marcado directrices -

que son resultado de sus experiencias y que algGn día nosotros to 

maremos como punto de partida. 

Una de las causas más importantes por las que se ha impleme~ 
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tado la utilización e investigación de dichos métodos, es la in-

fertilidad presentada tanto en mujeres como en hombres. 

Actualmente tenemos varios métodos de concepción articicial, 

entre los mSs importantes podemos mencionar los siguientes: 

A) Fertilizaci6n 11 In Vitreº; 

B) Inseminación Artificial; 

C) Madres I~cubadoras; 

D) Donación de Ovulo; 

E) Transferencia de Embrión, (Embrionación Artificia~, y 

F) Adopción del Embrión. 

Antes de entrar a describir el procedimiento y consecuencias 

legales de algunos de los métodos antes enumerados, es importante 

hacer mención de la necesidad de una pareja de consultar e inves

tigar el programa que presenta cada uno de los métodos y analizar 

sus implicaciones respectivamente. Generalmente en las cl1nicas

donde se desarrollan dichos métodos, existen programas previamen

te elaborados, y uno de los incisos m~s importantes es el refere!'. 

te a la consulta y orientación psicol6gica, médica y legal que se 

le brinda a la pareja. Existe una interrelación entre abogados,

médicos y psicólogos que enfrentan junto con la pareja infértil,

la concepción de una criatura por medios artificiales. 

2.1. DESCRIPCION GENERAL DE LOS METODOS MAS UTILIZADOS 

2.1.1. FERTILIZACION "IN VITRO": 

En 1958 "Aldoux Huxley" en su conocido libro "Un Mundo Fe- -
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liz", nos contrasta da$ mundos diferentes: uno, el nue$tro, en -

donde el hombre se guía por sus emociones, sus pasiones, y sobre

todo, se reproduce como vivíparo, conjugando los elementos macho

y hembra; otro, en donde el hombre a través de una educación psi

cológica que se le imparte desde su nacimiento, carece de pasio-

nes, sentimientos y afectos, pero sobre todo, no recurre al proc~ 

so dual de conjunción de sexos, para lograr su reproducción, sino 

recurre a una especie de partenogénesis realizada en un estableci 

miento industrializado, denominado "Centro de Incubación y Acondi 

cionamiento", en el cual la fecundación del óvulo femenino se lo-

gra sumergiéndolo en un baño de espermatozoides, y contin6a todo

su proceso de gestación a través de diversas cámaras o pabellones 

ubicados en el mismo Centro. En ese mundo se llega a mirar con -

temor el nacimiento individual, excluyendo de nuestro léxico las

palabras padre y madre. 

Esta obra nos presenta un mundo del mañana en donde se apli

can intensamente la procreación por medios artificiales. 

Este mundo pintado por Huxley no fué tan utópico, ya que ac

tualmente el fenómeno de estos métodos se presenta frente a noso

tros. 

El primer antecedente sobre el procedimiento de la Fertiliz! 

ci6n "In Vitrd' fut\ el nacimiento de Louise llrown en Inglaterra el-

25 de julio de 1978, es el primer resultado viviente de una con-

cepción fuera del cuerpo de la madre. Poco después cl!nicas "In

Vi tro" se establecieron en el estado de Virginia y Australia. El 

primer bebé "In Vitre" anunciado en Estados Unidos, nació el 28 -
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de diciembre de 1981. A fines de 1982, casi veinte clinicas "ln-

Vitre" ya se habian establecido alrededor del mundo (16J. 

El procedimiento de este método es el siguiente: el médico-

procede a elaborar una intervenci6n quirOrgica muy sencilla, para 

remover de la mujer solicitante un óvulo de una de sus ovarios, -

más tarde procede a colocarlo en una Caja de Petri, creando un ªfil 

biente 6ptirno para el desarrollo y consurnaci6n de la fertiliza- -

ci6n, Una vez cubiertos estos pasos el médico añade el semen del 

marido. Si la fertilización tiene éxito el médico par unas d!as

cuidará del huevo fertilizado hasta que las células empiecen a di 

vidirse y se desarrolle el embri6n. Entonces se removerá el em-

bri6n del laboratorio y se implantará en el Otero de la mujer so

licitante, as!, ella después de nueve meses, dará a luz a un bebé 

que será resultado, de un óvulo y un espermatozoide, pertenecien

tes cien por ciento a la pareja solicitante, Aquí, por lo tanto, 

las consecuencias legales san minimas, pues el bebé es resultado

de células reproductoras pertenecientes a la pareja solicitante,-

sin la intervenci6n de un tercero ajeno a la relación. 

Seria tonto pensar que todo esto, no tendría repercusiones a 

nivel internacional. 

En México el 4 de enero de 1972, en las noticias publicadas

en el periódico se afirmaba: 

16 

NACERA UN NISO DE LABORATORIO. Landres, 4 -
de enero (EFE).- El primer ser humano salido 

Cfr. KATHRYN VENTURATOS LORIO: "Alternative means of Re~roduc
tion: Virgin Territory far Legislation" tt'rad. del ingl s por 
Tamara Kolangui Nisanof): en Louisiana Law Review; Copyright
by Louisiana Law Review, Louisiana, Val, 44, 1984, p. 1665. 



de una probeta de laboratorio puede nacer en 
el presente año, segGn ha manifestado el doc 
ter Bavis, cient1fico británico que logró -= 
mantener un embrión viva por espacia de una
semana en un tubo de ensayo. 

El doctor Bavis, que ha invertido muchos
años en este tipa de investigaciones, mani-
festó que se halla ya preparado para implan
tar un embrión vivo en el Gtero de una mujer. 

En estos momentos-declaró el investigador 
estoy buscando una paciente adecuada para -
llevar adelante el experimento; cuando la en 
cuentre lo llevará a cabo. -
Interrogando sobre el tiempo que podría tar
dar, respondió que ello podría ocurrir en la 
próxima semana o algGn tiempo despu~s (17). 
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Este es el antecedente inmediato del dato antes citado del -

primer nacimiento de la niña de probeta, el dcrningo 30 de julio de 1978 

los periódicos decían: 

VERSION DE QUE HAY VARIOS NI~OS DE PROBETA EN 
ITALIA. (AFP. AP Y UPI) Roma, 29 de julio.- -

El primer beb~-probeta oficial Luisa Brown, 
nacida en Gran Bretaña el martes pasado, tie
ne probablemente unos 50 "hermanos" mayores -
en Italia, según publicó hoy la prensa itali~ 
na. 

El acontecimiento cientifico ocurrido en el 
Hospital de Oldham puso al descubierto los -
trabajos del doctor Daniele Petrucci, uno de
los pioneros de la fecundación "in vitre" fa
llecida en 1973 a la edad de 51 años ••. 

Mientras tanto, la criatura aclamñda como
el primer beb~ de probeta de la historia cum
plió hoy 4 días de nacida y dormía tranquila
en una cuna plástica del hospital general de
Oldham, Inglaterra. 

Amamantada por su madre, Luisa Brown ha au 
mentado 113 gramos desde su nacimiento 43 mi= 
nutos antes de la media noche del martes. 

Por otro lado decenas de mujeres se pusie
ron en contacto con los centras m~dicos de Ca 
lifornia ante la posibilidad de tener hijos = 
concebidos en tubos de ensayo, segGn informa-

17 E. GUTIERREZ Y GONZALEZ: El Patrimonio •.. ; en El Universal -
Gráfico, México, O.F., martes 4 de enero de 1972, p. 15. 



ron hoy algunos funcionarios en San Francisco. 
Los funcionarios de las universidades de -

California y Stanford informaron a quienes -
llamaban que en ning6n punto de ese Estado se 
lleva a cabo ese tipo de investigaciones en -
embriones humanos (18). 

23 

Existen programas diversos en cl!nicas dedicadas a la ferti

lizaci6n "In Vitro" en Estados Unidos de Amt!rica, Canadá, Inglat~ 

rra, Australia, Italia, Suecia, Alemania, Singapur etc. Cada uno 

de estos programas tiene requisitos diferentes y es importante -

que cada pareja escoja el que más le convenga en base a sus nece-

sidades. 

Este método, se ha dicho, es tan seguro como una fertiliza-

ci6n directa (dentro del cuerpo), pero ésta, a su vez, en base a

una investigaci6n realizada, tiene s6lo 32% de probabilidad de 

que resulte la fecundaci6n de un 6vulo con un espermatozoide. De 

una base de cien posibilidades en el proceso de la fecundaci6n, -

en dieciséis el huevo puede no fertilizarse, en quince el huavo -

puede no ser implantado, en veintisiete el embri6n puede ser aboE 

tado antes de que, inclusive, la mujer se dé cuenta de su embar! 

zo, y en diez se puede llegar a dar un aborto espontáneo (19). 

Es por eso que en algunos programas se llega a delimitar el

namero de veces a tratar para lograr fertilizar un huevo, porque

no hay nada garantizable, todo depende tanto de la respuesta -

del organismo de la mujer, como de las pol1ticas de la cl1nica.

y de las estipulaciones convenidas por la pareja. 

18 E. GUTIERREZ Y GONZALEZ: El Patrimonio .•• ; en Peri6dico "El -
D!a", México, D.F., Domingo 30 de julio de 1978, p. 16. 

19 Cfr. LORI B. ANDREWS: op. cit., p. 137. 
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2.1.2. INSEMINACION ARTIFICIAL: 

Una de las más viejas y comunes alternativas de concepci6n -

artificial es este método de inseminaci6n artificial. En este -

proceso, si existe la intervenci6n de un tercero ajeno a la rela

ci6n, y es esto, lo que provoca la existencia de consecuencias l~ 

gales importantes. Este tercero ajeno a la relaci6n dona su se-

men para inseminar a una mujer cuyo marido es infértil. La inse

minaci6n se realiza dentro del cuerpo de la mujer receptora por -

medio de la utilizaci6n de diversos instrumentos médicos. Exis-

ten as1, tres métodos de inseminaci6n artificial: inseminaci6n h~ 

m6loga, inseminaci6n heter6loga e inseminaci6n combinada¡ métodos 

que más adelante explicaremos. 

2.1.3. MADRES INCUBADORAS: 

Aquí la tercera persona ajena a la relaci6n y participante -

activo en el proceso, no es un hombre donador, sino una mujer que 

presta sus servicios. La madre incubadora es una mujer que acep

ta ser inseminada con el semen del marido cuya esposa es infértil 

o, no puede cargar al bebé durante el periodo de gestaci6n. Ella 

carga al bebé durante nueve meses y después del nacimiento, se -

tramitará un procedimiento de adopci6n, para entregar al niño a -

la pareja que contrat6 con la madre incubadora, cediendo ésta sus 

derechos parentales que tiene con la criatura, rompiendo cual

quier lazo que pudiese existir. Muchas veces en el contrato pac

tado se acuerda la entrega de una compensaci6n a la madre incuba

dora por la labor realizada. 
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2.1,4. DONACION DEL OVULO: 

En este procedimiento el 6vulo de una mujer es donado a otra 

que es infértil o, que no puede utilizar sus células reproducto-

ras por temor a ser la transmisora de un mal congénito. Se espe

ra que después de ser introducido el 6vulo en la mujer receptora, 

y bajo la estimulación de un ambiente óptimo, el marido v1a una -

relación sexual normal lo fertilice y as1, se dé como resultado -

un embarazo normal. 

2.1.5. TRANSFERENCIA DE EMBRION 

También llamado Transferencia de Embrión. En este método si 

la mujer solicitante es infértil o sus trompas de Falopio están -

atrofiadas, todavia tiene posibilidades de tener hijos propios, -

El marido y su esposa pagan a una mujer fértil una suma de dinero 

para que a cambio esta mujer acepte ser inseminada con el semen -

del marido solicitante. Cuatro o cinco d1as después de la ferti

lización, los médicos extraen el embrión y lo implantan en el ap~ 

rato reproductor de la mujer infértil, ésta llevará al bebé en su 

vientre los nueve meses de la gestación para concluir con la con

cepción de un bebé que será legalmente de la pareja solicitante. 

El 3 de febrero de 1984, el doctor John E. Buster del Centro 

Médico Harbar de U.C.L.A,, anunció el nacimiento del primer bebé

humano resultado de la práctica del método de transferencia de e~ 

brión (20). 

20 Cfr. KATHRYN VENTURATOS LORIO: op. cit., p. 1672. 
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2.l.6, ADOPCION DEL EMBRION: 

En este procedimiento no existe relación entre las células -

reproductoras de los solicitantes. La mujer voluntaria es insemi 

nada con el semen de un donador an6nimo. El embrión, resultado -

de dicha fertilizaci6n, es extraído cinco días después e implant~ 

do en el atero de la esposa solicitante, asegurándose de que las

condiciones del atero de ésta sean las 6ptimas. El embri6n no -

tiene genes que lo liguen a ninguno de los dos cónyuges, y es por 

esta raz6n que asemejan este procedimiento, al procedimiento de -

la adopci6n, con la salvedad de que la esposa infértil tiene la -

posibilidad de llevar en su vientre al producto, y traerlo al mun 

do después de nueve meses de gestaci6n. 

2.1.7. CONGELAMIENTO DE EMBRIONES: 

Una inseminación "In Vitro", nos puede dar como resultado -

más de un huevo fertilizado. Este procedimiento consiste en de-

jar que se desarrollen los cigotos y una vez alcanzada la etapa -

de embrionaci6n, congelar los embriones resultantes. Estos se -

conservarán congelados, hasta que la pareja determine que uno de

ellos sea implantado otra vez en el atero de la mujer infértil. -

Este método se recomienda muchas veces cuando se va a someter a -

la mujer estéril a un tratamiento médico que puede llegar a afec

tar sus ovarios o puede causar mutaciones genéticas que se pueden 

llegar a transmitir por medio de sus células reproductoras. 
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2.1.8. FACTORES Y CONSECUENCIAS IMPLICITOS 

Es necesario para la pareja antes de solicitar o ser partici 

pante en algunos de estos programas, analizar sus pr~pios senti-

rnientos y la manera de canalizar sus reacciones con respecto a la 

infertilidad presentada, ya que de no hacerlo se puede llegar a -

presentar un rechazo inconsciente en el hijo concebido. Algunas

de las reacciones rn&s t!picas son: culpabilidad, agresividad, en~ 

jo, rencor, decepci6n etc. Todo esto se debe a varias razones -

que a continuaci6n enumeraremos: 

a) Infertilidad en la pareja: La palabra infertilidad tie

ne varias acepciones, todo depende desde el punto de vista que la 

veamos. Desde el punto de vista médico, una pareja es considera

da infértil, si una mujer tratando de concebir un hijo a lo largo 

de un año no lo logra. Estudios dernogr&ficos han definido a la -

pareja corno infértil si después de cinco años la mujer no ha podi 

do concebir a un bebé. La infertilidad incluye la fecundidad, e~ 

to es, el no poder concebir o el no poder dar a luz a un bebé al

térrnino del periodo de gestaci6n a causa de un aborto, a pesar de 

que la concepci6n si se haya consumado (21). 

La infertilidad puede ser causada por tensi6n nerviosa, con~ 

tante contacto con sustancias qu1rnicas t6xicas, por un bloqueo -

psicol6gico inconsciente, a causa de la contaminaci6n, el uso de

rnétodos anticonceptivos por un per!odo prolongado de tiempo, in--

21 Cfr. BERNARD M. DICKENS: op. cit., p. 280. 
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gesti6n de determinadas drogas, estar expuesto a la radiaci6n, -

etcétera; 

b) imposibilidad de uno de los c6nyuges para concebir, por-

que sus genes pueden ser transmisores de defectos congénitos en -

la criatura, o pueden ser portadores de alguna enfermedad venérea; 

c) por la avanzada edad de uno de los c6nyuges, principal-

mente la mujer, ya que en ella existe mayor posibilidad de conce

bir a un niño con S!ndrome de Down, entre otros males. 

Otro de los factores que tienen especial importancia en rel~ 

ci6n a la pareja y a sus reacciones es la "Sociedad", ya que a -

través de ella la pareja puede proyectar sus sentimientos. La 

reacci6n de la sociedad en estos casos ha pasado por distintas 

etapas: negaci6n total, horror, curiosidad, estudio, evaluaci6n -

gradual y aceptaci6n lenta y desconfiada; ya que una sociedad un! 

forme debe contener organismos para coordinar las actividades de

sus miembros, de tal suerte, que para que se logre a través de -

ellos una adecuada regulaci6n del desempeño de las funciones tie

nen que disponer de medios para controlar la conducta antinormati 

va de sus miembros, con la finalidad de defender a la organiza- -

ci6n de las amenazas cr6nicas que la atacan y para asegurar la -

continuidad de sus principios de organización y de la organiza- -

ci6n considerada en sí misma. Los métodos de concepción artifi-

cial vienen a romper con este equilibrio y hasta que no exista -

una aceptaci6n parcial, la sociedad se sentirá amenazada en sus -

valores, en sus principios y en sus instituciones. 
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2.1.9. REACCIONES Y CRITICAS 

Muchos alegan que el proceso de ins<:'minac_i6n . artificial es -

innecesario, ego1sta, antinatural y peligroso. Otros argumentan

que con el desarrollo de estas técnicas la sociedad perder§ el v~ 

lar a la vida y el respeto que siempre le ha tenido. El doctor -

How~rd Janes del estado de Virginia'dice estas técnicas son una -

manipulaci6n auténtica a la naturaleza. 

A lo largo de la historia dos instituciones de la sociedad -

han tratado afanosamente de frenar el desarroll9 de estos métodos: 

los Ordenamientos Religiosos y el Sistema Legislativo. 

La Ciencia sigue su camino, en constante desarrollo, pero 

hoy dia este desarrollo implica la manipulaci6n de la vida humana, 

y esto conlleva la invasi6n de terrenos tales como el moral y el

ético. Es por eso que se deben regular las prácticas exp~riment~ 

les con material genético, pues el desarrollo de este material -

puede dar como resultado a un ser humano igual a cada uno de nos~ 

tras, que de estar en el aparato reproductor, pueáe pasar a una -

caja de Petri, a un laboratorio, a un congelador y por fin a un -

vientre materno, si es que este material es designado.para su fin. 

Entre las leyes que presentan obstáculos con respecto a la inves

tigaci6n y experimentaci6n con fetos, tenemos que 23 estados de -

Norteamérica prevean la aprobaci6n de dichas leyes, 11 de ellos -

permiten dicha experimentaci6n pero solamente cuando.exista la p~ 

sibilidad de un aborto o que la investigaci6n se efectúe con pos

terioridad al aborto. Minnesota y Michigan aceptan la experimen

taci6n siempre y cuando se garantice la salud del feto y no se.~· 



30 

tere su estado natural. 

Pero a la vez estas leyes prohiben implicitamente la investi 

gaci6n sobre fertilizaci6n "In Vitre" ya que el procedimiento no

estipula la existencia de un aborto, pues no es parte de una in-

vestigaci6n extrauterina, sino que es un desarrollo intrauterino-

durante el periodo de gestaci6n. Asimismo, el método de transfe

rencia de un embri6n, está prohibido en 18 estados de la Unión --

Americana. Aunado a todo esto existen prohibiciones en el caso -

de que compense a una mujer por donar su 6vulo o que permita que-

la fertilización se ejecute dentro de su aparato reproductor y --

después, el embrión resultante, se transfiera a otro cuerpo. Es-

to se ha equiparado a la venta de bebés. En el estado de Massa-

chusetts, en mayo de 1903, un Juez de Distrito del estado de Bos-

tón, argument6 que la fertilizaci6n "In Vitre", no serta violato-

ria de las leyes de dicho estado si todos los huevos fertilizados, 

utilizados en el procedimiento, serian implantados de nuevo en la 

mujer receptora, sin desperdiciar material genético (22). 

Howard Jones, quien con su esposa Georgeanna Jones fundaron-

la Cl1nica Norfolk, manifiesta su opini6n en el sentido de que el 

método de fertilizaci6n "In Vitre" es un método no ético, porque-

la ciencia no tiene derecho de manipular a la naturaleza (23). 

Existen otros casos en donde las leyes espec1f icamente no 

prohiben el método pero dejan entrever que el practicante de di--

22 Cfr. WILLIAM w. HANDEL: "Surrogate Parenting, In Vitre Insemi
nation" (trad. del inglés por Tamara Kolangui Nisanof); en -
WFiTtB:er Law Review; Copyright by Whittier Law Review, Cali-
fornia, Vol. 6, 1984, p. 792. 

23 Cfr. LORI B. ANDREWS: op. cit., p. 141. 
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ches métodos puede llegar a ser acreedor de múltiples responsabi-

lidades, tales corno, por ejemplo, en el estado de Illinoisse le -

adjudican la custodia de un niño, resultado de una fertilizaci6n-

"In Vitre", al médico practicante de tal método. 

El investigador Dr. R.F. Harrison, originario de Dublin Ir--

landa, ve a un ernbri6n corno a un ser humano. A él le preocupa --

que si se hace un experimento de transferencia de un ernbri6n, ob-

teniendo para éste, un ernbri6n que se encuentra en un estado de -

desarrollo donde la divisi6n es de 6 a 8 células, y al intentarlo 

trasladar, el traslado se interrumpe, ¿podría esto considerarse -

corno si se matara a una vida humana? (24). 

En contravenci6n a esto, el profesor de Filosofía de la Uní-

versidad de Maryland, Sarnuel Gorovitz, dice: 

el "status" de un ernbri6n no es equivalente -
al de una persona, un niño, un infante o un -
feto ••• (25). 

El opina que la protecci6n de la persona, legalmente hablan

do, no empieza sino hasta que el feto desarrolla la capacidad de-

responder a los estímulos sensoriales, y esto sucede entre la oc-

tava y la décima semana de gestaci6n (26). 

Así corno éstas, existen un sin fin de opiniones, unas a fa--

ver y otras en contra, en relaci6n a los rn~todos de concepci6n ªE 

tificial, pero espero que al término de la exposici6n de esta in

vestigaci6n cada uno de nosotros podamos tener una base inforrnati 

va que nos permita formar nuestro propio criterio. 

24 Cfr. !bid., p. 143. 
25 Ibid. 
26 Cfr. 1bid. 
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2.2. CONSECUENCIAS LEGALES DE LOS METODOS MAS UTILIZADOS 

2. 2.1. FERTILIZACION "IN VITRO" 

Para determinar si una pareja es infértil, se ha tomado como 

parámetro el que después de un año de haber tratado de embarazar

una mujer no lo haya logrado. Estudios han comprobado que la ma

yor parte de las veces, esta infertilidad se debe a la existencia 

de una atrofia o anomal1a en las Trompas de Falopio de la mujer,

no dejando, por lo tanto, pasar el Ovulo para que se consume la -

fecundaci6n. 

Para ingresar a una cl1nica donde se practica este procedi-

miento se necesita una edad máxima de 35 a 39 años. Actualmente

existen cl1nicas en Inglaterra, Australia, Italia, Francia, Suiza, 

Alemania, Estados Unidos y Canadá, entre otras. 

Existen muchos opositores a este procedimiento; las princip~ 

les críticas se refieren a que es un proceso destructivo de la f~ 

milia ya que atenta en contra de los valores y definiciones de la 

familia tradicional; dicen que el bebé debe ser concebido en un -

momento de amor y, éste es un procedimiento artificial; que todas 

estas prácticas son antiéticas y van en contra de toda moral. El 

doctor John Marlow, del Hospital de Mujeres de Columbia en tl'ashin2 

ton o.e., argumenta en contra de las cr1ticas antes mencionadas -

diciendo que a los bebés prematuros se les mantiene en un ambien

te artificial, una incubadora, por m4s de veinte semanas para co~ 

pletar su desarrollo, y que este per1odo es mayor al promedio de

dos a seis d1as en los que un embri6n "In Vitre" esta en un am- -
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biente artificial, como es la caja de Petri en el laboratorio (27). 

Otros, centr§ndose en el aspecto legal, se cuestionan: ¿C6mo 

regular tal situaci6n? y, alegan que la calidad de un embri6n no

es la misma que la de una persona. Pero aquí tenernos que irnos a 

la consideraci6n de establecer en qu~ momento principia la vida:

si desde el momento de la fertilizaci6n, de la irnplantaci6n, des

de que se forma el ernbri6n o cuando adquiere las características

de un feto. 

Con todo esto se ha llegado a la conclusi6n de que es neces~ 

ria la protecci6n del producto y por lo tanto es importante ver -

desde qu~ momento es sujeto de derechos y obliqaciones. Relacio

nada con este punto, sería interesante releer la teoría del prof~ 

sor Samuel Gorovitz ya antes citada. 

Considero importante señalar que en nuestra opini6n cualquier 

experimento fetal, en caso de ser aprobado, debe ser supervisado

por una autoridad competente en la materia en este caso específi

co en relaci6n a la fertilizaci6n "In Vitró", se deben diseñar l.i 

neamientos para evitar cualquier abuso, tales corno• 

a) s6lo un m~dico autorizado puede ejercer la práctica de tales

experirnentos¡ 

b) no deben fertilizarse m§s huevos que los necesarios; 

c) no se puede desperdiciar ni matar vida humana, ya que no deb~ 

mos olvidar ni por un momento que el valor m§s importante a -

proteger es 11 la vida". 

27 Cfr. Ibid., p. 141. 
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Estadísticas nos revelan que en los últimos seis años se han 

dado casi 700 nacimientos en base al método de fertilizací6n "In-

Vitre" en aproximadamente 200 clínicas que se han establecido al

rededor del mundo. Al lado de esto, tenemos que se tienen 56 pa

res de gemelos de probeta, 8 sets de triates y 2 sets de cu&dru--

ples nacidos bajo el procedimiento también denominado "los niños-

de probeta" (28). 

Si se suscitase el caso de que después de fertilizado el hu~ 

vo, la mujer receptora fallece, o no est& capacitada para recibir 

la irnplantaci6n, el problema sería: ¿qué medidas tornar? Aunque -

los huevos pueden ser congelados por un determinado tiempo, la 

cuesti6n ser!a, ¿d6nde implantarlos después? o, quién serta el 

responsable de ellos, si partimos de la idea de que dichos huevos 

fertilizados ya constituyen vida humana. Otra interrogante se -

suscita cuando a consideraci6n del médico se destruye el producto 

fertilizado o por negligencia de él se invalide el procedimiento. 

¿Qué tipo de acciones legales pueden tomar los padres con respec

to al médico? 

En 1978 el resultado de un proceso de "In Vitre" se deshech6 

sin el consentimiento de los donadores ya habiendo tenido el hue

vo fertilizado. Los donadores demandaron al médico por angustia

ernocional sufrida por la pérdida del cigoto, y a la vez, lo que -

pudo haber sido una soluci6n al problema de su infertilidad. 

28 Cfr. CLAUDIA WALLIS: "The New Origins Of Life". (t'rad. del in 
glés por Tamara Kolangui Nisanof): en Time: Time Inc., Chica= 
go, Vol. 124, No. 37, septiembre 10 1984, p. 32. 
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Así como este caso tenemos muchos más que se han presentado

en los distintos países donde la práctica del procedimiento de 

fertilización "In Vitro" está autorizado, y donde cada vez más la 

complejidad de esta problemática social, legal y ética traerá ca~ 

sigo un sin fin de interrogantes que s6lo una legislación adecua

da, aunada a la experiencia, logrará resolver, ya que entre otras 

cosas es de vital importancia determinar los derechos de los des

cendientes, al igual que las obligaciones de los padres y de los

profesionistas en dicha práctica. 

Reiterando sobre el punto de la necesidad de un ordenamiento 

legal, el proceso de "In Vitre" afecta dos tipos de leyes: 

a) las que estaban en los libros antes de que el proceso se 

desarrollara, y 

b) las que se aprobaron con el método en cuestión; ya que -

con estos nuevos avances tecnológicos hay principios de Derecho -

que se tienen que redefinir, y de no hacerlo tendríamos contradi~ 

cienes legales tanto en las instituciones como en las apreciacio

nes y fundamentos éticos y valorativos, bases importantes de cual 

quier Derecho. 

Ante tantas críticas y opiniones sobre la práctica de este 

método una resolución de la Corte Norteaméricana expresó que el -

derecho de la procreación es un derecho civil básico de los dere

chos del hombre. Matrimonio y procreación son fundamentales para 

la expansión y supervivencia de la raza humana. 

Una resolución posterior, agrega, que el derecho a la priva-



36 

eta es un derecho individual, no importando el estado civil de la 

pareja, y que el Estado no debe entrometerse en lo que son dere-

chos individuales del hombre. Pero a todo lo expuesto, se susci

ta la siguiente pregunta: 

¿Qué tan amplio es este derecho? 

La pareja tiene toda libertad de decidir cuándo procreará, -

cuando la concepci6n es por medios normales, pero ¿podrá decidir

también, c6mo? 

2.2.2. INSEMINACION ARTIFICIAL 

Una de las más viejas y más comunes formas de procreaci6n 

por métodos artificiales es la Inseminaci6n Artificial, o sea, la 

inyecci6n del semen, ya sea del marido o de un donador, dentro 

del aparato reproductor de la mujer con fines procreativos. Este 

procedimiento permite a parejas inf~rtiles que el hijo concebido

tenga un parentesco biol6gico con uno o con los dos padres. 

Para poder entender mejor las consecuencias legales que este 

procedimiento trae aparejado tenernos primero que familiarizarnos

con el rn~todo. Son tres los tipos de inseminaci6n artificial que 

existen, dependiendo, cada uno, de la identidad del donador del -

semen. 

Las parejas que considerasen someterse al programa deben el~ 

gir el tipo que a sus necesidad más convenga. Los tipos de inse

minaci6n artificial son: 
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a) inseminaci6n artificial del marido; 

b) inseminaci6n artificial combinada; e 

c) inseminaci6n artificial por donador. 

a) Inseminaci6n artificial del marido: ésta también es den2 

minada inseminaci6n artificial hom6loga. Aquí se utiliza el mis

mo semen del marido para inseminar a su esposa, y es utilizado -

cuando las parejas no pueden concebir por medio de una relaci6n -

sexual normal, por padecer de dificultades físicas o a causa de -

infertilidad parcial en el marido. 

Una de las ventajas de este método, es que el hijo, resulta

do de la inseminaci6n artificial, es hijo biol6gico de la pareja

y las consecuencias legales presentadas son mínimas, así como las 

implicaciones psicol6gicas presentadas en el marido debido a su -

infertilidad parcial pues de esta manera si se llega a consumar -

el proceso de reproducci6n. 

b) Inseminaci6n artificial combinada: este tipo de insemin~ 

ci6n consiste en mezclar o combinar semen del marido y semen de -

un donador an6nimo, debido a causas fisiol6gicas y psicol6gicas.

Combinando el semen del marido, que no siendo completamente inféE 

til padece de baja motilidad en los espermas, padecimiento llama

do "oligozoospermia", con el semen de un donador an6nimo puede -

llegar a darse la impregnaci6n y f ecundaci6n del 6vulo con el se

men del marido. Así podemos contar con el beneficio de la duda y 

s6lo con una prueba médica se podrá determinar quién es el padre

biol6gico. 



38 

Este procedimiento al igual que la inseminaci6n artificial -

del marido puede aliviar los sentimientos de inferioridad que a -

veces se pueden desarrollar en el marido a causa de su insuf icien

c ia. Igualmente, aqu1 las consecuencias legales que.se pueden -

presentar son m1nimas, ya que siempre se conservar~ el anonimato

del donador y por lo tanto el hijo ser~ considerado como hijo de

la pareja. 

c) Inseminaci6n artificial por donador: este método también 

es conocido como inseminaci6n heter6loga. Aqu1 solamente se uti

liza el semen de un donador an6nimo y que no tiene ning6n nexo de 

filiaci6n con las partes. 

Este tipo de inseminaci6n se utiliza cuando el marido carece 

de células reproductoras, padecimiento denominado "azoospermia",

y que da como resultado la absoluta esterilidad en el marido, o -

en su caso una oligospermia avanzada. 

Este tipo de inseminaci6n es recomendable y conveniente cuan 

do el marido puede ser el transmisor de alg6n mal hereditario o -

congénito v1a sus células reproductoras, o, en su caso, cuando no 

exista compatibilidad con el Rh necesario para el desarrollo de -

un embarazo normal. 

Este procedimiento a pesar de que le da a la pareja la opor

tunidad de que uno de los padres tenga un parentesco directo con

el neonato, también puede producir repercusiones psicol6gicas se

veras, ya que un tercero ajeno a la relaci6n est~ tomando el lu-

gar que le corresponde al marido en lo que es el proceso de la --



39 

reproducción; as! como repercusiones legales que más tarde comen

taremos. 

Entre los tres tipos diferentes de inseminación artificial, 

este altimo tipo, es el que trae aparejado más consecuencias leg~ 

les .• porque ya no estamos hablando de una pareja, constituida por 

marido y mujer, sino de una pareja más un tercero ajeno a la rel~ 

ci6n (donador) que en un futuro podría reclamar los derechos que

tendría con el concebido. 

Para poder proceder con una inseminaci6n por donador, debe-

mas estar bajo la supervisi6n de un médico que haya agotado todos 

los medios de investigaci6n sobre el historial del donador, y ha

ya explicado a la pareja todas las consecuencias que conlleva la

sujeción de dicho método, porque de no agotar estos caminos el m! 

dice podría ser acreedor de una responsabilidad contra!da por ne

gligencia o distorsión de información. 

La investigación que se le practica al donador principia can 

averiguar la posibilidad de que padezca alguna enfermedad venérea, 

revisar sus cromosomas para comprobar que no es portador de un de 

fecta o mal congénito que pueda llegar a transmitir al nonato, v~ 

rificar la compatibilidad de su Rh con el Rh de la mujer recepto

ra, compaginar las características físicas del donador con las -

del marido solicitante, para que el niño sea f!sicamente similar. 

También deberá investigar si el donador tiene antecedentes con -

respecto a la ingestión de drogas, alcohol, u otro elemento pare

cido y verificar si estuvo expuesto a la radiación o a sustancias 

químicas peligrosas que hayan podido tener alguna repercusión 
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en sus cromosomas. 

Para la utilización de los donadores, el 62% de los médicos

utilizan estudiantes o residentes de Medicina, un 10.5% utilizan

estudiantes universitarios o graduados y un 17.8 utiiizan una co~ 

binación de ambos (29). 

Una de las principales condiciones para ser participantes de 

este método, es el "anonimato del donador". La pareja nunca deb~ 

rá saber quién es el donador del semen utilizado y, el donador -

nunca sabrá cuál fué el destino de su semen donado. Pero no deb~ 

mas descartar la existencia de un expediente y records en donde -

se reporte toda la información médica del donador y de la pareja

receptora del semen, preveyendo que en caso de posteriores enfer

medades o complicaciones médicas en el bebé, se tenga un antece-

dente de ayuda médica. Estos expedientes solamente podrán ser -

utilizados y requeridos por medio de una orden judicial si exis-

tiese alguna implicación legal y, bajo la estricta supervisión de 

un médico y un abogado. Algunos abogados opinan que los expedie~ 

tes se deben conservar solamente algunos años, otros dicen que se 

deben guardar hasta que el niño llegue a la mayoría de edad. 

Todas estas disposiciones varian segan sea el criterio y re

gulación legal de Estado o pais al que se someta tal procedimien

to, pues de no guardarse tal discrecionalidad, presuntos donado-

res, podrian reclamar después de algunos años la paternidad de 

los hijos, productos del semen que donaron, y esto aparte de -

29 Cfr. KATHRYN VENTURATOS LORIO: ~p. cit., p. 1651. 
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traer consecuencias legales de importancia trascendental ocasion~ 

ria impresiones y traumas psicológicos en el niño asi corno una 

crisis de identidad que le seria muy dificil de resolver y que re 

presentaria un obstáculo para el desenvolvimiento y desarrollo 

normal en la vida. 

Para evitar todas aquellas implicaciones mencionadas, el Es

tado deberá regular ciertos aspectos pues su principal prioridad

es el mejor y más satisfactorio interés del niño, su protección y 

su seguridad. 

Otro requisito importante es, que el consentimiento del rnari 

do de la mujer inseminada debe constar por escrito, todo esto ha

rá prueba plena de que el marido será el padre legalmente recono

cido y que asume la custodia y derechos que le corresponden con -

respecto al niño. También deberá constar por escrito el consenti 

miento de la mujer y del médico, practicante del método. Se ha -

llegado a decir, que a falta del consentimiento del esposo, el a~ 

to se clasif icaria corno infidelidad, o que puede llegar a existir 

adulterio y que dicha inseminación daria corno resultado la conceE 

ción de un hijo ilegitimo. 

Solamente 16 estados de Norteamérica preveen en su legisla-

ción la necesidad y constancia de un consentimiento por escrito,

aunque los demás estados si mencionan la necesidad de alguna for

ma de consentimiento. De estos 16 estados, sólo 9 mencionan que

el consentimiento debe mantenerse en los expedientes. Existe en

este sentido, el cuestionarniento sobre la durabilidad del consen

timiento y, si es o no necesario renovarlo después de cierto tie~ 



42 

po. Se cuestiona si el marido despu~s de determinado tiempo pue

de retirar su consentimiento o, una vez dado, es válido en cual-

quier momento. 

La Corte de los Estados Unidos de Am~rica afirma que una vez 

dado el consentimiento por el marido, es prueba suficiente para -

presumir la paternidad, y solamente se negar~ la existencia del -

lazo paternal cuando el marido tenga pruebas fehacientes de la n~ 

gaci6n o retracci6n de dicho consentimiento. Hay que tener pre-

sente que una vez emitido el consentimiento del marido de la mu-

jer receptora, se rompe toda relaci6n y obligaciones subsecuentes 

del donador con respecto al concebido. A pesar de la existencia

de esta 6ltirna disposici6n, existen algunos estados corno el de -

Louisiana que se mantienen en silencio al respecto. 

Los estados de Washington, Montana, Nevada y California aceE 

tan que el donador no sea considerado corno el padre natural a me

nos que la mujer y el donador asienten por escrito que el donador 

será considerado corno el padre del niño asumiendo todos los dere

chos y responsabilidades que esto implica (30). 

Ligado a este punto, es de vital importancia definir cual es 

el status del niño nacido en un proceso de inseminaci6n artif i- -

cial por donador. Aunado a todo esto, el rn~dico y un abogado en

su caso deberán asesorar a la pareja sobre todas las consecuencias -

que se puedan llegar a suscitar. 

El primer punto a tratar es determinar si el hijo será consi 

30 Cfr. Ibid. p. 1648. 
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derado legitimo o no. En un principio diversas resoluciones de -

la Corte apoyaron el hecho de que el niño se considerara corno il~ 

gitirno; pero no fué sino hasta 1973 cuando se aleg6 que a partir-

de que la esposa y su marido emiten su consentimiento autorizando 

su sometimiento al procedimiento, ellos asumen todas las respons~ 

bilidades con respecto a la criatura, ésta es considerada como hi 

jo ilegitimo y la rnanutenci6n y custodia del niño queda a cargo -

de la pareja, corno obligaciones inherentes a cualquier padre de -

familia ( 31) • 

Existe en Estados Unidos un ordenamiento legal denominado --

"Uniforrn Parentage Act", que en su secci6n quinta establece: si -

bajo la supervisi6n de un médico debidamente autorizado y campe--

tente, y con el consentimiento previo de su marido, una mujer es-

inseminada artificialmente con el semen de un hombre distinto a -

su marido, el marido es considerado juridicarnente corno si fuera -

el padre natural del niño concebido. El consentimiento del mari-

do debe constar por escrito y estar f irrnado por él y por su espo

sa. El médico certificará sus firmas y registrará la fecha en la 

que se llev6 a cabo la inseminaci6n, asi también archivará en el-

Departamento de Salubridad dicho escrito, en donde se conservará-

en forma confidencial. En caso de que el médico no acate las noE 

mas de dicho procedimiento, las consecuencias s6lo serán a nivel-

formal, más no afectará la relaci6n padre e hijo, que se dará po~ 

31 Cfr. LINDSEY E. HARRIS: "Artificial Insemination and Surroga
te Matherhood- A Nursery fuil of Unresolved Questions" (trad. 
del inglés por Tamara Kolangui Nisanof); en Willarnette Law 
review; American Bar Association and Willamette University -
College of Law, Oregon, Vol. 17, december 1981. 
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terior al nacimiento del concebido, pudiendo en su caso ratificar 

la formalidad necesaria, sin descartar el punto de que el donador 

del semen será tratado jurídicamente como si no fuera el padre na 

tural del niño concebido, perdiendo todo nexo afectivo y jurídi-

co (32). 

El ordenamiento antes mencionado, fué la base de una legisl~ 

ci6n adoptada por casi todos los estados de la Unión Américana, -

en donde se aceptaba que el hijo concebido mediante este procedi

miento era considerado como hijo legítimo. Entre los estados que 

lo anexaron a su sistema legal tenemos los siguientes: 

Alaska, ordenamiento aprobado en 1979. 

Arkansas, ordenamiento aprobado en 1971. 

California, ordenamiento aprobado en 1980. 

Colorado. ordenamiento aprobado en 1978. 

Connecticut, ordenamiento aprobado en 1980. 

Florida, ordenamiento aprobado en 1979. 

Kansas, ordenamiento aprobado en 1974. 

Michigan, ordenamiento aprobado en 1980. 

Minnesota, ordenamiento aprobado en 1980. 

Nevada, ordenamiento aprobado en 1979. 

Nueva York, ordenamiento aprobado en 1977. 

Oklahoma, ordenamiento aprobado en 1980. 

Tennessee, ordenamiento aprobado en 1980. 

Texas, ordenamiento aprobado en 1975. 

32 Cfr. Ibid., p. 925. 
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Wisconsin, ordenamiento aprobado en 1980; etc. (33). 

En el estado de Oreg6n existe especial atenci6n en el orden! 

miento que regula la protecci6n del niño y demás consecuencias 

suscitadas en la aplicaci6n de este procedimiento. 

Analizando los puntos sobre la legitimidad y los ordenamien

tos que han tomado partida en el establecimiento de su aplicaci6n, 

observamos que es un punto crucial, ya que en caso de divorcios -

posteriores, será la pauta para determinar los derechos heredita

rios, de custodia, de visita y alimentos que tendrán los padres -

con respecto a los hijos. Ya que la legitimidad es el reconoci-

miento tácito de la fusi6n de dos actos jur1dicos importantes, a

saber, el matrimonio y el reconocimiento de responsabilidades y -

derechos asumidos con respecto a los hijos, y esto a su vez, aun! 

do al establecimiento de la maternidad y la paternidad trae como

consecuencia la patria potestad, que son cargas, facultades y de

beres que deben ser cumplidos conjuntamente por el padre y por la 

madre, siempre con miras a la educaci6n y formaci6n positiva del

hijo, ya que el derecho objetivo tom6 en cuenta consideraciones -

de orden natural, €tico y social, para hacer de los padres pers~ 

nas id6neas para el cumplimiento de dicha misi6n. 

Otro de los problemas que la aplicaci6n de este método trae

aparejado, es la condenaci6n de la madre que se somete a la inse

minación artificial al cometimiento del delito de adulterio. Se

ha debatido esta consideración pues, en este caso no existe una -

33 Cfr. Ibid., p. 924. 
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relación sexual directa, ni abuso, y al constar el consentimiento 

del marido, queda excluida la presunción de infidelidad. Podemos 

agregar, que el médico que practica tal procedimiento puede ser -

una mujer o, el mismo marido que insemina personalmente a su esp~ 

sa por medio de una jeringa y que por lo tanto la conducta delic

tiva del adulterio no tendr1a lugar. Pudiendo profundizar mSs al 

respecto, no lo haré por no estar éste, relacionado directamente

con el t6pico principal de esta tesis. 

Todos los puntos mencionados, son importantes de considerar, 

porque para que una mujer pueda ser una madre incubadora, debe 

existir forzosamente un procedimiento de inseminaci6n previo y m~ 

chos de los lineamientos y consecuencias legales aqu1 mencionadas, 

ejercerSn gran impacto en el contrato a tratar. 

Continuando con la enunciaci6n de las situaciones que pueden 

presentarse y tener un impacto legal, tenemos que, doce estados -

de Norteamérica actualmente, exigen la intervención de un médico

º profesionista especializado en su Srea y, si este punto no es -

respetado, se pueden suscitar acciones legales en contra de los -

médicos por mala prSctica o negligencia en el desempeño de su pr~ 

fesi6n. Los estados de Georgia y Maryland ponen mucho énfasis en 

este punto. Otros estados como Oklahoma y Connecticut remarcan -

que la practica de dicho método s6lo se aplicara a parejas casa-

das. 

cuando una pareja se somete a este procedimiento, muchas ve

ces solicita que se congele parte del semen del donador, para que 
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se utilice el mismo, en ulteriores inseminaciones y as! los hijos 

posteriores tengan similitudes físicas. Con respecto a esto deb~ 

mos de hacernos el siguiente cuestionamiento: 

¿Cuántos embarazos se permite producir por cada.donador? 

Esta pregunta es importante, porque en una zona geográfica -

pequeña, y con pocos donadores, existe la posibilidad de que a la 

larga los hijos, producto de la práctica de este procedimiento, -

puedan tener contacto con el donador o con sus "medios hermanos"

(si así los podr1amos llamar), también producto de la insemina- -

ci6n del mismo semen pero con parejas diferentes, consumándose en 

este caso, el delito de incesto. 

Para evitar esto, la Sociedad Americana sobre la Fertilidad

estableci6 parámetros diciendo, que s6lo puede inseminarse hasta 

cinco personas diferentes con el semen de un mismo donador. En -

algunas partes, para eliminar este tipo de problemas se congela -

el semen de un donador que se encuentre en una regi6n geográfica

lejana a la regi6n en donde se practicará la inseminaci6n y as1 -

se evitarla el riesgo, de que en el futuro, dos personas concebi

das por el semen de un mismo donador llegasen a tener contacto. 

Estas y muchas otras más son las implicaciones, limitaciones 

y consecuencias que la práctica del método de inseminaci6n artifi 

cial puede llegar a provocar. En este breve estudio s6lo citamos 

aquellas que están relacionadas directamente con el contrato de -

madres incubadoras y que pueden llegar a tener una repercusi6n, -

pero en la actualidad, todavía existen muchas lagunas a resolver, 

porque estamos tratando con una problemática muy virgen desde el

punto de vista legislativo. 
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CAPITULO III 

CONTRATO SOBRE MADRES INCUBADORAS 

3.1. CONCEPTO 

Los contratos son fuente ordinaria o normal de las obligaci2 

nes, que no están limitados a los bienes sino que se extienden a

las personas y a la familia, pues en el orden extrapatrirnonial el 

matrimonio y la adopci6n son considerados corno contratos. El con. 

trato que analizaremos en este cap!tulo, encuentra sus principa-

les bases y lineamientos en el orden familiar y esto es lo que lo 

hace ser interesante y a la vez aterrador, pues la vida y la evo

luci6n del pueblo, su progreso econ6rnico y su situaci6n pol!tica

están supeditados al bienestar y perfecci6n de la vida farniliar,

ya que se considera a la f arnilia corno fuente constante de renova

ci6n del cuerpo social. 

Trataremos un contrato único en su especie (sui géneris), 

porque en ~ste las partes crean y modelan ellas mismas su ley, 

pues dan al lazo obligatorio que las une el carácter que ellas d~ 

sean; determinan el objeto, la duraci6n y las modalidades del mi.!!_ 

rno, decidiendo la combinaci6n de obligaciones a las que se oblig~ 

rán, regulando el modo de ejecuci6n y las consecuencias del incum 

plimiento, y todo esto como resultado inevitable de la carencia -

de un ordenamiento jur!dico que margue las directrices de este a~ 

to jur!dico. 
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Este tipo de contrato es prueba fehaciente de que la vida j~ 

rídica y social no se fosiliza en formas o moldes inmutables, si

no que aGn bajo el aspecto técnico está en constante movimiento y 

evoluci6n, El desenvolvimiento de esta figura obedece al naci- -

miento de nuevas necesidades sociales, que requieren por lo tan-

to, de nuevas figuras contractuales. 

La necesidad más importante que mueve a la f arnilia a la con

certaci6n de tales contratos, es el deseo de tener hijos y no te

ner la capacidad para hacerlo. En este caso específico nos refe

rirnos a las mujeres infértiles, que no pueden concebir o que no -

tienen la capacidad para cargar al bebé los nueve meses de gesta

ci6n. Anteriormente estas parejas tenían la opci6n de resolver -

su problema, sometiéndose a un proceso de adopci6n, pero actual-

mente la adopci6n se ha convertido en un recurso difícil y muy -

tardado. A causa de esto, la Gnica alternativa de estas parejas

es buscar una "MADRE INCUBADORA" que conciba y/o engendre un bebé 

por ellos, teniendo también la ventaja de que existirá con el ne~ 

nato un lazo consanguíneo directo con uno de los contratantes. 

Ya habiéndolo hecho, anteriormente, pero para la mejor corn-

prensi6n de nuestro análisis, volveremos a definir en qué consis

te el Contrato de Madres Incubadoras. Este es un contrato en vi~ 

tud del cual se contrata a una madre incubadora. La madre incub~ 

dora es una mujer fértil que acepta ser inseminada artificialmen

te con el semen del marido de una mujer infértil, o que no puede

cargar al bebé durante el período de gestaci6n. La madre incuba

dora acepta cargar al bebé los nueve meses de la gestaci6n hasta-
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el nacimiento del niño; y una vez concluidos ~stos cederá los de~ 

rechos parentales que la ligan al beb~ para que la señora inf~r--

til adopte con posterioridad a la criatura. El donador del semen 

probará su paternidad y as! la pareja contratante, quedará consi-

derada como los padres legítimos del niño, siendo en su caso, el-

padre legal tambi~n padre natural del concebido (34). 

Este procedimiento se puede subdividir en dos tipos diferen-

tes: 

a) la madre incubadora, sólo proporciona sus servicios, cargando-

al beb~ durante el período de gestación, sin aportar su c~lula 

reproductora: y 

b) cuando además de proporcionar sus servicios, es donadora del -

óvulo que servirá para inseminar artificialmente con el semen-

del marido de la mujer inf~rtil (35). 

Estos dos tipos son utilizados dependiendo de las deficien-

cias y padecimientos de la pareja solicitante. Para efectos de -

esta tesis, nos avocaremos al estudio minucioso del segundo tipo, 

no descartando la posibilidad de que varias consideraciones sean-

aplicables a los dos casos. 

Las partes participantes en este contrato son: 

a) la pareja solicitante, aqu! tanto el marido corno la esposa in

f~rtil son acreedores de distintas obligaciones; 

34 Cfr. BREllT J, JENSEN: op. cit., p. 978. 
35 Crr. GEORGE P. SMITH TI: "The razor's ed'j!e of Human Bonding:

Artificial Fathers and Surrogate Mothers (trad. del ingl~s -
por Tarnara Kolangúi Nisanof); en Western New England Law Re-
view Association, Inc., Massachussetts, Vol, 5, 1982-83, p. -
649." 
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b) la madre incubadora; 

c) el esposo de la madre incubadora; y 

d) el médico y el abogado, en su funci6n de practicante del mét~ 

do y asesor legal, respectivamente. 

Las dos primeras partes mencionadas son el pilar de este co~ 

trato, teniendo implicaciones y participaciones anexas las perso

nas posteriormente mencionadas, sin excluir su respectiva respon

sabilidad en caso de violaci6n o contravenci6n de las estipulaci~ 

nes del contrato, o de las normas a las que se deben someter du-

rante el período de concertaci6n. 

Para poder ingresar al programa de madres incubadoras que es 

ofrecido en clínicas especializadas, debe la pareja someterse a -

la asesoría de un médico y un abogado previamente. El médico se

encargará del proceso de inseminaci6n e implantaci6n del cigoto -

en el aparato reproductor de la madre incubadora, investigará mi

nuciosamente el historial genético y físico de la madre incubado

ra para verificar que no ha estado expuesta a la radiaci6n, alco

hol, drogas o alguna sustancia química peligrosa que pueda llegar 

a tener algún impacto en sus cromosomas y así poder afectar al -

concebido. Además, el médico, analizará los antecedentes famili~ 

res para ver si la madre incubadora no es portadora de algún mal

congénito, en caso de ser donadora del 6vulo. También se elabor~ 

rá un estudio similar a la pareja solicitante del servicio. 

El abogado, fungirá como asesor y regulador de todo el trámi 

te legal del contrato y señalará las obligaciones y derechos de -
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cada una de las partes contratantes, 

La pareja al someterse a este programa no debe descuidar el

aspecto psicol6gico, Deben, en su caso someterse a un previo aná 

lisis psicol6gico, o si no, analizar sus sentimientos y reaccio-

nes as! como su posici6n dentro del programa. Deben estar segu-

ros que aceptarán al niño como si fuera de ambos, a pesar de que

otra mujer haya donado el 6vulo o, en su caso, haya cargado al -

concebido durante los meses de qestaci6n. Será importante cues-

tionarse si los sentimientos de celos, no impedirán el sano dese~ 

volvimiento de una relaci6n amistosa entre la pareja y la madre -

incubadora, ya que en muchas legislaciones se considera convenie~ 

te la existencia de un acercamiento entre las partes, ésta es una 

manera indirecta, donde la pareja solicitante puede vivir de cer

ca el embarazo del bebé que al término de los nueve meses será e~ 

tregado a ellos. 

Los estados de Kentucky, Michigan, California, Maryland y 

Arizona ya cuentan con centros especializados que proporcionan 

servicios de madres incubadoras. 

Los estados de Michigan, California y Carolina del Sur seña

lan en su ordenamiento jur!dico la necesidad de un estudio psico-

16gico de cada una de las partes contratantes, para asegurar la -

estabilidad futura del niño, interés prioritario en el cumplimie~ 

to de este contrato. 

En t~rrninos generales y poniendo especial atenci6n a las 

principales partes, part!ci~es de este contrato, a reserva de pr~ 
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fundizar sobre las obligaciones de las partes más adelante, tene

mos que la madre incubadora aceptará: 

a) someterse a un procedimiento de inseminaci6n artificial; 

b) cargar al bebé hasta el término del embarazo¡ y 

el ceder los derechos parentales a la pareja solicitante, al na

cimiento del niño. 

El esposo de la pareja solicitante aceptará: 

al donar su semen para que sea utilizado en la inseminaci6n arti 

ficial practicada en la madre incubadora; 

b) ser identificado como el padre biol6gico y legal del niño en-

el momento del nacimiento del niño; y 

c) aceptar la responsabilidades econ6micas, alimentarias y de CU.!!_ 

todia del beb~. 

La esposa infértil aceptará: 

al tratar al bebé como si fuera propio; y 

b) adoptar al bebé siguiendo los lineamientos legislativos de la 

jurisdicci6n bajo la cual se encuentren (36). 

Además de estas obligaciones, existen muchas otras que enum~ 

raremos en posteriores incisos, analizando la cláusula de la cual 

provienen y el alcance que tendrán. 

36 Cfr. LISA J. GREENBERG and HAROLD L. HIRSH, M.D.: "Surro~ate
Motherhood and Artificial Insemination: Contractual Im lica-
tions" (trad. del ingl s por Tamara Kolangui Nisanof ; en Me 
dICaI Trial Technigue Quarterly; Callaghan and Company, IllI'= 
nois, 1983 annual, pp. 153 y 154. 
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3.2. PROCEDIMIENTO DE EJECUCION DEL CONTRATO 

Llenados los requisitos antes mencionados positivamente, las 

partes procederán a firmas el contrato. Una vez firmado éste, el 

procedimiento a seguir, segGn disposiciones del estado de Michi-

gan y Kentucky, es el siguiente: la madre incubadora es insemin~ 

da por un médico debidamente autorizado con el semen del marido -

de la mujer infértil. Después de la concepci6n y antes del naci

miento, el padre reclamará la paternidad del niño. La Corte tur

nará la petici6n a la madre incubadora, y si ella no niega la re

clamaci6n el donador se presume como padre natural y leg!timo del 

niño que nacerá. Aqu! cabe hacer la menci6n, de que en muchas l~ 

gislaciones el hijo nacido dentro del matrimonio se considera hi

jo del matrimonio y en este caso el padre tendr!a que rebatir la

paternidad con respecto al esposo de la madre incubadora y compr~ 

bar que él es el padre natural y que pide se le considere padre -

leg!timo del niño. Comprobada la paternidad, al momento del alu~ 

bramiento el nombre del padre es el que se registra en el acta de 

nacimiento, as! como el de la madre incubadora que es la madre n~ 

tural y legal del neonato, Al renunciar a sus derechos o al ce-

derlos la madre incubadora, los derechos sobre la custodia pasa-

rán directamente al padre legal. El siguiente paso, según lo es

tipula la legislaci6n del estado de Michigan, es que la esposa i~ 

fértil hará la petici6n de adopci6n. 

En el estado de Kentucky el procedimiento es similar, s6lo -

que aqu! la ley permite la voluntaria terminaci6n de los derechos 

parentales respectivos cinco d!as despu~s del nacimiento de la --
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criatura, asf como la administraci6n de pruebas de sangre para 

asegurar la paternidad del presunto padre natural. Todo esto - -

trae un problema, ya que si el contrato es firmado antes de la ··-

concepci6n del niño, y en el estado de Kentucky, s6lo después de-

cinco df as a partir del nacimiento se puede renunciar a los dere-

chas parentales, quedan sin validez varias de las estipulaciones-

a las que se oblig6 en un principio la madre incubadora, influye~ 

do esto a la vez en la obligatoriedad de dichas estipulaciones. 

En la petici6n de renuncia de los derechos, la madre incuba

dora nombrará al donador del semen como la persona que asumirá la 

custodia del niño. Al igual que en el estado de Michigan, una vez -

completado el proceso, la esposa infértil pedirá la adopci6n del-

bebé. Una vez consumada ésta, se extenderá una nueva acta de na

cimiento con los nombres de los padres legitimas, la cual canten-

drá el fallo de la resoluci6n sobre la adopci6n (37). 

si llegase a darse el caso de que el padre natural fallece -

antes del nacimiento del bebé, su esposa estár~ obligada a propor--

cionar la manutenci6n del hijo, que en un principio, los dos aceE 

taron que se concibiera. Puede darse también el caso de que el -

esposo de la madre incubadora, a pesar de haber dado su consentimiento 

sobre el procedimiento desentendiéndose de toda obligaci6n subse

cuente para con el concebido, sea requerido para mantener al niño 

mientras se decide sobre el caso. 

37 Cfr. ELLEN LASSNER VAN HOFTEN: "Ssurrogate Motherhood in Cali 
fornía: Legislative Proposals" (trad. del inglés por Tamara
Kolangui Nisanof) ¡ en San Diego Law Review¡ Copyright San Die 
go Law Review Association, California, Vol. 18, 1981, pp. 343 
a 345. 
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El niño nunca estará desproteqido, por eso, éste nunca entr~ 

rá dentro del procedimiento de adopci6n, sino hasta que la esposa 

del padre natural haga la petici6n. Durante este pertodo la ma--

dre natural fungirá como la madre legal, asumiendo todos los dere 

chas y responsabilidades correspondientes, a pesar de que el pa--

dre natural conserve la custodia; y s6lo hasta que se emita el f~ 

llo sobre la adopci6n, cambiará su situaci6n jurídica (38). 

Como dato informativo, cabe mencionar que en el estado de --

Virginia, el consentimiento de uno de los padres para la autoriza 

ci6n de la adopci6n no será válido, sino s6lo si es emitido diez-

d!as después de nacido el niño; como el acuerdo que se firma con

la madre incubadora es firmado antes de la concepci6n del bebé, -

éste por lo tanto no será válido (39), y aquí la seguridad del 

pleno cumplimiento del contrato es dudosa, ya que este término de 

diez días, se aprob6 con la finalidad de que la madre tuviese el

suficiente tiempo de reconsiderar su decisi6n, entonces aquí pue-

de existir el riesgo de que al término del procedimiento la madre 

incubadora decida conservar a la criatura, no autorizando la adoE 

ci6n; en este caso existen varias implicaciones legales que serán 

analizadas en el inciso referente a la violaci6n del contrato por 

parte de la madre incubadora, pero la importancia de haber remar-

38 Cfr. CYNTHIA A. RUSHEVSKY: "Le al Reco nition of Surro ate -
Gestation" ·(trád. del inglés por Tamara Ko angoi sano , 
en Women's Rights Law Reporter; Rutgers Law School, State Uni 
versity of New Jersey, New Jersey, Vol. 7, No. 2, ·invierno --
1982, pp. 133 a 135. 

39 Cfr. MARGARET D. TOWNSE!ID: "Surrogate Mother Agreements: Ca!}_ 
temporary Legal Aspects of a Biblical Notion 11 (trad. del in-
glés por Tamara Kolangui Nisanof); en University of Richmond
Law Review; University of Richmond Law Review Association, -
Virginia, Vol. 16, 1981-82, p. 479. 
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cado el punto, es la incertidumbre que se presenta sobre el pleno

cumplimiento del contrato. Más adelante nos iremos dando cuenta, 

oue es de gran importancia buscar un estado que cuente con una l~ 

gislación favorable para las partes contratantes, antes de sorne-

terse a un contrato de este tipo. 

3.3. OBLIGACIONES Y DERECHOS DE LAS PARTES 

3.3.1. OBLIGAClONES Y DERECHOS DE LA MADRE INCUBADORA 

Para que la madre incubadora sea acreedora de las obligacio

nes que implica el contrato, debe llenar previamente los requisi

tos necesarios que cada cl!nica o agencia, en su caso, exige. Ya 

habiendo aprobado el examen m€dico y el psicol6qico, se exige co

mo requisito primordial que la candidata a madre incubadora haya

tenido hijos con anterioridad al contrato, esto para preveer el -

arrepentimiento ocasionado por las consecuencias patológicas gue

la maternidad puede ocasionar, dando como resultado, que siendo -

primeriza, podr!a rehusarse a entregar al beb~ al t~rmino del em

barazo, violando el contrato pactado. 

Además de las obligaciones antes mencionadas a las que se -

compromete la madre incubadora, tenemos las siguientes: 

1) ser inseminada artificialmente con el semen del marido de la

mujer inf€rtil¡ 

2) cuidar de la salud del niño y de su persona; 

3) se compromete a no fumar, ingerir alcohol, d~ogas u otro medi 
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camento que pudiese perjudicarla o al niño, sin la autoriza-

ci6n del médico; 

4) visitar al médico regularmente, cumpliendo al pie de la le--, 

tra las especificaciones y cuidados recetados; 

5) someterse a un examen médico prenatal; 

6) en caso de pactarse por las partes someterse al procedimien

to de amniosintesis, procedimiento por el cual se puede de--

tectar cualquier anormalidad en el feto; 

7) no abortar, a menos que el médico que la insemin6 lo consid~ 

re necesario para la salud de la madre incubadora, o porque-

el bebé puede venir anormal o con algún defecto. Agu! exis-

ten (40) dos consideraciones importantes. La madre incubad~ 

ra a pesar de que sabe que el bebé viene deforme y tiene la-. 

autorizaci6n de abortarlo, se negase, ella asumirá todos los-

riesgos que su decisi6n implica, y se dará por terminado el-

contrato en ese momento. La segunda qonsideraci6n es que en 

varias legislaciones se establece que los primeros tres me--

ses de embarazo la madre incubadora es libre de tomar la de-

cisi6n que desee sobre el futuro del niño, a esto nos referi 

mas si conservarlo o abortarlo, una vez transcurridos los --

tres meses, esta decisi6n queda a cargo del médico que está

supervisando el embarazo y en base a las estipulaciones.pac-

tadas (41). 

(40) Cfr. LINDSEY E. HARRIS: op. cit., p. 950. 
(41) Cfr. PHYLLIS COLEMAN:. '.'Surrogate Motherhood: Analysis of the 

Problem and Suggestions for Solution" (trad. del inglés por
Tamara Kolangui Nisanof); en Tennessee Law Review: Copyright 
Tennessee Law Review Association Inc., Tennessee, Vol. 50, -
No. 1, 1983, p. 110. 
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8) aceptar ser internada en un hospital al momento del parto¡ 

9) abstenerse de formar una relaci6n padre-hijo con el concebi

do; 

10) asumir todos los riesgos que implica la concepci6n y el emb~ 

raza; 

11) después del parto ceder los derechos parentales que la ligan 

al bebé, a la pareja adoptiva, as! como dar su consentimien

to al padre natural sobre la custodia del niño. El consenti 

miento o aprobaci6n legal entre el padre natural y la madre

incubadora sobre la custodia del niño se centra principalme~ 

te en el consentimiento de la madre incubadora. Al respecto 

son tres los factores que se deben considerar: 

sos. 

a) naturaleza del consentimiento (que es lo que la madre i~ 

cubadora acepta hacer); 

b) calidad del consentimiento (bajo qué circunstancia se -

di6 tal consentimiento); y 

c) la habilidad de revocar el consentimiento (bajo qué cir

cunstancias la Corte permitir~ revocarlo). 

A continuaci6n explicaremos brevemente cada uno de los inci-

a) Naturaleza del consentimiento: este consentimiento puede 

otorgarse por ceder los derechos parentales o por renunciar a ta

les derechos, o por autorizar la adopci6n y conceder la custodia

al padre natural. A este respecto, es importante fijar el tiempo 
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de otorgamiento del consentimiento, pues en algunos estados, este 

tipo de consentimiento no se puede dar sino posterior al nacimien 

to del niño. 

b) Calidad del consentimiento: el objetivo principal es evitar la 

comercializaci6n y la actividad lucrativa que se puede suscitar -

al ceder los derechos y entregar al niño, ya que en muchos de es

tos contratos existe una compensaci6n, que se entrega a la madre

incubadora a cambio de sus servicios, pero como veremos m~s ade-

lante, este punto ha sido tema de muchas controversias porque se

alega que la compensaci6n representa una venta y compra de beb~s

(venta de vida humana). 

c) Revocaci6n del consentimiento: aquí la pregunta importante es

considerar el hecho de que una vez firmado el contrato, y emitido 

el consentimiento de entregar al beb~, puede o no la madre incub~ 

dora revocar su consentimiento y conservar al niño. Se considera, 

que para resolver esta cuesti6n, se debe determinar el tiempo o -

momento en el que se emiti6 tal consentimiento, ya que en muchas

legislaciones la adopci6n no se consuma totalmente sino hasta que 

se emite el decreto o constancia en la que se autoriza totalmen-

te; en caso de no haberse emitido dicho decreto, la madre incuba

dora tiene la posibilidad de cambiar de opinión, es por eso que -

bajo ciertas circunstancias es aceptado por la Corte el que se r~ 

voque tal consentimiento. Si la madre incubadora se negase a en

tregar al beb~, se tendrá por no emitido el consentimiento y el -

siguiente paso será una inevitable batalla de custodia entre los

padres naturales (42), 

42 Cfr. CYNTHIA A. RUSHEVSKY: op. cit., pp. 127 a 131. 
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Decisiones sobre el otorgamiento de la custodia son conside-

radas de alguna manera n.1is f1iciles de tomar que las decisiones --

con respecto a la terminaci6n de los derechos parentales, porque-

la custodia no altera las relaciones existentes entre padres e hi 

jos, y la cesi6n o renuncia de los derechos parentales si. Aun--

que la ley inglesa da preferencia al padre en lo referente a la -

responsabilidad para asumir la custodia de sus hijos, la ley nor-

teamericana siempre da preferencia a la madre, pues se considera-

que existe un nexo m1is fuerte entre madre e hijo (43). Todo es--

to, es discutible y depende desde qué punto de vista lo veamos y-

cuales sean las circunstancias que rodean a los contratantes, pa-

ra poder juzgar. 

12) se compromete a abstenerse de tener relaciones sexuales con -

su c6nyuge durante el período de la fertilizaci6n, para evi-

tar que el marido fertilice el 6vulo, que está destinado a --

ser fertilizado con el semen del marido solicitante; 

13) si después de las pruebas de la paternidad se comprueba que -

el donador del semen no es el padre natural del niño, la ma--

dre incubadora se compromete a devolver todo el dinero inver

tido en sus gastos hasta ese momento, ya que se está violando 

uno de los fines principales de dicho contrato (44); 

43 Cfr. PHYLLIS COLEMAN: op. cit., pp. 104 y 105. 
44 Cfr. SUZANNE M. PATTERSON: "Parenthood by Proxy: Legal Impli 

cation of Surrogate Birth" (trad. del inglés por Tamara Kolan 
gui Nisanof); en Iowa Law Review; Copyright The University of 
Iowa, Iowa, Vol. b7, 1982, p. 394. 
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14) se puede llegar a pactar que la madre incubadora se comprome

te a no averiguar nunca la identidad del niño que ella llev6-

en su vientre los nueve meses, as! como nunca tratar de pone! 

se en contacto con ~l (45). 

La madre incubadora en algunos contratos exige, que durante

las 24 horas siguientes al parto, ella conservarS todos los dere

chos sobre el beb~, en caso de que se lleguen a presentar compli

caciones m~dicas en las que sea necesaria una decisi6n urgente o

consentimiento para tomar ciertas medidas, ella nueda proporcio-

narlo. En otro contrato se estipula que una vez nacido el niño

inmediatamente pasa la responsabilidad a la pareja contratante. 

Se puede lleqar a dar el caso de que en un primer intento no 

se logre la fertilizaci6n del 6vulo, en caso de pactarse, la ma-

dre incubadora puede someterse a dos o tres intentos más; asimis

mo en caso de aborto prematuro, se puede llegar a estipular que -

la madre incubadora se someta de nueva cuenta al procedimiento, 

siempre y cuando no afecte su salud f!sica y mental. 

Las obligaciones que mencionamos son las que generalmente se 

presentan en todos los contratos, pero dejo abierta la puerta pa

ra incluir cualquier otra obligaci6n para la madre incubadora, ya 

que este tipo de contratos se caracteriza porque las partes pac

ten a su conveniencia las cláusulas que mSs les convengan, y esto 

depende de las circunstancias que las rodean. 

45 Cfr. !bid., p. 395. 
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En cuanto a los derechos de la madre incubadora, son todos -

aquellos que se derivan de las obligaciones contraídas en las es

tipulaciones y obligaciones que la pareja solicitante se comprom~ 

te a cumplir, y que la madre incubadora tiene derecho de exigir,

y que más adelante enumeraremos. 

3.3.2. OBLIGACIONES DEL ESPOSO DE LA .MADRE INCUBADORA 

El marido de la madre incubadora no tiene una participaci6n

acti va en la concertaci6n de este contrato, pero es sujeto de va

rias obligaciones, emanadas principalmente del consentimiento que 

~l emite en el sentido de no reclamar la paternidad del niño que

su esposa lleva en el vientre, y dar la autorizaci6n a su esposa

para someterse a tal procedimiento sin que el resultado de ~ste -

lo comprometa o lo ate a una relaci6n no deseada. El esposo de -

la madre incubadora tambi~n se compromete a: 

1) no formar una relaci6n padre-hijo con la criatura que su espo

sa lleva en el vientre¡ 

2) asumir junto con la madre incubadora todo los riesgos que se -

deriven de la concepci6n y embarazo¡ 

3) reembolsar al padre natural todos los gastos erogados en el 

cumplimiento de las estipulaciones del contrato, en caso de 

ser violada alguna de ellas¡ 

4) reembolsar al padre natural todos los gastos erogados en el -

cumplimiento del contrato, si los resultados de la prueba de -

la paternidad comprueban que el padre natural no es en reali--
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dad el padre biol6qico del niño (46); 

5) se obliga a no reclamar la custodia del niño ni ostentarse 

como el padre natural del mismo, ya que en varias leqislacio-

nes existe la presunci6n de que hijo nacido dentro del matri-

monio es hijo de la pareja, y en este caso el hijo no tiene -

ninqGn nexo con-el marido de la madre incubadora. El esposo-

debe asegurarse de que hará la declaraci6n adecuada en la que 

expresará no reclamar al niño ni su custodia (47); 

6) consentirá en la adopci6n del niño; 

7) no concederá ninguna entrevista, al igual que la madre incub! 

dora, sin la autorizaci6n del abogado y los padres adoptivos¡ 

8) no intentará averiguar la identidad del niño en el futuro, ni 

tratará de ponerse en contacto con ~l. 

3.3.3. OBLIGACIONES DEL PADRE NATURAL 

La figura del padre natural es uno de·los pilares de la rel! 

ci6n contractual que se origina en la pactaci6n de este contrato, 

porque ~ste debe asumir obligaciones y responsabilidades antes -

de la concepci6n del niño y además la actuaci6n de la madre incu-

badora está supeditada al alcance de los compromisos que contrai-

ga el padre biol6gico del niño y su esposa. El padre natural -

46 Cfr. Ibid. 
47 Cfr. THERESA M. MADY: "Su1ro ate Mothers: The Le al Issues";.= 

en American Journal of Law and Me icinen(trad. del ingl s por 
Tamara Kolangui Nisanof); American Society of Law and Medici
ne, Inc. and The Bastan University School of Law, Bastan, Vol. 
7, No. 3, otoño 1983, pp. 332 y 333. 
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del niño se compromete a: 

1) sufragar los gastos que se originen con la concertaci6ndel co~ 

trato. Estos gastos se refieren a: gastos médicos antes del -

embarazo, durante todo el embarazo y después de éste; gastos -

de los exlimenes psicol6gicos aplicados a la madre incubadora -

antes de la concepci6n y después del parto, estos a1timos para 

ayudarle a canalizar los sentimientos de culpabilidad o aque-

llos que se presenten con la maternidad; gastos de traslado o

viáticos de la madre incubadora en caso de ser necesarios; ga~ 

tos sobre alimentos, ropa y aquellos que sean necesarios para

su cuidado y el del niño; 

2) pagarle a la madre incubadora, en caso de haberse pactado, la

compensaci6n prometida, que ser! depositada con el aboqado del 

padre natural y éste la administrará segan lo estipulado; 

3) pago de un seguro de vida para la madre incubadora y para el -

niño, pues en caso de fallecer alguno de los padres adoptivos, 

por lo menos de esta manera el niño no quedará desamparado ecg_ 

n6micamente. En· algunos contratos se estipula que el seguro -

que protege a la madre incubadora se prolongar! hasta seis se

manas posteriores al parto, para asegurar a la madre incubado

ra de cualquier complicaci6n que se pueda llegar a presentar a 

consecuencia del alumbramiento; 

4) pago de todos los gastos resultantes de la aplicaci6n de las -

pruebas de paternidad, a las que el padre natural debe somete!_ 

se para comprobar que él es el padre biol6gico de la criatura-
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y rebatir la presunci6n de que un hijo nacido dentro del matri 

monio es hijo del matrimonio; 

5) preveer en su testamento la manutenci6n indefinida del niño en 

caso de fallecimiento; 

6) aceptar a todos los niños nacidos como consecuencia del curnpli 

miento de este contrato, en caso de que se presente un embara

zo m6ltiple; 

7) compensar a la madre incubadora con una pequeña suma en caso -

de presentarse un aborto necesario o inesperado; 

8) aceptar y asumir todas las responsabilidades que le son inhe-

rentes, en el caso de que el niño nazca con alg6n defecto o -

con alq6n mal cong~nito; 

9) no tratar de investigar la identidad de la madre incubadora, -

en caso de que durante todo el procedimiento se haya pactado -

mantenerse las partes contratantes en el anonimato; 

lO)reclamar la custodia del niño, aqu! el padre natural tiene dos 

tareas importantes: debe comprobar la paternidad, y debe derno~ 

trar que es, en base al mejor inter~s del niño, el que ~l ten

ga la custodia y no la madre incubadora: 

ll)emitir su autorizaci6n para que en el momento adecuado, su es

posa proceda a tramitar la adopci6n del niño; 

12)asurnir todas aquellas responsabilidades que sean inherentes a-
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las obliqaciones antes enunciadas (48), 

Complementarias a estas obligaciones, se pueden llegar a pas 

tar otras dependiendo de las necesidades y compromisos estipula--

dos por las partes contratantes, 

3,3,4, OBLIGACIONES DE LA ESPOSA INFERTIL 

La esposa del padre natural se compromete a: 

1) en caso de presentarse cualquier incapacidad al padre natural-

que le imposibilite el cumplimiento de algunas de las estipul~ 

ciones, su esposa se obliga a cumplirlas en la medida de sus -

posibilidades; 

2) apoyar a su marido en todas sus obligaciones y responsabilida-

des;_ 

3) adoptar al beb~ al concluir el embarazo; 

4) siempre mirar por el mejor inter~s del. niño y siempre tratarlo 

como si fuera propio (49); 

S) en caso de que se conserve el anonimato de la madre incubadora 

durante el procedimiento, nunca deber! buscar la identidad de-

~sta ni antes ni despu~s del parto; 

6) en caso de fallecer el narlrn natural, su esposa se compromete-

48 Cfr. SUZANNE M, PATTERSON: op, cit., pp. 334 y 335. 
49 Cfr, KATIE MARIE BROPHY: "A Surrogate Mother Contract to Bear 

a Child" (trad,del ingl~s por Tamara Kolangui Nisanof); en -
Jeürñal of Family Lawi University of Louisville School of Law, 
Kentucky, Vol. 20, 1981-1982, pp. 266 a 291. 

49 Cfr. KATIE MARIE BROPHY: op. cit., p. 278, 
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a recibir al bebé al momento del parto y proseguir con el trá

mite del contrato, pues ella estuvo en un principio de acuerdo 

en la concepci6n del niño y por lo tanto deberá asumir las re~ 

ponsabilidades gue de dicho compromiso emanen (SO). 

Las partes antes mencionadas aceptan dar por terminado el -

contrato si la concepci6n no se consuma y no dar ninguna informa

ci6n que pueda identificar a los contratantes. 

Las cláusulas en su mayor!a deben dejarse a la libre negoci~ 

ci6n de las partes, más que someterlas a una legislaci6n estricta. 

La pareja adoptante y la madre incubadora elaborarán tal contrato 

de acuerdo a sus circunstancias y necesidades. Esto 6ltimo var!a 

de individuo a individuo, es por eso que la regulaci6n estricta -

de sus cláusulas podr!a llegar a ser contraproducente y en su ca

so no ser de la total satisfacci6n de los contratantes. 

3.3.5. OBLIGAClONES DEL MEDICO 

Las obligaciones del médico que practica el procedimiento de 

inseminaci6n artificial y supervisa todo el desarrollo del embar~ 

zo, son las siguientes: 

1) Debe comprobar tener el permiso necesario, en caso de ser exi

gido por la ley, para poder practicar la inseminaci6n artifi-

cial~ 

2) se obliga a aconsejar a la pareja sobre todos los riesgos que-

50 Cfr. Ibid., pp. 278 a 282. 
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trae implicito este procedimiento, implicaciones de salud, im

plicaciones psicol6gicas, la posibilidad de concebir a un niño 

anormal asi como la necesidad de tener un asesor legal; 

3) se compromete en forma personal, investigar por su propia cua!!. 

ta las leyes existentes en el momento de practicar el procedí-

miento, porque en muchas legislaciones existen ciertos requis! 

tos y prohibiciones para los médicos, y de no conocerlos po- -

dria incurrir en una falta grave o inclusive en un delito; 

4) deberá practicar en forma honesta todos los exámenes médicos -

necesarios, y en la misma forma proporcionar los resultados; 

5) mantener los records o expedientes en caso de que sea necesa--

rio: 

6) no incurrir en prácticas lucrativas, ni tomar un interés pers~ 

nal en el caso, para evitar cualquier consecuencia ulterior; y 

7) aceptar cualquier responsabilidad que se derive de su neglige!!_ 

cia o mala práctica en sus actividades (51). 

3.3.6. OBLIGACIONES DEL ABOGADO 

El abogado o consultor legal de las partes se compromete a: 

1) asesorar de manera honesta y minuciosa cual es la legislaci6n-

existente bajo la jurisdicci6n en la que se practicará la ins~ 

51 Cfr. M. TIMOTHY PALM and HAROLD L. HIRSH M.O.: "Legal Implica
tions of Artificial Conceptions" (trad. del inglés por Tamara
Kolangui Nisanof); en Medical Trial Techniaue Quarterly; 
Callaghan and Company, Illinois, 1982, pp. 407 a 410. 
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rninaci6n artificial y se dará cumplimiento al contrato, ya que 

muchas veces, tanto la pareja como la madre incubadora, se 

trasladan a otro luqar donde las leyes les son más favorables-

para el mejor cumplimiento del contrato pactado y para la me--

jor satisfacci6n de sus necesidades; 

2) debe revisar las leyes sobre adopci6n, consecuencias que trae

aparejado el entregar una compensaci6n a cambio de la adopci6n, 

y derecho familiar del estado o pa!s donde resida la madre in-

cubadora; 

3) mantener al corriente a las partes sobre todo lo que acontezca 

en la consecuci6n del contrato; 

4) elaborar un contrato minucioso que satisfaga las necesidades y 

requerimientos de la pareja y la madre incubadora, as! corno la 

persecuci6n del mejor inter~s del niño; y 

5) no tener nunca una representaci6n dual, pues ~sta ser!a perju-

dicial para las partes, ya que cada contratante trata de obte

ner el mejor beneficio personal, y con la representaci6n de un 

abogado mutuo se podr!a caer en la especulaci6n y lucro persa-

nal por parte de dicho asesor legal (52). 

Las obligaciones de cada una de las partes, referidas ante--

52 Cfr. THERESA M. MADY: op. cit., pp. 341 y 342. 
Cfr. BERNARD A. SHERWYN: "Attorney Duties in the Area of New
Reproductive Technologies" (trad. del ingl~s por Tamara Kolan 
qui Nisanof); en Whittier Law Review; Copyright By Whittier -
Law Review, Los Angeles (California), Vol. 6, 1984, pp. 799 a 
804. . 
Cfr. Katie Marie Brophy: op. cit., pp. 266 a 284. 
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riormente, son algunas de las más importantes, pero como mencion~ 

mas con anterioridad, pueden presentarse muchas otras, en funci6n 

de las circunstancias y necesidades que rodean a las partes con-

tratantes, as! como a la adecuaci6n de la legislaci6n imperante -

en el lugar y momento de la concertaci6n del contrato. 

3.4. VIOLACION DEL CONTRATO DE MADRES INCUBADORAS 

3.4.1. VIOLACION DEL CONTRATO POR LA MADRE INCUBADORA 

Cada una de las obligaciones antes mencionadas puede traer -

impl!cita una violaci6n a las mismas, y es aqu! donde se originan 

las principales consecuencias jur!dicas. 

Las violaciones a este contrato por la madre incubadora se -

pueden dividir en tres momentos diferentes: 

1) antes de la inseminaci6n artificial; 

2) durante el per!odo del embarazo; y 

3) despu~s del nacimiento del beb~. 

1) Antes de la inseminaci6n artificial: una vez negociado el con

trato y firmado, la madre incubadora se rehusa a someterse al

procedimiento de inseminaci6n artificial. En este caso deberá 

devolver a la pareja solicitante todos los gastos erogados a -

su favor hasta ese momento, o en su caso no recibir la compen

saci6n prometida por falta de cumplimiento del contrato. El -

Estado no puede involucrarse haciendo obligatorio tal contra--
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to, porque estar!a obligando a alguien a prestar un servicio 

de manera forzosa, y de hacerlo obligatorio la madre incuba-

dora no cuidaría ni de su persona ni del concebido por no t~ 

ner ningGn inter~s y por estar prestando un servicio no de--

seado. 

Se puede llegar a dar el caso de que la madre incubadora, --

despu~s de varios intentos, no haya podido concebir, en este 

caso no se considerar& como una violaci6n al contrato, por--

que esto no est5 en manos de la madre incubadora: y por lo -

tanto se dar& por terminado el contrato (53). 

2) Durante el periodo de embarazo: una vez que la madre incubad~ 

ra logra concebir, nueve meses de duraci6n del contrato se --

concentrar~n en ella. La madre incubadora para evitar cualquier 

lazo afectivo que se pudiera formar se descuida y por lo tan-

to no sigue las especificaciones estipuladas en el contrat~ te_ 

les como abstenerse de ingerir drogas y alcohol, visitar al -

m~dico con regularidad, no exponerse a ºsituaciones que puedan 

afectar al niño, etc., aqu! la pareja podr5 demandar indemniz~ 

ci6n por el daño causado, tanto físico, si existiese y emoci~ 

nal, con la salvedad de que al tratarse de vida humana es di-

f!cil la cuantificaci6n pecuniaria de un daño. Por eso es i~ 

portante que el padre o su esposa supervisen a la madre incuba-

dora para que no descuide su salud ni afecte la salud del niño,-

en caso de haberse pactado anonimato, se debe designar a la a~ 

53 Cfr. NOEL P. KEANE: "Legal Problems of Surroqate Motherhood" -
(trad. del ingl~s por Tamara Kolangui Nisanof): en Southern -
Illinois University Law Journal: Board of Trustees of Southern 
Illinois University, Vol. 1980, No. 2, 1980, pp. 167 y 168. 
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toridad o al médico la tarea de la supervición. 

Por negligencia de la madre incubadora, se puede llegar a oca

sionar un daño al feto, en este caso por medio de exámenes mé

dicos se comprobará el daño causado si no existiese una cláus~ 

la que regule esta situación en el contrato. La pareja al 

igual que en el caso anterior, pedirá una remuneración por el

daño causado. Si la pareja no puede comprobar la negligencia

de la madre incubadora, deberá continuar con lo pactado y pa-

garle la compensación que hasta ese momento le corresponde. 

Otra violación importante a las estipulaciones pactadas, es el 

deseo de la madre incubadora de abortar al feto. En este caso 

la única solución posible es pedir que la madre incubadora 

reembolse a la pareja todos los gastos erogados a su favor ha~ 

ta ese momento, no haciéndose acreedora de ningún tipo de com

pensación. En Estados Unidos la regulación sobre el aborto v~ 

ria de estado a estado. En cada pa1s se reglamenta de distin

ta manera. El manejo de esta violación aepende de como esté -

legislado el acto, pues sí está prohibido por las leyes estat~ 

les, e~ Estado tendrá una injerencia activa al respecto (54). 

La madre incubadora al firmar el contrato se compromete a abs

tenerse de tener relaciones sexuales con su marido durante el

per1odo de la concepción, para evitar que sea su marido el que 

fertilice el gameto femenino en vez del semen inseminado arti

ficialmente, sí se viola esta cláusula, la violación no se de-

54 Cfr. THERESA M. MADY: op. cit., pp. 332 a 338. 
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tectará sino al nacimiento del niño, cuando el padre natural -

tenga que someterse a la prueba de paternidad y ésta no sea p~ 

sitiva; en este caso la madre incubadora no recibirá la campe!!_ 

saci6n prometida, debe reembolzar todos los gastos erogados 

por la pareja a su favor hasta dicho momento, conservará al be 

bé pues es hijo de ella y de su marido y la pareja puede dema!!_ 

darla por daño emocional sufrido pidiendo además una indemniz~ 

ci6n cuantiosa. 

Estas violaciones son las que con mayor frecuencia se pueden -

llegar a presentar, pero no descartamos el hecho de que se pr~ 

senten muchas más con respecto a cada una de las obligaciones

estipuladas en el contrato. Cada caso específico tiene impli

caciones muy particulares y a falta de una legislaci6n unifor

me, para emitir un dictamen habrá que revisar cada caso en CD!!_ 

creta. 

3) Después del nacimiento del bebé: es aquí donde se presenta la

violaci6n más trascendental del contrató. El no querer la ma

dre incubadora ceder al bebé o renunciar a sus derechos paren

tales en favor de la pareja solicitante. Es muy difícil exi-

gir el cumplimiento obligatorio de esta disposici6n, ya que la 

madre incubadora es la madre natural del niño y es inconcebi-

ble hacer que una madre se desprenda de un hijo que ella trajo 

r.l mundo y desea conservar. En este caso se presenta una bat~ 

lla entre la madre incubadora y el padre natural sobre la cus

todia del niño, así como manutenci6n y derechos de visita. El 

padre biol6gico deberá comprobar: que es el padre natural del-
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niño, por medio de las pruebas sobre paternidad y, que el niño 

se encontrará mejor bajo su custodia que bajo la custodia de -

la madre incubadora, ya que él en un principio quiso al bebé -

y la madre incubadora sólo lo trajo al mundo corno obligación -

prestando un servicio que le solicitaron, y bajo las estipula

ciones de un contrato (55). 

En las normas que regulan la inseminación artificial se estl 

puló que el donador del semen no tendrá ninguna relación con el -

concebido y será un ajeno que no podrá reclamar ningún derecho --

posterior, todo esto con el fin de regular las consecuencias im--

plicadas en un procedimiento de inseminación artificial pero nun-

ca con miras a regular una situación suscitada en un contrato de-

madres incubadoras, pues en este caso el donador es el padre nat~ 

ral y él asume toda la responsabilidad que implica la práctica de 

tal hecho jurídico reclamando asimismo todas las obligaciones y -

derechos inherentes a su calidad de padre biológico. Es aqui do~ 

de se debe hacer una adaptación a la legislación y es en contra -

de esta disposición que el padre natural débe luchar y comprobar

su paternidad para poder exigir la custodia de su hijo (56}. 

Otro obstáculo es la presunción existente en algunas juris--

dicciones de que un hijo nacido de una mujer casada, será conside-

rado hijo legitimo de ella y su marido. Esta presunción es acep-

55 Cfr. NOEL P. KEANE: op. cit., p. 168. 
56 Cfr. RALPH D. MAWDSLEY: "Surrogate Parenthood: A Need of -

Legislatíve Directions" (Trad. del inglés por Tamara Kolangui
Nisanof)¡ en Illinois Bar Journal; Illinois State Bar Associa 
tion, Illinois, Vol. 71, No. 7, marzo 1983, p. 415. -
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table en cualquier contexto normal, pero es desfavorable para el-

padre natural en una situaci6n donde existe una madre incubadora, 

pues el padre natural deberá de luchar contra esta presunci6n pa-

ra comprobar que el hijo concebido es hijo suyo y no.del esposo -

de la madre incubadora, cosa que es muy dif!cil en el caso de que 

la madre incubadora decida quedarse con el beb~ y su marido deci-

da asumir todas las responsabilidad que esto implica (57). 

La semejanza principal entre una batalla sobre la custodia -

en un caso general y una custodia de caso en la intervenci6n de -

una madre incubadora, es que el conflicto se presenta entre pa--

dres naturales. Pero la distinci6n es que muchas veces en un ca

so general pueden presentarse modificaciones sobre la resoluci6n-

final, y en el caso de la madre incubadora, el padre natural per-

sigue una resoluci6n final y permanente por todas las implicacio-

nes psicol6gicas y de fondo que se pueden presentar en caso de 

que la figura de la madre incubadora quede latente dentro del ca-

so. Para tener una resoluci6n favorable sobre la custodia del nl 

ño, el objetivo principal es la persecuci6n del mejor inter~s del 

niño, tanto su estado f!sico, intelectual y moral. Si el niño se 

queda bajo la custodia del padre natural y más tarde surge el co~ 

flicto sobre ~sta, impugnado por la madre incubadora, esto podría 

traer severas·consecuencias psicol6gicas para el niño, porque la-

identificaci6n que tiene el niño en sus primeros meses de vida en 

relaci6n a la figura materna y paterna son decisivos para el des_!! 

57 Cfr. DAVID K. MARTIN: "Surroqate Motherhood: Contractual 
Issues and Remedies under Leq1slat1ve Proposals", (trad. del
ingl~s por Tamara Kolangui Nisanof); en Washburn Law Journal; 
Washburn Law School Association, Kansas, Vol. 23, l983-B4, pp. 
613 a 618. 



77 

rrollo sano del niño y la forrnaci6n de su personalidad, as! corno

el sentimiento de seguridad, amor e identidad, que son muy impor-

tantes en el comportamiento posterior del niño, y que todo esto -

mal manejado podría ser perjudicial para el mismo, cuesti6n que -

la corte deberá manejar y prevenir (58). 

Si en una disputa de custodia, la madre incubadora pierde el 

caso, ~sta a su vez deberá renunciar a los derechos parentales 

que la unen al niño en su calidad de madre natural, porque de no

ser así, podrá exigir más adelante los derechos de visita que le-

corresponden (59). 

En este inciso podríamos diferenciar otra violaci6n por par-

te de la madre incubadora, ya que ella puede negarse a ceder al -

beb~ al término del embarazo o revocar su consentimiento sobre la 

adopci6n por parte de la pareja solicitante; ya que en muchas le-

gislaciones el consentimiento para la autorizaci6n de tal adop- -

ci6n s6lo será válido si se emite unos días despu~s de nacido el-

bebé, y en caso de ser emitido antes será considerado como inváli 

do. En el caso de la revocaci6n del consentimiento para la adop

ci6n, es importante ver en qué momento se otorg6 porque las cons~ 

cuencias legales derivadas de tal consentimiento son definitivas-

así corno las consecuencias psicol6gicas que se ocasionarían en c~ 

so de que el cambio de familia y reajuste del niño no fueren fru~ 

58 Cfr. PHYLLIS COLEMAN: op. cit., pp. 103 a 107. 
59 Cfr. Ibid. 
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t1feros ni positivos para él (60). 

Los estados de Arkansas y Pennsylvania enfatizan el punto de 

que la maternidad y la paternidad no son un derecho de propiedad, 

sino un roll y un status, que se tomarán como base para definir -

en tales jurisdicciones la custodia del niño tomando en cuenta el 

mejor interés y beneficios del mismo (61). 

Dentro de las estipulaciones del contrato, se le pide a la -

madre incubadora que se abstenga de tener relaciones sexuales con 

su marido durante el periodo de la concepción, ya que de no cum--

plir con tal estipulación el óvulo de la madre incubadora podr1a-

ser fecundado por las células reproductoras de su marido en vez -

de ser fecundado por las células reproductoras del donador, sien

do éste el principal objetivo. En este caso la madre incubadora-

violaría el contrato, pero esta violación sólo se detectaria cua~ 

do al nacer el bebé,el padre natural procederia con las pruebas -

de paternidad y éstas resultaran negativas; en tal caso la madre-

incubadora y su marido serán los responsables del bebé concebido, 

deberán quedarse con el niño, no podrán exigir el pago de la com-· 

pensación pactada y estarán obligados a devolver a la pareja soli 

citante todos los gastos erogados en su favor para la consecución 

del objeto del contrato. A su vez la pareja solicitante la podrá 

demandar por daño emocional sufrido o engaño por violación del --

contrato (agravios que en legislaciones de Norteamérica se pueden 

demandar). 

60 Cfr. CYNTHIA A. RUSHENVSKY: op. cit., pp. 131 a 135. 
61 Cfr. !bid., pp. 127 y 128. 
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""· nrer, 
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esta-

mes refiriendo a su esposa, que de alguna manera junto con su ma-

rido (padre natural) pueden violar el contrato. 

La primera obligación que se puede presentar es que después-

de haber negociado y firmado el contrato el padre se niegue a so

meterse al procedimiento de inseminación artificial o, que la pa

reja se niegue a someterse al contrato. En este caso la Corte no 

puede obligar el cumplimiento del mismo pero la madre incubadora-

estará en todo su derecho de pedir se le dé parte de la compensa

ción pactada. 

El padre a su vez, una vez nacido el niño puede negarse a r~ 

cibirlo. La Corte en este caso seria improbable que la obligara-

a recibir al niño, porque esto no seria en beneficio de la criat.!! 

ra. En este caso la madre incubadora está en completa libertad -

de quedarse con el bebé o darlo en adopció~. El padre natural d~ 

berá terminar sus derechos parentales haciéndolo constar por es--

crito, para prevenir el caso de que en un futuro pueda demandar a 

la madre incubadora la custodia del niño, no descartando la posi

bilidad de que en un futuro el niño busque a su padre y quiera ª!!. 

tablar una relación con él. Si el padre natural no quiere la cu~ 

todia del niño, estará en todo su derecho de demandar derechos de 

visita: la madre incubadora podrá demandarle al padre natural una 

pensión alimenticia para el niño o en general todos los gastos de 

su manutención, En caso de que el niño se dé en adopción los ga~ 
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tos del procedimiento corren a cargo de la pareja solicitante (62). 

Si el niño nace con alguna deformidad y la pareja no lo qui~ 

re, la manutención y cuidados médicos del mismo le corresponden a 

la pareja solicitante (63). 

En todos los casos arriba mencionados la madre incubadora 

tiene todo el derecho de exigirle al padre natural se le pague la 

compensación pactada. 

El padre natural y su esposa pueden violar el contrato, si -

al entreg§rseles el bebé ellos se rehusan a pagar la compensa- -

ción prometida a la madre incubadora. En este caso el conflicto-

se resolver§ como si se tratar§ de una deuda entre acreedores y -

deudor (64). 

En el estado de Illinois existe la disposición de que el es-

poso de la mujer que se somete a un procedimiento de inseminación 

artificial, est§ obligado a su sostenimiento y por lo tanto al --

sostenimiento de la criatura concebida. En el caso de un contra-

to de madre incubadora el padre natural debe refutar tal presun-

ción y comprobar su paternidad, ya que la comprobación de la pa--

ternidad es prueba esencial para que en un futuro la madre incub~ 

dora pueda demandar la manutención y pensión alimenticia para el-

niño, cuando seg6n el caso, el padre natural niega la custodia --

del mismo (65). En Kansas y New Jersey el caso es similar, pues-

62 
63 
64 

65 

Cfr. RALPH D. MAWDSLEY: op. cit., pp. 415 y 416. 
Cfr. THERESA M. MADY: op. cit., pp. 338 y 339. 
~fr. PETER BOWAL: ~roaate Procreation: a Motherhood I~sue
in Legal Obscurity" (tra • del Ingl~s por Tamara Kolangui Ni
sanof); en Queen's Law Journal; Rogers Bereskin and Parr, - -
Ontario, Vol. 9, No. 1, otoño 1983, pp. 26 a 29. 
Cfr. RALPH D. MAWDSLEY: op. cit., p. 416. 
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si el padre natural viola el contrato el niño seguir& siendo leg1 

timo, ya que las obligaciones y responsabilidades sobre la criat~ 

ra recaer&n en la madre incubadora y su marido. A este respecto

se argumenta que sin el consentimiento del esposo de la madre in

cubadora y sin su participaci6n activa en el procedimiento el ni

ño no hubiese sido concebido. Todas estas disposiciones fueron -

elaboradas para darle legalidad al procedimiento de inseminaci6n

artificial, pero en su aplicaci6n al contrato de madres incubado

ras el enfoque en vez de ser positivo es negativo y desfavorece a 

las partes contratantes (66). 

Siempre ha sido interés del Estado que el niño dentro de es

te procedimiento nunca quede desamparado en caso de que alguna de 

las partes no lo acepte y éste es el enfoque principal que se le

quiere dar a las normas que regulan los procedimientos de concep

ci6n artificial, y principalmente la inseminaci6n artificial y el 

contrato de madres incubadoras. 

Dentro del plano natural es la familia donde el hombre en- -

cuentra la plenitud de su existencia. Alcanzando su completo de

sarrollo psíquico y f1sico en la familia, puede el hombre reali-

zar no s6lo su personalidad, sino transmitir su vida f1sica y su

vida moral a otros seres humanos. La familia es el camino natu-

ral por donde el hombre puede entregarse a los dem&s, justifican

do así su propia existencia. Si el hombre carece de identidad ~

por el impacto sufrido al saber la manera en la que fué concebido, 

66 Cfr. DAVID K. MARTIN: op. cit., pp. 613 a 618. 
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se verá coartada su proyecci6n en la sociedad por falta de identi 

dad. No olvidando que el hombre al que me refiero tuvo que ser -

alguna vez niño, y que este niño es el m6vil de todo método de -

concepción artificial así como su bienestar es el móvil de toda

norma jur!dica que regular& tales métodos. 

La familia es el elemento m&s importante en la formaci6n de

una persona, y si hay crisis en la familia y en sus conceptos, ée 

ta se refleja en la inestabilidad de la persona, porque depende -

de las fuerzas creadoras de una familia lo que determine la acep

taci6n de la pr&ctica de los métodos de concepci6n artificial. 

3.5. COMPENSACION 

Dentro de las c~lusulas pactadas por las partes en un contr~ 

to de madres incubadoras existe la estipulaci6n de pagar a la ma

dre incubadora una compensaci6n por el servicio prestado a la pa

reja infértil. Esta estipulaci6n no es obligatoria, ya que en m~ 

chas ocasiones la madre incubadora acepta someterse al contrato -

movida por motivos altruistas sin aceptar ninguna remuneraci6n a

cambio. En aquellos contratos en que si se acuerda el pago de ee 

ta remuneración, la compensación ha sido uno de los puntos más 

controvertidos para poder legitimar este contrato porque los que -

están en contra asemejan el pago de esta remuneración a la "venta 

de bebés"; la comercialización efectuada con una vida humana va -

en contra del interés pablico y por lo tanto el contrato es consi 

derado ilegal. Más adelante ex¡x:rndremos los puntos a favor y en co~ 
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tra del pago de esta compensaci6n. 

En Ontario, Canadá la cornpensaci6n de una madre incubadora

se puede internretar desde varios puntos de vista, en base a los 

criterios jurídicos en los que se fundamenta su legislaci6n, 

siendo ~stos los siguientes: 

1) pago a cambio del beb~; 

2) pago a cambio del consentimiento de la madre incubadora para

dar al niño en adopci6n; 

3) pago por la promesa de la madre incubadora de que voluntaria

mente cederá o renunciará a los derechos parentales que la -

unen al niño; y 

4) pago por los servicios de la madre incubadora. 

1) La noci6n de otorgar un pago a cambio de un bebé no es acep

tada por la sociedad desde la abolici6n de la esclavitud, ya 

que los individuos no pueden ser considerados como bienes i~ 

muebles sujetos a la comercializaci6n y lucro. El mejor in

ter~s del niño está muy lejos de estar en manos del comercio, 

siendo éste el objetivo principal y fin último del contrato

de madres incubadoras pues siempre se persigue mantener la -

estabilidad y unidad familiar. 

2) En Ontario, la madre no puede dar su consentimiento para au

torizar la adopci6n de un niño sino siete días despu~s del -

nacimiento del mismo; a pesar del tiempo transcurrido, el -

otorgamiento del consentimiento será cuestionable si la ma--
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dre se encuentra débil física o emocionalmente, o está presi~ 

nada por motivos econ6micos. Un consentimiento dado bajo es

tas circunstancias será inválido porque va en contra del int~ 

rés pGblico perjudicando la unidad e interés familiar. Consl 

derando a la adopci6n con el Gnico fin de beneficiar al niño, 

no es concebible que el Gnico m6vil que la motiv6 fuese una -

suma de dinero porque va en contra de todo principio moral. -

Por lo tanto está prohibido el otorgamiento del consentimien

to de adopci6n a cambio de una suma de dinero. 

3) En cuanto a la custodia, aquí la intromisi6n judicial es re-

quisito primordial y por eso no queda al arbitrio de los pa-

dres o partes contratantes. Las autoridades analizarán cua-

les son los motivos que dar.!n origen a la adopci6n y cuál, en -

su caso, es el mejor inter~s del niño. 

4) En relaci6n a este punto, se le compensa a la madre incubado

ra por proporcionar un servicio y no por la venta de un bien

que pueda comercializarse. Podemos decir que a la madre inc~ 

badora se le paga por cargar al bebé de la pareja durante el

per!odo de gestaci6n, pero no por vender a su propio bebé. -

Por políticas estatales, el Estado tiende a prohibir la pres

taci6n de cierto tipo de servicios, ya que la vida de un niño 

y su bienestar deberán estar asegurados para que el Estado no 

tome la política de prohibir la proporci6n de dicho servicio, 

de tal manera que la prestaci6n de este servicio represente -

un beneficio en vez de un agravio (67), 

67 Cfr. PETER BOWAL: op. cit., pp. 20 a 23. 



En los estados de Oreg6n, Michigan y Kentucky encontramos -

la prohibici6n de pagar una compensaci6n a cambio de la recep- -

ci6n de un bebé. Ellos equiparan la entrega de la compensaci6n

a la compra-venta de bebés. En Oreg6n se prohibe la compensa- -

ci6n porque puede llegar a viciar el consentimiento inicial para 

la adopci6n, ya que este consentimiento asentado por escrito es

un prerequisito importante para la terminaci6n de los derechos -

que ligan a la madre incubadora (madre natural) con el niño (68). 

El estado de California sigue las mismas directrices que -

los estados antes mencionados, considerando la entrega de la co~ 

pensaci6n como medio para obtener la adopci6n o renuncia de los

derechos parentales y una ofensa al valor de la vida. Agregan que 

el pago por los gastos erogados en favor de la madre incubadora

para dar cumplimiento al contrato es independientes de la com-

pensaci6n que se deberrt otorgar con posterioridad al nacimiento

del niño¡ tal pago puede llegar a autorizarse siempre y cuando -

su principal destino no sea el obtener el consentimiento del - -

otorgamiento de la custodia o renuncia y cesi6n de los derechos

parentales en cuesti6n. Se argumenta que los niños no deben ser

tratados como bienes muebles que se pueden comprar o vender y, -

es aqu! donde nos encontramos con la injerencia del Estado para

regular tal contrato, evitando que utilidades econ6micas sean el 

68 Cfr. LINDSEY E. HARRIS: op, cit., pp. 946 y 947. 
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m6vil de un padre para renunciar a los derechos que lo ligan a -

su hijo (69). 

Ciertas legislaciones asemejan el pago de la compensaci6n a 

una conducta delictiva y dicen que cometerá un delito el que pa

gue cualquier cosa de valor a un padre con miras a obtener su -

consentimiento para la adopci6n del niño o para obtener la custo 

dia del mismo. Todo esto para evitar el llamado "mercado negro" 

en operaciones de adopci6n. Tales legislaciones considerarán al 

contrato de madres incubadoras como ilegal y por lo tanto inváll 

do. 

Otras legislaciones argumentan en contra de la afirrnaci6n -

anterior, que la compra-venta de bebés y el caso de una madre i!!. 

cubadora es muy distinto, dicen que en una situación típica en -

donde se presenta la compra-venta de un bebé, tenernos a una ma-

dre soltera que involuntariamente ha embarazado y por lo tanto -

dará a luz a un hijo ilegítimo donde su padre biol6gico general

mente no tiene ningún inter~s en responsabilizarse de la situa-

ción. Aunque la madre soltera desease quedarse con el niño no -

tiene los medios económicos para hacerlo y es entonces cuando re 

curre a un intermediario que le ayudará a solucionar su problema 

encontrando de alguna manera alguna pareja que desee adoptar al

niño. Los móviles del intermediario son puramente lucrativos y

comerciales, asemejando la situaci6n a un contrato entre compra

dor y vendedor en base al doseo desesperado del comprador por a.9_ 

quirir un niño y la frustrante necesidad económica del vendedor. 

Los padres adoptivos en este caso, no tendrán ningGn nexo cansa!!_ 

69 Cfr. ELLEN LASSNER VAN l!OFTEN: op, cit., p. 371. 
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Al entregar al niño la madre experimentará sentimientos de culp~ 

bilidad y dolor por haber entregado a su hijo, sentimientos que

le serán muy difíciles de manejar. 

En cambio, en el caso de una madre incubadora la situaci6n

es diferente, aquí una pareja de casados que no pueden concebir

un beb~, deseosos de tenerlo entra en un acuerdo con una madre -

incubadora, no con el fin de comprar a un niño, sino con el fin

de traer a un niño al mundo que tenga un nexo biol6gico con uno

de los contratantes y en base a un embarazo planeado prevey~ndo

las maltiples complicaciones que se pueden ocasionar y evitando

cualquier agravio que resulte de ~stas, Sin una relaci6n sexual 

directa el espos0 contratante por medio de una inseminaci6n arti 

ficial se convertirá en el padre biol6gico de la criatura. La -

madre incubadora por su parte, acepta someterse al contrato li-

bremente, sin ninguna presi6n ni de tipo sentimental ni econ6mi

co, en el entendido de que ella cargará al beb~ los nueve meses

del per!odo de la gestaci6n y al t~rmino de ~ste, entregará al -

beb~ a la pareja contratante. Esta decisi6n de entregar al niño 

no es resultado de circunstancias adversas que orillaron a la m~ 

dre a renunciar a su hijo por presiones econ6micas. Al nacer el 

niño, en el caso de la madre incubadora, ya existe un hogar for

mado que lo espera impaciente, y una pareja que tiene un nexo 

biol6gico con la criatura. En este altimo caso la promesa de e~ 

tregar una compensaci6n a la madre hace más fácil el encontrar a 
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madres incubadoras voluntarias que si s6lo se moviera por moti--

vos altruistas, pero no re~resenta una venta de bebés porque se

ría injustificado pensar que el propio padre comprara a su pro-

pie hijo, además que en este caso existen sentimientos de afecto 

y m6viles morales excluyendo cualquier consideraci6n lucrativa y 

comercial (70). 

Concluyendo sobre este punto podemos decir que es importan-

te determinar el momento en el que las partes contratan. Un me~ 

cado negro de bebés se presenta con un embarazo involuntario, --

una necesidad econ6mica y un intermediario ajeno a la relaci6n -

que presiona a la madre obligándola a que ceda al niño y renun--

cie a los derechos que la ligan a él. La pareja adoptante no se 

someterá a la investigaci6n previa de las agencias de adopci6n -

para asegurarse del hogar en el que será colocado el niño, y t"!!) 

poco tendrá ningún nexo biol6gico con el niño. En contraste los 

niños nacidos en un contrato de madres incubadoras tiene un nexo 

biol6gico y afectivo con el padre y son concebidos por un acuer-

do premeditado en donde la madre incubadora se embaraza volunta-

riamente y conoce los pormenores del procedimiento previamente.-

En base a esto, el pago no es por el niño sino por el servicio -

brindado, ya que éste implica sacrificios físicos, emocionales y 

econ6micos para la madre incubadora (71). 

Varios críticos sobre la materia argumentan que el contrato 

de madres incubadoras, así como la compensaci6n que en él se es-

70 Cfr. LISA J. GREENBERG and HAROLD L. HIRSH: op. cit., p, 155, 
71 Cfr. Ibid., p. 156, 
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tipula debería considerarse legal y válida, porque si el hombre-

tiene derecho de vender su semen para ayudar a hombres inférti--

les, porque una mujer no puede vender sus servicios en calidad -

de madre incubadora y ayudarle a las mujeres infértiles que no -

pueden cargar o concebir. A este respecto se alega en contra --

que, la venta del semen del hombre se equipara a la venta de un-

6vulo en la mujer y no a la funci6n de cargar el bebé durante 

los nueve meses de gestaci6n del mismo, cediendo los derechos y-

autorizando su adopci6n al concluir tal periodo (72). 

El punto más crítico para definir esta situaci6n es: ¿qué -

es lo que se paga, a quién se le paga y por qué?. 

Estas han sido las tres interrogantes que se han preguntado 

sobre los juristas de la materia, pero cada uno de ellos emite -

un criterio diferente basado en sus distintas legislaciones de -

origen y en los valores que cada uno de ellos considera ser el -

m~s importante. En 1980 la Corte del estado de Michigan resol--

vi6 el primer caso ventilado en los Estados Unidos que involucr~ 

ba a una madre incubadora. El caso se llam6 "Doe vs. Kelley". 

John y Jane Doe contrataron a Mary Roe para que ella fungiera c~ 

mo madre incubadora ya que Jane Doe no podía concebir niños. 

En el contrato habían acordado que Mary Roe se sometería a-

un procedimiento de inseminaci6n artificial, por medio del cual-

72 Cfr. KAREN MARIE SLY: "Baby-Sitting Consideration: Surrogate 
Mother's Ri ht to 'Rent her Womb' for a Fee" (trad. de Tama
ra Kolangui Nisanof ; en Gonzaga Law Rev1ew; Gonzaga Law Re
view Association, Washington, Vol. 18, 1982-83 1 p. 558. 
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concebiría un hijo que cargaría durante los nueve meses de gest~ 

ci6n y al nacimiento de éste, lo entregaría a los Doe, otorgánd~ 

les la custodia del niño, y a cambio Mary recibiría la suma de -

$5000.00 d6lares más gastos médicos y la cobertura de un seguro. 

Al nacimiento del niño, la madre incubadora y la pareja se unie

ron y extendieron una petici6n a la Corte para que ésta declara

ra y confirmara la legalidad del contrato por ellos pactado, ya

que en uno de los estatutos de la legislaci6n de Michigan se pr~ 

hibe ofrecer, dar o recibir dinero o cualquier objeto de valor -

en relaci6n a la autorizaci6n de dar un niño en adopci6n. La p~ 

reja junto con la madre incubadora argumentaban que este estatu

to violaba su derecho de privacía pues ellos podían y tenían una 

garantía constitucional que los respaldaba en el sentido de evi

tar cualquier intromisi6n del Estado en relaci6n a la toma de 

sus decisiones de procreaci6n y formaci6n de una familia. La 

Corte emiti6 su fallo en el sentido de que el derecho de priva-

cía de las personas no era absoluto y que el Estado tenía espe-

cial interés en prevenir la comercializaci6n que podría afectar

la decisi6n de una madre en el sentido de consentir sobre la - -

adopci6n de su hijo. La Corte declar6 que el trueque de bebés -

iba en contra del interés y política pGblica del Estado. Esta -

decisi6n emitida por la Corte, no prohibe la concepci6n de un b!!_ 

bé por el método de madres incubadoras, lo que prohibe es el pa

go de una compensaci6n en relaci6n a la adopci6n de un niño con-
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cebido, producto de la práctica de este procedimiento (73). 

Con respecto a este punto se ha sugerido que en vez de estl 

pular una compensaci6n para la madre incubadora, se le dé un re-

galo en forma voluntaria a la madre incubadora en agradecimiento 

a su colaboraci6n para la consecuci6n y cumplimiento del contra

to. De esta manera no se interpretaría que el pago o regalo re

presentaría una conducta delictiva o afectaría la decisi6n de la 

madre o que inclusive representa una venta de bebés (74). 

Nosotros sabemos que la actividad comercial se contempla 

desde el punto de vista de la prestaci6n de un servicio, pues el 

lucro de un intermediario provendr!a de tal fuente, a la vez no-

podríamos negar que la custodia de un niño estipulada y decidida 

en base a una relaci6n contractual va en contra de toda pol!tica 

pGblica y en especial del interés pGblico ya que la regulaci6n y 

moderaci6n de este tipo de decisiones se hacen por medio de la -

participaci6n de las autoridades especialistas en la materia, y-

por el solo hecho de ser deliberado en un contrato lo haría ile

gal e inválido. 

Son muchos los criterios emitidos a este respecto y muchas-

las deliberaciones, pero s6lo con el mejor entendimiento de los

objetivos y fines de este contrato se podrá encontrar su natura-

73 Cfr. ANGELA R. HOLDER, LL. M.: "Surrogate Motherhood: Babies 
far Fun and Profit"; (trad •. de'Tamara Kolanqui Nisañof); .. en
Law Medicine and Health Care; Publication of the American So 
clety of Law and Medicine, Boston, Vol. 11, No. 6, diciembre 
1984, p. 116. 
Cfr. BRENT J. JENSEN: op. cit., p. 951. 

74 l:éfr. DAVID K. MARTIN: op. cit., p. 607. 
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leza y en base a ésta, decidir sobre su objeto. 

3.6. POLITICA PUBLICA E INTERES PUBLICO 

La funci6n del Estado con relaci6n a la familia ha variado

mucho en las distintas épocas. En algunas de ellas ha encarnado 

en la familia la idea del Estado, o sea el poder o sea el poder

supremo. En otras, aGn estando separados la familia y el Estado, 

ha gozado aquella de gran relieve y.de amplia libertad dentro de 

la organizaci6n general de éste, 

La familia está entre el individuo y el Estado. Mediante -

aquélla y dentro de ~ste, se forma y estructura la personalidad

individual y en ella encuentra su complemento. Hist6ricamente -

es la instituci6n de la familia anterior al Estado, siendo más -

antigua que él. Es la célula germinal de la comunidad estatal y 

en ella ha encontrado satisfacci6n el innato esp!ritu social. 

No puede el Estado conformarse con una orientaci6n natural, 

dada la importancia que la familia reviste para el bienestar del 

individuo y de la comunidad. Las relaciones familiares han de -

someterse pues, también a una reglamentaci6n jurídica, otorgánd2 

les la protecci6n correspondiente. El Estado al proteger a la -

familia trata, en primer término, de velar por lo que constituye 

el adecuado desarrollo y complemento del individuo, ya que es la 

vida y la evoluci6n del pueblo, su progreso econ6mico y su situ! 

ci6n pol!tica los que están supeditados al bienestar y perfec- -

ci6n de la vida familiar, porque la familia es fuente constante-
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de renovaci6n del cuerpo social. 

Existen dos concepciones de la relaci6n de la familia con -

el Derecho: unos defienden el principio de la autarquía familiar, 

y consideran que debe huirse de toda intromisi6n del Estado en -

la vida de la familia y robustecer los vínculos que de ella na--

cen; asimismo implementar y ampliar la esfera de sus atribucio--

nes. Otros creen, por el contrario, que cada dfa debe ampliarse 

más la esfera del Estado en cuanto a su control, y que ~ste ha -

de venir a realizar muchas de las funciones antes encomendadas a 

la familia, y, sobre todo, que la misi6n más alta, la del cuida

do de los hijos, no puede en absoluto encomendada a la actuaci6n 

familiar, pues el Estado tiene un inter~s decisivo en que sus --

ciudadanos futuros sean para ~l hombres útiles, siempre velando

por el mejor inter~s de los hijos, y no tiene garantía suficien

te de que, por la sola actuaci6n de sus familiares, pueda llegar 

a serlo, pues como nos hemos referido en incisos anteriores, mu-

chas veces la actitud y decisi6n de los padres no va encaminada-

a proteger el mejor inter~s del niño y es aquí donde nos encon--

tramos con la intervenci6n del Estado, como principio básico de-

una política pública a seguir (75). 

Podríamos definir dentro de este contexto a la política pú

blica como un principio legal que declara un acto ilegítimo, es-

to es, alimentando y creando corrupci6n e inmoralidad o, que ti~ 

75 Cfr. RAFAEL ROJINA VILLEGAS: Compendio de Derecho Civil, In
troducci6n, Personas y Familia; Tomo I, Porrda, Mdxico, l~O, 
p. 213. 
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ne una tendencia perjudicial para la sociedad, tendencia que va

encaminada al perjuicio del bienestar, salud y moralidad del pd

blico (76), 

Para velar por el inter~s pablico e inter~s de la criatura

concebida por m~todos artificiales, espec!ficamente por medio de 

una madre incubadora, el Estado enfrenta un problema pol!tico 

que se plantea en el sentido de determinar si el Estado debe te

ner injerencia en la organizaci6n de la familia y, en el caso de 

resolverse esta cuesti6n en sentido positivo, precisar cu41 es -

la intervenci6n del Estado en el seno del grupo familiar. 

La primera cuesti6n se debe resolver en sentido afirmativo: 

el Estado s! debe tener intervenci6n en la organizaci6n jur1dica 

de la familia, por rnaltiples razones: 

a) porque de la solidaridad familiar depende en gran medida la

solidaridad política, de tal manera que peligrar!a la exis-

tencia misma del Estado si ocurriera la disoluci6n de la fa

milia o ~sta estuviese organizada de manera deficiente o in

completa por el Derecho. 

b) Porque el Estado debe tutelar un conjunto de intereses de ºE 

den pdblico que existen en el seno de la familia, armonizan

do intereses individuales e intereses generales representa-

dos por el grupo familiar. 

c) Porque el Estado debe intervenir a trav~s de sus 6rganos a -

fin de que se celebren determinados actos jur1dicos del der~ 

16 Cfr. GEORGE P. SMITH, II: op. cit., p. 651. 
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cho de familia, tales como el matrimonio, la adopción, el r~ 

conocimiento de hijos, etc., a efecto de dar autenticidad a

los citados actos y proteger los derechos de las partes evi

tando hasta donde sea posible que puedan ocurrir después pr2 

blemas de nulidad. 

d) Porque el Estado debe controlar la actividad de los que eje~ 

cen la patria potestad y la tutela, mediante la intervención 

del juez, para impedir que se realicen actos perjudiciales a 

los intereses de los menores o incapacitados (77), siendo é_e 

te el punto más importante dentro del tópico que estamos tr~ 

tando pues, el Estado debe velar siempre por el mejor inte-

rés de cada uno de los integrantes de la familia y principal 

mente de los hijos, que no siendo responsables de su procre~ 

ción muchas veces son los personajes más perjudicados dentro 

del seno familiar. 

El Estado, dentro de un contrato de madres incubadoras, ti~ 

ne inter~s en velar por tres tópicos importantes y por lo tanto

pugna por una regulaci6n dentro del derecho sobre la procreaci~n: 

a) la familia como unidad o nacleo dentro de la sociedad; 

b) padres naturales o padres prospecto¡ 

c) hijos 

En el caso de la madre incubadora se debe proteger a tres -

padres diferentes: 

77 Cfr. RAFAEL ROJINA VILLEGAS¡ op. cit., PP• 212 y 213. 
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madre natural, padre natural y esposa del padre natural. 

La madre incubadora tiene libre decisi6n sobre la procrea-

ci6n de un beb~, pero el c6mo y de qui~n se concebirá tal beb~ -

son asuntos que requieren un control estatal. La decisi6n de -

una gestaci6n por medio de una madre incubadora implica no s6lo

la decisi6n personal sino la de un acuerdo de voluntades de aqu~ 

llos participantes o personas afectadas por la práctica de tal -

procedimiento. Si la madre incubadora se contrata por medio de 

una publicaci6n de algGn medio de comunicaci6n, esta relaci6n 

más que ser de carácter privado le da'an enfoque de carácter pG

blico. Si en tal procedimiento se utilizan los servicios de un

intermediario, la decisi6n personal de tener al beb~ se convier

te en la decisi6n de un tercero ajeno a la relaci6n y por lo ta!!. 

to es justificable la intervenci6n del Estado para dirimir cual

quier controversia. En algunas legislaciones de Estados Unidos

de Arn~rica se dice que despu~s del tercer mes de embarazo la ma

dre incubadora deja de tener pleno control de decisi6n sobre su

ernbarazo y es aquí donde su decisi6n está supeditada a la deci-

si6n de otros participantes involucrados en tal contrato, corre_!!. 

pondi~ndole al Estado la Gltima decisi6n sobre el mejor inter~s

del niño, as! como su bienestar y desarrollo (78). 

Son tres los factores principalmente que se deben conside-

rar para determinar si el contrato de madres incubadoras viola -

78 Cfr. CYNTHIA A. RUSHEVSKY: op. cit., pp. 112 y 113; 
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la política pública o interés público, a saber: 

a) Se debe considerar el lazo existente y afecto de la madre i.!l 

cubadora hacia el niño, ya que la ley reconoce el instinto -

de maternidad y el derecho natural existente entre madre e -

hijo ya que muchas veces la Corte favorece a la madre en 

cuanto a los derechos para con los hijos, cuando ella y el -

padre se encuentran en igualdad de circunstancias. 

b) Consideraci6n importante es la cornpensaci6n o rernuneraci6n -

que se le da a la madre incubadora y el hecho de que ella -

puede ser v!ctíma o propiciar la explotaci6n comercial que -

emana de la práctica de tal contrato, existiendo por otro l~ 

do, rn6víles simplemente altruistas. La rernuneraci6n puede -

convencer a mujeres necesitadas econ6rnicamente a vender sus

facultades de reproduccí6n por una cantidad de dinero y es -

esto lo que el Estado pretende evitar. Si la cantidad es 

atractiva la prestací6n del servicio no será voluntario e ig 

clusive podernos caer en la acusaci6n dé que la madre incuba

dora está vendiendo a su propio hijo por una cantidad de di

nero. Todo esto, podr!a fomentar un mercado negro de bebés, 

que ír!an en contra de la política pública adoptada por el -

Estado. 

c) El último punto a considerar es el interés de la sociedad 

por preservar los fundamentos e ínstitucí6n de la familia 

tradicional, ya que ésta ha sido identificada como el pilar

y sostén de la sociedad. Se debe meditar sobre sí la íntro

mísi6n de un tercero ajeno a la relaci6n amenaza la estabil.!_ 
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dad que por años el Estado y los mismos integrantes del seno 

familiar han tratado de preservar. Si el Estado decide con-

siderar que la madre incubadora amenaza esta estabilidad, e~ 

te contrato será considerado ilegal por ir en contra de la -

política pablica e intereses protegidos por el Estado (79). 

Atendiendo a todo lo mencionado, podemos decir que las ma-

dres incubadoras pueden ser prohibidas por el Estado no por ser

un tipo de procreación novedosa y desconocida, sino por ser una-

manera de procreación prohibida, ya que dentro de las garantías

de cada individuo se encuentra la libertad y derecho de procrea-

ción y planeaci6n libre dela familia deseada por cada uno de los 

miembros que integran la sociedad. 

Actualmente a pesar de la controversia y conflictos que se 

suscitan a raíz de la existencia del contrato de madres incubad~ 

ras, el Estado ha tomado una política proteccionista en favor del 

niño, resultado de la concepción y gestación llevada a cabo den-

tro del aparato reproductor de la madre incubadora, el Estado en 

todo momento ha velado por la política y lineamientos pablicos -

que son el fundamento de su legislación y todo lo que vaya en -

contra de ellos estará prohibido, La práctica de este contrato-

invita al Estado a extenderse en sus fronteras, a redefinir con-

ceptos que ya no son aplicables, a ampliar su criterio y dar ca

bida legislativarnente a la práctica de los nuevos m~todos de co!l 

cepci6n artificial, que más que perjudicar beneficiarían a una -

79 Cfr. PERRY J. VIETH: "Surrogate Mothering: Medical Reality -
in-a Legal Vacuum" (trad. del ingl€s de Tarnara Kolangui Nisa 
nof); en Journal of Legislation; Copyright University of -
Notre Dame, Indiana, Vol. 8, 1981, pp. 146 y 147. 
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parte de la poblaci6n que por medios naturales no puede cumplir

con uno de los objetivos del matrimonio que es la procreaci6n. 

El Estado se mantiene al margen, no prohibe la práctica del 

contrato de madres incubadoras, pero tampoco lo hace obligato- -

río. Existen varias razones por las que el Estado se mantiene 

al margen en cuanto a la obligatoriedad del contrato, entre las

cuales tenemos las siguientes: 

a) La madre inseminada artificialmente y que lleva en su vien-

tre al bebé no puede ser forzada para ceder los derechos que 

la ligan con el niño en su calidad de madre natural, ni pue

de ser obligada a renunciar al bebé porque la política e in

terés pablico es proteger a la familia, y segan los princi-

pios tradicionales de ésta, la que gesta al bebé es la madre 

natural y legal del niño y el obligarla a renunciar a algo -

que por ley y por naturaleza le pertenece atentaría en con-

tra del interés pablico y principios fundamentales que el E~ 

tado siempre ha tratado de proteger y éonservar. 

b) Una segunda causa sería el considerar la compensaci6n que se 

le da a la madre incubadora como ilegal y perjudicial para

el interés pablico, ya que se considera que dicha remunera-

ci6n es otorgada a cambio de la adopci6n del niño, o por re

nunciar o ceder los derechos que ligan a la madre natural -

con el bebé. Esto propicia de cierto modo el mercenarismo,

comercialismo y mercado negro de bebés, prácticas que atent~ 

rían contra la política pablica e interés general de la po-~ 

blaci6n. En el estado de Kentucky, estos contratos han sido 
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declarados ilegales, ya que en dicho estado la adopci6n o 

cesi6n de derechos opera cinco d!as después de haber nacido

el niño, y en el caso de madres incubadoras esta renuncia de 

derechos o cesi6n de los mismos está pactada antes de conce

bir a la criatura, dándola por aceptada una vez firmado el -

contrato, concepto que ir!a en contra de los ordenamientos -

establecidos en tal estado. Es por esto, que las autorida-

des no pueden hacer obligatoria una dísposicí6n que fué pac

tada en contraposici6n a los términos establecidos en la le

gíslaci6n correspondiente, pudiendo en este caso prohibir la 

cláusula y solamente permitir que se convalide la disposi- -

ci6n si el consentimiento se emite cinco d!as después a par

tir del nacimiento del niño. 

c) Una Gltima consideraci6n serfa el asentamiento en el contra

to de cláusulas que por su contenido están prohibidas por el 

ordenamiento legislativo o van en contra de la pol!tica pG-

blica, como ser!an: cuesti6n sobre el aborto, adopci6n a ca~ 

bio de una compensaci6n, emitir un consentimiento antes del

tiempo previsto por la ley, autorizar que un bebé sea conce

bido y gestado en el cuerpo de una mujer que no es la madre

natural del niño, decisiones de custodia que en algunos est~ 

dos le corresponden exclusivamente a las autoridades, sin d~ 

jarlo al arbitrio o libre decisi6n de las partes, etc. 

Una vez analizados y estudiados los puntos anteriores, es -

urgente la intervenci6n del Estado en materia de madres incubad~ 

ras, ya que una legislaci6n adecuada permitir!a conservar los --
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principios básicos de pol!tica pdblica e interés pOblico sin dar 

cabida a violaciones que estar!anfuera del control de cualquier

jurisdicci6n. Es importante dentro de estos conceptos poder ser 

flexibles, ya que uno de los fundamentos y motivos de este con-

trato son las necesidades y circunstancias que orillan a una pa

reja a someterse a dicho acuerdo, siempre y cuando existan limi

tantes que supervisen las autoridades. El establecimiento de e~ 

tas limitantes permitirán al Estado prevenir cualquier abuso, 

violaci6n y establecer una obligatoriedad necesaria en caso de -

que alguna de las partes no cumpla con las cláusulas pactadas, -

que hasta la fecha ha sido un punto cuestionable e incierto. A 

manera de comentario consideramos que dicho contrato no debe ser 

prohibido, pero si definitivamente regulado, de esta manera poco 

a poco la aceptaci6n de la sociedad y su seguridad en cuanto a -

validez ser~ más palpable. Es el Estado el que por medio de una 

legislaci6n f idediqna asegurará a los contratantes sus derechos

y obligaciones. 
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En un período hist6rico como el actual, cuando el creciente

individualismo parece amenazar la familia, minar su tradicional -

jerarquía y debilitar su efectividad funcional es conveniente en

tender este proceso de evoluci6n para poder regularlo en funci6n

de la conveniencia y necesidades sociales. 

Durante mucho tiempo la Ciencia no se atrevi6 a entrar en 

los modos de funcionamiento de la instituci6n familiar. Esta, 

sancionada por la tradici6n y la religi6n, portadora y trasmisora 

de la cultura, tenía que idealizarse forzosamente: cada uno de -

sus miembros cumplía la funci6n que le atribuía la ideología de -

las pautas culturales vigentes, puesto que el amor es el imperatl 

ve cateq6rico de nuestra cultura, se consider6 que el amor es la

emoci6n fundamental que regula las relaciones interpersonales de~ 

tro de la familia. 

Todo esto no ha cambiado, el fundamento es el mismo pero la

forma en la que se nos presenta es diferente, el adelanto cientí

fico y tecnol6gico en el ~rea de la Gen~tica y Reproducci6n traen 

consigo cambios y reacciones que el derecho debe advertir y requ

lar. 

El contrato de madres incubadoras es una pr~ctica que se ha-
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dado en pa1ses como Estados Unidos, Canadá, Australia, etc. Méxi

co todav1a no ha sido receptor de tales prácticas y, es por eso -

que en esta exposici6n, y después de haber tenido un panorama más 

amplio en cuanto a los lineamientos que rigen al contrato en el -

Derecho Comparado, trataremos de adecuar en la medida de lo posi

ble algunos principios y conceptos de nuestro Derecho Civil para

que en un futuro pueda llegar a contemplarse lo que es el f en6me

no de madres incubadoras y su regulaci6n jurídica. 

4.1. DEFINICION 

El contrato de madres incubadoras es un contrato de muy esp~ 

cial naturaleza, y una vez consumado atribuye a las partes una si 

tuaci6n jur!dica muy particular, situaci6n que a lo largo de este 

cap!tulo expondremos. 

Para poder analizar la naturaleza jurídica del contrato deb~ 

mes partir primeramente de que es un acto jurídico, pues es la m~ 

nifestaci6n de la voluntad sancionada por el derecho para produ-

cir consecuencias jurídicas. 

Surge por un acuerdo de voluntades entre las partes y con la 

intenci6n de que dichas consecuencias determinen las obligaciones 

y derechos que repecruten en la esfera de los contratantes. 

El Código civil en el art1culo 1792 nos dice: 

Convenio es el acuerdo de dos o más personas-



para crear, transferir, modificar o extinguir 
obligaciones (77). 

Y en su articulo 1793 establece que: 

Los convenios que producen o transfieren las
obligaciones y derechos toman el nombre de -
contratos (78). 
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De donde resulta que el Contrata es el acuerdo de dos o más-

voluntades para crear o transferir derechos y obligaciones. En -

base a esto podemos decir que el acto jur1dico realizado entre --

las partes en un proceso de madres incubadoras constituye un con-

trato, y lo podemos definir de la siguiente manera: Es un contr!'_ 

to en virtud del cual una mujer llamada madre incubadora acepta -

ser inseminada con el semen del marido cuya esposa es infértil o, 

no tiene la capacidad para cargar al bebé durante el periodo de -

gestaci6n. Ella carga al bebé durante nueve meses y después del-

nacimiento, se tramitará un procedimiento de adopci6n para entre

gar al niño con la pareja contratante, cediendo la madre incubad2 

ra los derechos parentales que la ligan a la criatura a causa del 

nacimiento, rompiendo cualquier lazo que pudiese existir. Muchas 

veces en el contrato pactado se acuerda la entrega de una compen-

saci6n a la madre incubadora por los servicios prestados. 

Las partes en este contrato son: 

a) la madre incubadora 

bJ la pareja contratante: padre natural y su esposa; 

77 Art. 1792 del C6digo Civil para el Distrito Federal; Porraa -
México, 1981, p. 325. 

78 Ibid., art. 1793. 
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c) el marido de la madre incubadora. 

Tenemos también las figuras del médico y el abogado, que au~ 

que no son partes integrantes directas del contrato, influyen en

su consumación. 

Ya definido el contrato, tiene una serie de elementos de - -

existencia y validez y precisa adem~s de ciertos requisitos para

que esté en aptitud de surtir la plenitud de sus efectos juridi-

cos. 

4.2. CLASIFICACION DEL CONTRATO 

Para poder entender mejor este contrato tenemos que estudiar 

su clasificación jurídica tanto doctrinaria como de derecho posi

tivo. 

l) Es un contrato bilateral, ya que atendiendo al momento en que 

se forma es un acuerdo de voluntades que dan nacimiento a de

rechos y obligaciones reciprocos (Art. 1836), tanto la madre

incubadora como el padre natural y su esposa se obligan mutu~ 

mente y de estas obligaciones emanan derechos reciprocos. 

2) Es un contrato oneroso porque impone provechos y grav~menes 

reciprocos (Art. 1837). En este caso se recibe el provecho -

del servicio durante el periodo de gestación que brinda la m~ 

dre incubadora y al término de éste la entrega del bebé, así

en caso de pactarse, la entrega de la compensación estipulada 

por la prestación de dicho servicio. Existen contratos en 

los que el m6vil principal es una razón altruista y por lo 
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tanto no existe compensaci6n alguna. En este último caso es

taremos frente a un contrato gratuito, sin olvidar que el 

acuerdo de una cornpensaci6n se da en la mayoria de los casos. 

3) Dentro de los contratos onerosos podemos de~ir que ~ste es un 

contrato conmutativo porque los provechos y gravámenes son c~ 

nacidos y ciertos desde la celebración del contrato y su ex-

tinsi6n es a la conclusi6n del mismo (Art. 1838). 

4) Considerarnos a este contrato, como un contrato formal, pero -

hasta el momento no lo es porque tal disposición no deriva de 

ninguna ley existente.~ Esta formalidad debe ser un elemento

de validez. Este precepto encuentra su fundamento en la afif 

maci6n de que la voluntad tanto de la madre incubadora como -

el padre natural y su esposa se asienten por escrito. Este -

contrato será una guia para las partes en el cual se delinea

rán sus responsabilidades asi como la delirnitaci6n de linea-

mientas legales que regirán al contrato en caso de presentar

se cualquier controversia y por lo tanto cada una de las par

tes sabrá cuando ha incurrido en acciones civiles o crimina-

les. 

Para que la pareja le pueda exigir a la madre incubadora una 

conducta determinada, ésta debi6 haber estado prevista enel contr~ 

to y solamente estando escrito el contrato puede llegarse a exi-

gir tal conducta. 

5) Es un contrato principal porque su validez y cumplimiento 

no dependen de la existencia de un contrato anterior, sino -
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que puede existir a la vida jurídica por sí mismo. 

6) Es un contrato de tracto sucesivo, ya que perfeccionado el a~ 

to el contrato no concluye, sino que las partes se hacen pre~ 

taciones periódicas hasta la extinsi6n del mismo. El padre -

natural y su esposa están obligados a efectuar en favor de la 

madre incubadora una serie de erogaciones pactadas durante el 

periodo de gestación y hasta el nacimiento del niño, así como 

el pago de la compensación según se haya pactado. 

7) Es un contrato "intuitu personae" porque después de una serie 

de estudios practicados se considera una determinada madre i~ 

cubadora como la persona apta para someterse a tal contrato y 

en caso de que dicha persona no sea la contratante el contra

to no se firma por las partes. La prestadora del servicio de 

be ser una persona especifica y de no ser ella el contrato no 

st.:? cumple. 

8) Después de haber analizado todas las características podemos

concluir que éste, es un contrato de prestación de servicios

remunerados, cuyo objeto se divide en tres fases: 

a) que la madre incubadora sea inseminada; 

b) que cargue en su vientre al producto los nueve meses de gest~ 

ción; y 

c) que no presente objeción alguna al momento de nacer el niño -

consintiendo de esta manera la adopción del mismo por la esp~ 

sa del padre natural. Consentimiento que ya había emitido al 

momento de firmar el contrato. 
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Estas tres fases constituyen la unidad del objeto, pero s6lo 

la tercera fase estará sujeta a una condici6n suspensiva, que no

se dará si la madre incubadora decide conservar al niño; y por lo 

tanto el objeto del contrato no culminará porque al fallar la teE 

cera fase de un objeto unitario sujeto a condici6n suspensiva, -

provoca el incumplimiento del objeto en general. En caso de rea

lizarse dicha condici6n hará exigible el contrato y lo dará por -

terminado. 

La remuneraci6n que se le entrega a la madre incubadora de-

pende de si es pactada por las partes o no, ya que la finalidad -

principal es el servicio que presta la madre incubadora a la par~ 

ja infértil, de llevar en su vientre al bebé durante el per1odo -

de gestaci6n. No es, por lo tanto un contrato traslativo de dom! 

nio porque la madre incubadora no está vendiendo al bebé ni tras

ladando la propiedad del mismo a la pareja contratante, sirnpleme~ 

te al nacimiento la madre incubadora no presenta objeci6n en ce-

der al bebé dando por cumplida la condici6ri suspensiva. No es un 

contrato en virtud del cual cada una de las partes transmite a la 

otra la propiedad de una cosa a cambio de otra corno sucede en la

perrnuta, mutuo o compra-venta. 

En este contrato su objeto es la prestaci6n del servicio en

donde su motivo o finalidad primordial es proveer a una pareja i~ 

fértil de un hijo que por medios naturales no lo pueden tener. E~ 

te motivo s6lo podrá consumarse si la madre incubadora cede al b~ 

bé a su nacimiento y como acto cont1nuo se tramita un procedimie~ 

to de adopci6n. 
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La adopci6n es una consecuencia de la tercera fase del obje

to del contrato y por lo tanto este contrato de prestaci6n de seE 

vicios, como lo mencionamos con anterioridad, estará sujeto a la

condici6n suspensiva de que al nacimiento del niño nó exista obj~ 

ci6n alguna por parte de la madre incubadora, por querer conser-

var al niño, violando de esta manera el cumplimiento del contrato, 

ya que el nacimiento marca el limite del contrato y momento en -

donde la madre natural puede presentar algún impedimento para la-

correcta consumaci6n del mismo. Consumada la condici6n suspe~ 

siva, o sea, la no objeci6n por parte de la madre incubadora, se

procederá a la adopci6n del niño para que asi forme parte de una

familia con un padre y una madre que desean darle lo mejor. 

El contrato se perfecciona reuniendo las formalidades reque

ridas y se da por terminado cuando se cumple el fin, o sea, se -

cumple la condici6n de que la madre antes del nacimiento del niño 

no desee conservarlo, pues al cederlo se retrotraen los efectos -

al momento de la celebraci6n del contrato en donde la madre incu

badora cede sus derechos parentales y renuncia a cualquier lazo -

que la una al niño, aceptando la adopci6n por parte de la esposa

infértil. 

Consideramos el nacimiento como el momento en que se da cum

plimiento a la condici6n suspensiva, porque mientras el bebé está 

dentro del vientre de la madre natural ella lo siente y la posib! 

lidad de que desee conservarlo es mayor que, al momento del naci

miento, cuando ya no volverá a verlo y no estará en contacto di-

recto con él. De esta manera se evita la formaci6n de lazos afe~ 
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tivos, ya que si la madre lo tiene entre sus brazos, lo amamanta-

etc., hace conciencia de la existencia del niño, pero si no hace

conciencia del mismo por medio de la realidad poco a poco esos l~ 

zos formados en el vientre se guardan en el recuerdo sin trascen-

dencia alguna. 

Si no se cumple con la condición suspensiva y no se procede-

a la adopción ya que la madre incubadora desea conservar al niño, 

las obligaciones emanadas del contrato y los derechos respectivos 

en cuanto a la prestación del servicio, si se dieron porque la m~ 

dre incubadora permitió ser inseminada, se erogaron gastos a fa--

vor y a la vez hubo hechos que ella permitió se realicen en su --

persona para que el beb~ se conservara, pero no se cumpli6 la teE 

cera fase del objeto, o sea, cumplimiento de la condici6n y por -

lo tanto consumación de la adopci6n. Al no cumplirse el objeto -

no se cumple el contrato, pero si se dieron consecuencias de der~ 

cho no derivadas del contrato¡ el contrato si existi6 y cre6 si-

tuaciones para las partes no derivadas del 'mismo. 

Dentro de la clasificación doctrinaria podemos decir que ~s-

ta es la condici6n potestativa pues su cumplimiento depende de la~ 

luntad de una de las partes, pero no exclusivamente de ella, con-

traviniendo lo dispuesto en el articulo 1944 del C6digo Civil que 

a la letra dice: 

Cuando el cumplimiento de la condición depen
da de la exclusiva voluntad del deudor, la -
obligación condicional será nula (79). 

79 C,C.D.F., art. 1944, p. 348. 
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Aqui la condici6n no depende exclusivamente de la voluntad -

del deudor (madre incubadora), sino que existe una activa partici 

paci6n de la pareja y psic6logos asesores para evitar que de alg~ 

na manera la madre natural forme lazos afectivos con·la criatura

y esto la orille a no querer ceder al bebé a la pareja contratan

te. 

En cuanto al proceso de adopci6n y la calidad de este neona

to, podemos decir, que si se da el proceso de adopci6n el hijo s~ 

rá adoptivo para la mamá y natural para el papá, si no hay adop-

ci6n por el arrepentimiento de la madre incubadora y su deseo de

conservar al niño, el niño será legitimo, porque es hijo nacido -

dentro del matrimonio, corno lo conf irrna el C6digo Civil en su ca

pitulo respectivo, hasta que el padre natural impugne la paterni

dad, entonces el hijo se convierte en hijo ilegitimo, siempre y -

cuando el esposo de la madre natural niegue cualquier lazo que lo 

vincule a él y se compruebe la paternidad del padre natural. Si

el marido de la madre incubadora adopta al niño, éste para él se

rá hijo adoptivo y la madre incubadora será la madre natural. 

No podemos negar que esta calidad afectará de alguna rnanera

al niño cuando esté en posibilidades de entender el origen de su

concepci6n, el porqué su madre gestadora ya no lo es o porqué en

su caso no lo cedi6 y su padre en realidad es su padre adoptivo.

En el futuro,si no existe una explicaci6n que llene las dudas del 

hijo, tendrá problemas de identidad y posiblemente de rechazo por 

parte de la sociedad. Por eso la mejor manera de evitar todo es

te tipo de consecuencias es sometiéndose las partes al compromiso 
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contra1do y cumpliendo con las obligaciones que de dicho cornprorni 

so emanen, siempre teniendo corno principal objetivo el bienestar-

y mejor interés del niño. 

Confirmando una de las clasificaciones mencionadas por Rafael 

Villegas podernos decir que es un contrato con una naturaleza jur! 

dico-econ6rnica porque contamos con la utilización de la presta- -

ci6n de un servicio y que implica una remuneración, siendo la fi-

nalidad jurídica los derechos que emanan para cada una de las Pª! 

tes a causa del nacimiento del niño (derechos que ligan a la rna--

dre incubadora, y que cederá, y al padre natural) (79). 

4.3. ELEMENTOS DE EXISTENCIA 

Para que nazca y exista el contrato a la vida jur!dica se --

precisan dos elementos: 

a) Consentimiento o acuerdo de voluntades; y 

b) Objeto. 

A) CONSENTIMIENTO 

El consentimiento es un elemento muy importante en este con

trato. La madre incubadora debe emitir su consentimiento por es-

crito, expresando que acepta: 

1) someterse al procedimiento de inseminación artificial; 

79 Cfr. RAFAEL ROJINA VILLEGAS: Compendio de Derecho Civil-Con-
~; T. IV. 14a. ed., Porr6a, México, 1982. p. 18. 
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2) respetar todas y cada una de las restricciones m~dicas¡ 

3) respetar todas las estipulaciones pactadas en el contrato¡ 

4) ceder los derechos parentales¡ y 

5) entregar al beb~ al nacimiento y no reclamar derechos poste-

rieres. 

Es necesario a su vez el consentimiento del marido de la ma

dre incubadora aprobando el ingreso de su esposa al programa, as~ 

miendo como ya indicamos en el capitulo anterior todas las conse

cuencias que este consentimiento implica y aceptando no reclamar

la paternidad del niño nacido en funci6n al principio de que hijo 

nacido dentro del matrimonio es hijo del matrimonio. Esto con el 

fin de que el padre natural pueda reclamar la paternidad del niño 

y más tarde su esposa poder adoptarlo. 

Deberá presentarse por escrito el consentimiento de la pare

ja solicitante del servicio, aceptando el padre natural: 

1) someterse a un proceso de inseminaci6n artificial; 

2) una vez nacido el beb~ reclamar la paternidad del niño¡ 

3) cumplir con todas las estipulaciones aprobadas por las partes 

en el contrato. 

La esposa del padre natural se compromet~rá a adoptar al ni

ño y tratarlo como si fuera suyo siempre. 

Estos consentimientos se basan en el acuerdo de las partes -

de someterse al contrato, pero no debemos olvidar al m~dico y al

abogado o asesor legal que de no desempeñar con honestidad sus -

funciones podrian, por negligencia o mala fe, ser acreedores de -
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responsabilidades. Las partes pueden exigir que tanto el médico-

como el abogado otorguen su consentimiento por escrito afirmando-

haber asesorado y prevenido a las partes sobre todos los riesgos-

e implicaciones que la pr~ctica de este contrato conlleva, y que-

de no ser as!, serian acreedores de responsabilidades, segan sea-

el caso. 

Entendiendo este Gltimo consentimiento como una derivaci6n -

del acuerdo de voluntades principal, que es el de las partes para 

someterse al contrato. 

Se necesita que las voluntades exteriorizadas sean: reales, 

serias y que tengan un contenido determinado (81). 

Las partes tienen completa libertad de aceptar cualquier di~ 

posici6n siempre y cuando sean !!citas, esto es, no contravengan-

el orden y la política pGblica, no contravengan la ley ni las bu~ 

nas costumbres y siempre estén encaminadas para satisfacer el me-

jor interés del niño. 

B) OBJETO 

El objeto de este contrato consiste en la prestaci6n de ser

vicios que brinda la madre incubadora a la pareja solicitante. Es 

te objeto que se forma por obligaciones de hacer est~ dividido en 

tres fases: 

a) someterse la madre incubadora al proceso de inseminaci6n art! 

ficial; 

81 Cfr. RAMON SANCHEZ MEDAL: De los Contratos Civiles; 6a. ed.,
Porraa, México, 1982, p. 14. 
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b) cargar al concebido en su vientre los nueve meses del periodo 

de gestación hasta el nacimiento del mismo; y 

c) no reclamar al momento del nacimiento o antes el deseo de corr 

servar al bebé. 

Esta tercera fase est~ sujeta a la condición suspensiva de -

que la madre incubadora al momento del nacimiento o antes no mani 

fieste su deseo de conservar al niño, y asi no contravenir lo pa~ 

tado en el contrato, porque de no darse la condición suspensiva,

no se daria cumplimiento a su objetivo. 

Esta prestación de servicios debe llenar los requisitos que-· 

a la letra nos menciona el articulo 1827 del Código Civil: 

El hecho positivo o negativo objeto del con-
trato, debe ser: 
I. Posible; 
II. Licito (82). 

El hecho debe eerfisica y juridicamente posible y esto sucede 

cuando va de acuerdo a las leyes de la naturaleza y las leyes ju-

r1dicas de orden público, precepto que confirma el Art. 1828. La 

realización de este contrato no es fisicamente imposible ya que -

la madre incubadora está prestando un servicio que le es posible-

y cuya finalidad es producir vida y darle a una pareja infértil -

la posibilidad de tener un hijo que tenga por lo menos con uno -

de los cónyuges un nexo consanguineo, sin afectar en ningún senti 

do a la persona prestamista del servicio. 

En cuanto a la posibilidad juridica que también menciona el-

82 C.C.D.F., Art. 1827, p. 330. 
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Art. 1828; no existe tal norma jurídica que prohiba la realiza- -

ci6n del contrato. Fundamentándose en el principio general de --

que "Lo que no está prohibido está permitido", concluimos que es-

válido ya que dicho principio se desprende de nuestro sistema ju-

r1dico, es decir, no es un principio creado arbitrariamente por -

la voluntad humana, sino que el legislador nos está autorizando-

para poder actuar 11citamente en todo aquello que no prohibe o 

que no ordena. Este contrato se mueve dentro del ámbito de lo 

potestativo licito que le ha dejado el legislador, pera que la 

ley puede dado el caso restringir o aumentar dicho ámbito (83). 

En cuanto a la licitud del objeto del contrato, la analizar~ 

mas dentro de los elementos de validez del contrato. 

4.4. ELEMENTOS DE VALIDEZ 

El Art. 1795 nos dice los siguiente: 

El contrato puede ser inválido: 
I. Por incapacidad legal de las partes o de
una de ellas; 
II. Por vicios del consentimiento; 
III. Porque su objeto, o su motivo o fin, -
sea ilicito; 
IV. Porque el consentimiento no se haya mani
festado en la forma que la ley establece (84). 

Una vez enunciados los elementos de validez, analizaremos ce 

da uno en funci6n del contrato de madres incubadoras. 

83 Cfr. RAFAEL ROJINA VILLEGAS: Derecho Civil Mexicano-Obligacio
ng¡;; T.V., Vol. I, 4a. ed., Porrda, M6xico, 1981, p. 124. 

84 C.C.D.F., Art. 1795, p. 325. 
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l. CAPACIDAD 

La madre incubadora debe tener una capacidad de goce y de 

ejercicio. No estar en ninguno de los supuestos de incapacidad -

mencionados por la ley en su articulo 450 del C6digo Civil. Por

tratarse de un contrato "sui generis 11 no s6lo es necesaria la ca

pacidad que se exige para un desarrollo sexual adecuado de las -

personas como seria la pubertad, sino una madurez fisica y mental 

y una especial preparaci6n psicol6gica para poder someterse a es

te procedimiento. Esta madurez y preparaci6n serian determinadas 

por los médicos y psic6logos encargados de la selecci6n de madres. 

incubadoras, fundamentándose en los estudios que se exigen como -

requisito importante para el ingreso al programa. 

Consideramos que siendo un contrato de especial naturaleza -

deberia tener una capacidad especial. Proponemos que sea necesa

rio que la madre incubadora debe ser una mujer casada y que por -

lo menos haya tenido un hijo. Estas limitaciones encuentran su -

fundamento en el aseguramiento y bienestar del niño en un futuro, 

ya que en el primer caso si la madre incubadora no estuviese cas~ 

da y viviese en uni6n libre o concubinato, si ella decidiese con

servar al bebé al término del embarazo, no tendr1amos ninguna ceE 

teza de que un futuro no se disuelva tal uni6n y la pregunta se-

ria: ¿qué seguridad tendría el niño?, porque de haber existido un

lazo matrimonial de por medio que uniese a la pareja, al disolveE 

se, la madre podr1a exigir legalmente a su marido responsabilida

des y obligaciones para la manutenci6n del niño, asegurando la m~ 

dre de esta manera la educaci6n y pr6spero desarrollo de su hijo. 
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En cuanto a la segunda limitaci6n no consideramos convenien

te que una madre soltera se someta a este programa ya que la est~ 

bilidad, ejemplo y educaci6n que le podr1a dar una pareja unida -

en matrimonio a un niño ser1a diferente al que le dar1a una madre, 

que aparte de educarlo debe soportar por si sola la carga de tra

bajar para mantenerlo; no olvidando que la imagen de un padre en

la infancia de un niño es importante para el desarrollo de su pe~ 

sonalidad. La necesidad de que haya tenido un hijo anteriormente 

la consideramos para contrarrestar de cierta manera los sentimie~ 

tos de maternidad que experimenta una madre primeriza y que pue-

den ser la causa del arrepentimiento de la madre incubadora y por 

lo tanto ocasionar el no cumplimiento del contrato. 

No deberá ser menor de 18 años ni mayor de 35, esto Gltimo -

debido a las mGltiples consecuencias que se pueden presentar en -

el embarazo de una mujer de edad avanzada. 

El padre natural deberá tener capacidad de goce y de ejerci

cio. Deberá tener la aprobaci6n de los médicos basada en los ex! 

menes practicados, para evitar que a través de su semen sea trans 

misor de alguna enfermedad o deficiencia a la criatura. Deberá 

estar casado con una mujer infértil o que no tenga la capacidad 

de cargar en su vientre al bebé. De no darse esta condici6n el -

semetimiento a este tipo de programas por la pareja no tendr1a r~ 

z6n de ser. 

La esposa del padre natural deberá tener una capacidad de g~ 

ce y de ejercicio, ser una mujer casada con el donador del semen

y ser infértil, incapacitada para concebir o cargar al bebé o - -
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transmisora de un mal a través de sus genes. Esta Ültima caract~ 

r1stica nos ayudará a diferenciar en estos casos el m6vil de la -

pareja para solicitar los servicios de una madre incubadora, pu-

diendo ser necesidad o conveniencia. Para efectos de este estu-

dio el Gnico m6vil importante es la necesidad de la pareja. 

II. FORMA 

La Gnica formalidad que exige este contrato es que conste 

por escrito, circunstancia que ya explicamos en incisos anterio-

res. 

III. VICIOS DEL CONSENTIMIENTO 

El error, dolo, violencia y la lesi6n son muy dif1ciles que 

se den en este tipo de contratos, porque es obligatorio para las

partes someterse a una serie de estudios m~dicos y psicol6gicos -

que determinarán la disponibilidad y posibilidad de participaci6n 

en tal programa. Además las partes cuentan con una asesor1a m~di 

ca y legal que de alguna manera evitar1a se de algün tipo de vi-

cio. Si alguno de los asesores es participe en la consumaci6n de 

algün vicio de la voluntad, incuriria en responsabilidades como -

profesionista y esto es algo que no seria conveniente. 

IV. LICITUD 

Dentro de este inciso, debemos entender a la licitud desde -
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dos puntos de vista: 

a) objeto licito; 

b) fin o motivo licito. 

Nuestro Derecho-Positivo (Código Civil) entiende la licitud

como todo aquello que va conforme a las leyes de orden público y-

las buenas costumbres. 

• El contrato de madres incubadoras da libertad a las partes -

para pactar las cláusulas que les convengan con la única limitan-

te de no contravenir las disposiciones de orden público y las bu~ 

nas costumbres. Las disposiciones de orden público siempre esta-

rán fundamentadas en la protección y mejor interés del niño, as!-

como proteger y velar por la conservación de la unidad familiar. 

como: 

El Lic. Ramón Sánchez Medal define a las buenas costumbres -

las directivas y los conceptos morales en que 
se inspira nuestro actual derecho positivo y
que coinciden con el sentir del común de las
personas equilibradas, intelectual y emocio-
nalmente maduras y de criterio sereno, (85). 

El Lic. Ernesto Gutiérrez y González nos dice que las bue--

nas costumbres son: 

El conjunto de hábitos prácticos e inclinaci2 
nes observadas por un grupo humano en un lu-
gar o momento determinado y a las cuales debe 
rán atender el juzgador para sancionar o no = 
el acto (86). 

85 R.S. MEDAL: op. cit., p. 27. 
86 ERNESTO GUTIERREZ Y GONZALEZ: Derecho de las Obligaciones: Sa. 

ed., Editorial Cajica S.A., México, 1981, p. 266. 
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Este contrato no va en contra de las buenas costumbres, ya -

que éstas son consecuencias cambiantes de época a época y de pue

blo en pueblo, as! como lo es el Derecho en funci6n de los cam- -

bios tecnol6gicos y necesidades sociales¡ y con un amplio entendi 

miento del contrato, sus fines y consecuencias, podemos concluir

que el beneficio de las partes es el principal m6vil de dicho ac

to jur1dico. 

El objeto no es il1cito porque toda mujer tiene el derecho 

de desarrollar su maternidad, y en estas prácticas consideramos -

que la madre incubadora no está vendiendo su cuerpo, ni perdiendo 

su dignidad o amor propio, no va en contra de los preceptos que -

siempre han rodeado a lo que significa la concepci6n de un niño -

ya que como lo comprobamos no se está traficando ni comercializa~ 

do con vida humana ni se está haciendo forzosa una situaci6n a la 

que las partes se someten exclusivamente en forma voluntaria, sin 

perjuicio de la sociedad en general. 

El motivo o fin de este contrato, es licito, ya que el moti

vo principal es proveer a una mujer infértil de un hijo que será

parte de la formaci6n de un hogar 6ptimo para su mejor desarrollo, 

y que esto dará cumplimiento a uno de los principales fines del -

matrimonio: la procreaci6n. Esto a1timo reafirma la postura defi 

nida de que dicho contrato no va en contra de las buenas costum-

bres y confirma el precepto y valor perseguido por generaciones,

es decir, crear matrimonio que produzcan descendencia y ésta sea

el orgullo de un hogar feliz creando hombres atiles para la soci~ 

dad. 
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4.5. AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD 

Las partes son libres para crear derechos y obligaciones - -

siempre y cuando procedan 11citamente y además se propongan un o~ 

jeto posible, es decir, el principio de la posibilidad y de la l! 

citud son las únicas limitantes a la autonom1a de la voluntad de

los contratantes, respetando estas dos limitantes las partes pue

den crear toda clase de derechos y obligaciones (87). 

El mejor inter~s del niño, su bienestar, su seguridad f1sica 

y económica y su sano desarrollo en la vida diaria constituyen el 

elemento primordial, determinante del orden público y principal

limitante de la autonom1a de la voluntad de los contratantes, y -

es aqu1 donde radica la intervención del Estado en caso de no re~ 

petar dichos lineamientos, porque la seguridad social es una nec~ 

sidad en presencia de la imposibilidad en que se encuentra la fa

milia moderna de poder garantizar la seguridad de sus miembros, -

pero debe ser siempre un auxiliar de la familia; debe respetar -

los principios fundamentales. La función de la seguridad social, 

lo mismo que la del Estado, no es sustituir a la familia, sino -

ayudarla a cumplir su misión. 

4.6. OBLIGACIONES DE LAS PARTES 

Las obligaciones de las partes respectivamente coinciden con 

87 Cfr. R. ROJINA VILLEGAS: Derecho Civil .•• , p. 187. 
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las obligaciones mencionadas en el capítulo anterior. Para no 

caer en repeticiones, bastará consultar lo expuesto en el capitu

lo referente al contrato de madres incubadoras. 

4.7. CONSECUENCIAS DEL CONTRATO 

4.7.l. FILIACION 

El segundo dato biol6gico que configura el Derecho de Fami-

lia es la procreaci6n. La regulaci6n de este fen6meno natural lo 

establece el Derecho a trav~s de la instituci6n llamada "Filia- -

ci6n". 

Podemos definir a la Filiaci6n como: 

La relaci6n jur1dica que existe entre los pro 
genitores y sus descendientes directos en prT 
mer grado: padre o madre - hijo o hija (88).-

La norma jur1dica se apoya en el hecho biol6gico de la pro-

creaci6n (filiaci6n consanguínea) para crear esa particular rela

ci6n de derecho entre los progenitores, por una parte; y el hijo, 

por la otra. De aquel hecho biol6gico se desprende un complejo -

de deberes y obligaciones, derechos y facultades reciprocas entre 

las partes de dicha relaci6n. 

En la filiaci6n encontramos una situación permanente que re-

gula el derecho y que se origina no s6lo por virtud de la procre~ 

ci6n sino que supone otros elementos. Una vez conocida la filia-

88 SARA MONETERO DUHALT: Derecho de Familia; 2a. ed., Porrúa, M! 
xico, 1985, p. 266. 
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ci6n de una persona, ~sta tiene derecho a exigir: 

nombre de su progenitor; 

alimentos; 

est& facultado para disfrutar de los derechos derivados de la

patria potestad; y 

es llamado a la sucesi6n hereditaria de sus progenitores. 

Trasladando estos conceptos a nuestro contrato, veremos que-

es muy importante distinguir, investigar y definir la maternidad

y paternidad respectivamente. 

El concepto amplio de filiaci6n toma los conceptos espec1fi

cos de maternidad y paternidad en raz6n de la persona a quien se-

refiere en un determinado momento esta relaci6n. As1 se llama ~ 

ternidad a la relaci6n que tiene la madre tanto biol6gica como l~ 

gal con respecto a sus hijos; y se llama paternidad ala relaci6n-

del padre tanto biol6gica como legal que tiene con respecto a sus 

hijos. 

89 Ibid. 

La maternidad es un hecho indubitable deriva
do de los datos comprobables del embarazo y -
del parto, se da la misma dentro o fuera del
matrimonio .•• (89). 

La paternidad es siempre una presunci6n jur1-
dica Juris tantum, admite prueba en contrario. 
Surge con certeza relativa dentro del matrimo 
nio. Pater is est quem justae nuptiae demons 
trant, el hijo de mujer casada es hijo del ma 
rido de su madre. La paternidad habida fuera 
del matrimonio es incierta por principio y s6 
lo puede establecerse por reconocimiento ve-= 



luntario por parte del padre o por sentencia
que asi lo declare en un juicio de investiga
ci6n de la paternidad (90). 
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En cuanto al principio de que el hijo de mujer casada es hi-

jo del marido de su madre; éste es un principio que tenemos que -

modificar porque en el caso de madres incubadoras el marido de é.!!_ 

ta acepta que su esposa ingrese al programa, pero desconoce todo

nexo que lo ligue con el concebido, ya que él no es el padre nat~ 

ral y tampoco estará en posibilidad de reclamar la paternidad del 

niño como parte de lo pactado en el contrato. 

En este caso la maternidad es un hecho evidente y compraba-

ble, la filiaci6n entre madre e hijo resulta del s6lo hecho del -

nacimiento, ya que dicho lazo se crea por razones biol6gicas, mi.!!_ 

mas que recoge el Derecho para establecer entre ambos las canse--

cuencias juridicas, principio que en nuestro caso no será aplica-

ble ya que la madre incubadora cederá sus derechos parentales a -

la madre adoptiva y el lazo de filiaci6n se formará entre el hijo 

y la madre adoptiva extinguiendo totalmenté derechos y obligacio

nes que puedan haberse emanado de la f iliaci6n habida con la ma--

dre incubadora. 

Esto no sucede con respecto al padre natural. Este para pr~ 

ducir consecuencias juridicas en base a la paternidad y f iliaci6n 

necesita el reconocimiento voluntario que en este caso el progeni 

ter hará de su hijo, comprobar la paternidad y/o en su caso en --

una sentencia que impute la paternidad ha determinado var6n, como 

90 Ibid., p. 267. 
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lo menciona el Derecho Mexicano. 

El contrato de madres incubadoras presenta la problemática -

de que tanto el concepto de madre como los principios que rigen a 

la paternidad no pueden ser aplicados en este caso concreto. Por 

lo tanto para una mejor comprensión proponemos se diferencie en-

tre madre natural y madre legal. La madre natural o biológica s~ 

rá la que lleve en su vientre los nueve meses de duraci6n del pe

riodo de gestaci6n y la madre legal será la que posteriormente 

adopte al bebé y se ostente como tal en el acta de nacimiento. 

La madre incubadora al contratar cede y renuncia a todos los 

derechos que la unirán con el bebé una vez nacido, por lo tanto -

ella no podrl! aparecer como "madre" del niño en el acta de naci-

miento, y la madre adoptiva, que no es la gestora del niño, pere

que dedicará toda su vida a él, lo tratará como suyo, hará lo me

jor para conseguir su sano desarrollo y su bienestar, para efec-

tos legales será considerada como la única madre de la criatura. 

A la madre biológica no se le puede negar totalmente, ya que

en caso de presentarse alguna enfermedad en el niño y necesitarse 

para analizar sus antecedentes los expedientes de los progenitores, 

se debe contar con la informaci6n para beneficio de la criatura. 

Por lo tanto sugerimos que exista una acta especial anexa a

la de nacimiento en donde se asiente el procedimiento artif ical -

por medio del cual fué concebido el niño y tjue solamente sea p~-

blica su existencia en caso de necesitarse los expedientes que -

quedarán bajo custodia de la autoridad correspondiente y s6lo se di! 

pondrá de ellos bajo la mayor discrecionalidad y mediante orden -
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judicial. De esta manera estaremos protegiendo el mejor interés

del niño y evitando que de haberse asentado en el acta de nací- -

miento que fué hijo de una madre incubadora le pudiese provocar -

un trauma psicol6gico, una incertidumbre existencial o una falta

da identidad; as1 también se deja a la discrecionalidad de los p~ 

dres el decirles a la mayoría de edad, el origen de su concepci6n. 

El padre natural, siempre se presentará como tal, previo CIJ!!! 

plimiento de los requisitos de pruebas de paternidad y aceptaci6n 

de la madre incubadora, y así será registrado en el acta de naci

miento, negando de esta manera todo nexo y derecho del esposo de

la madre incubadora que pueda tener con el concebido. 

Una vez analizados estos puntos podemos proponer que para 

efectos del contrato de madres incubadoras como para cualquier m! 

todo de concepci6n artificial, se diferencie entre filiaci6n le-

gal y filiaci6n biol6gica, ya que en a1tirna instancia para efec-

tos jur1dicos y frente a la sociedad el padre natural y su esposa 

son los verdaderos padres del bebé. 

4.7.2. PATRIA POTESTAD 

La patria potestad y los principios que la regulan necesitan 

someterse a ciertas consideraciones y cambios para poder ser com

patibles con las disposiciones y lineamientos del contrato de ma

dres incubadoras. 

Se define a la patria potestad corno: 



Es la institución derivada de la filiación 
que consiste en el conjunto de facultades y -
obligaciones que la ley otorga e impone a los 
ascendientes con respecto a la persona y bie
nes de sus descendientes menores de edad (91). 
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El cuidado y protección de los menores, que corresponde de--

sernpeñar de manera original y por decirlo así, natural, al padre-

y a la madre, atribuye un complejo de facultades y derechos a los 

progenitores para que en el ejercicio de esa autoridad puedan c~ 

plir esa función ético-social que actualmente es la razón que fu~ 

da la autoridad paterna. 

En este sentido el concepto de patria potestad es la autori-

dad atribuida a los padres para el cumplimiento del deber de edu-

car y proteger a sus hijos menores de edad, no emancipados. Esta 

autoridad es propiamente una función inherente a la paternidad y-

a la maternidad (92). 

Pa~a el logro de las finalidades propuestas, existe evident~ 

mente el interés de los padres que debe coincidir con el interés

general del grupo social. 

En la naturaleza jurídica de la patria potestad encontrarnos-

que si bien ~s un cargo de Derecho Privado, se ejerce en función

del interés p6blico. Siendo ésta una característica de la patria 

potestad, también es irrenunciable, imprescriptible, temporal y -

exclusable. 

91 Ibid., p. 339. 
92 Cfr. IGNACIO GALINDO GARFIAS: Derecho Civil; 7a., ed., Po- -

rr6a, México, 1985, p. 668. 
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a) es un cargo de interés pGblico¡ y 

b) es irrenunciable. 

El Art. 448 del C6digo Civil nos dice lo siguiente: 

La patria potestad no es renunciable; ••• (93). 

El Art. 6 del C6digo Civil nos dice: 

•.. 56lo pueden renunciarse los derechos 
privados que no afecten directamente al 
interés pGblico ••• (94) 
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La patria potestad es un cargo de interés pGblico y nuestro-· 

C6digo señala que en caso de adopci6n la patria potestad es renu~ 

ciable, por lo que sugerimos que en caso de legislarse este con--

trato debe hacerse la menci6n de que en el caso de madres incuba-

doras la patria potestad es renunciable ya que la madre incubado-

ra cede sus derechos parentales renunciando a cualquier nexo que-

la una con el bebé. 

Consideramos que es de inter~s pGblico el mejor interés del-

niño y por lo tanto es para su conveniencia y beneficio el que la 

madre incubadora pueda renunciar a la patria potestad que le co--

rresponde para ser transferida a la madre adoptante y as1 junto -

con el padre natural constituir una verdadera familia, desempeña~ 

do en su caso cada quién la funci6n que le corresponde. 

93 C.C.D.F., Art. 448, p. 128 
94 !bid., Art. 6, p. 42. 
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La madre incubadora y el padre natural no est~n unidos en m~ 

trimonio pero a cada uno en su funci6n de orogenitores les es im-

pl!cita la patria potestad, y en caso de que la madre incubadora-

se arrepienta y no quiera ceder al niño al nacimiento de éste, el 

padre natural estar~ en todo su derecho de pelear la patria pote~ 

tad del niño. 

Todo lo anterior lo podemos fundamentar en la siguiente afiE 

maci6n: la patria potestad tiene un contenido natural (la procre~ 

ci6n), y a veces afectivo (la adopci6n), de car~cter ético (el d~ 

ber de mirar por el interés de los hijos) y un aspecto social (la 

misi6n que corresponde a los padres de formar hombres rttiles a la 

sociedad). 

4.7.3. ADOPCION 

La adopci6n es la relaci6n jurídica de filia
ci6n creada por el derecho entre dos personas 
que no son biol6gicamente ni por afinidad, 
progenitor (padre o madre) e hijo (95). 

su fundamento estriba en los fines que persigue la adopci6n, 

fines que han sido cambiantes en el transcurso de la historia pe-

ro que siempre han estado impregnados de un profundo sentido éti-

ca. Para efectos de este contrato la adopci6n ha sido institu!da 

para dar satisfacci6n a los anhelos paternales de las personas a-

quienes les ha sido negada por la naturaleza la propia descenden-

cia. 

95 SARA MONTERO DUHALT: op. cit., p. 320. 
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Es el proceso por el cual la esposa del padre natural esta

blecer4 un nexo con el niño tra!do al mundo por la madre incuba

dora, rl!ndole a Esta el carácter de madre legal del niño. 

El Art. 403 del C6digo Civil nos dice lo siguiente: 

Los derechos y obligaciones que resulten del 
parentesco natural, no se extinguen por la a 
dopci6n, excepto la patria potestad que serI 
transferida al adoptante ••• (96). 

Consideramos deber!a agregarse una cl!usula en donde se es

tableciera que para el caso de un contrato de madres incubadoras 

lo dispuesto en el art!culo antes mencionado no procede, ya que

la madre incubadora al contratar la prestaci6n de sus servicios, 

lo hace con la intenci6n de dar la posibilidad a una pareja in-

fErtil de tener un hijo y, no con el prop6sito de tener ella - -

otro hijo que más tarde dará en adopci6n y del cual no perder! -

sus derechos y obligaciones. La madre incubadora al momento de-

contratar y renunciar a sus derechos parentales renuncia a todo-

nexo que la une al bebE y por lo tanto a todo derecho y obliga-

ci6n impl!cito en tal relaci6n. Bajo esta condici6n, el padre -

natural reclama la paternidad del niño y su esposa lo adopta re

gistrándolo como propio, porque Este es el motivo principal del-

contrato. Por lo tanto, en este caso, proponemos que los dere-

chos y obligaciones que resulten de un parentesco consangu!neo y 

natural, segdn sea el caso, se extingan con la adopci6n. La - -

adopci6n tiene un carácter constitutivo, ya que hace surgir la -

96 c.c.o.F., Art. 403, p. 118. 
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filiaci6n entre adoptante y adoptado y da lugar a la patria pe-

testad entre los mismos como derivaci6n del lazo de filiaci6n, -

Los requisitos del adoptado como del adoptante son aplicables en 

este contrato, segGn señala el Art. 390 del C6digo Civil para el 

Distrito Federal. 

Este tipo de nexo filial ocasionado como resultado de un 

contrato de madres incubadoras, no debe ser revocable, ya que de 

no haber deseado al bebé en primera instancia no hubiese la par~ 

ja contratante consentido en su concepci6n. 

Por la especialidad de este contrato y de las consecuencias 

que produce, nos atrevernos a sugerir que la adopci6n resultante

de un procedimiento con madres incubadoras debería asimilarse a

una "adopci6n plena 11
, como la llaman varios autores, ya que no -

ser!a justo que el niño s6lo tuviese un nexo con los adoptantes, 

porque a pesar de todo, su padre es el padre natural y el motivo 

de su concepci6n es poderle dar un hijo a una pareja infértil, -

un hijo que por lo menos por un lado tuviese un nexo consanguí-

neo, y que sería siempre tratado como propio. Aqu1 la madre le

gal que padece la esterilidad, sería también descrirninada al no

concederle la ley derecho a establecer un parentesco completo 

con todos los miembros colaterales. 

De considerarse una adopci6n plena, ésta sería irrevocable; 

el adoptado estará totalmente desconectado de su madre natural o 

de su familia de origen; estará como hijo de matrimonio de la p~ 

reja o como hijo consanguíneo de la persona adoptante; en el ac

ta de nacimiento se borrará toda huella de origen del adoptado -
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(a excepción del escrito anexo, con anterioridad mencionado, que 

expresa el método por el cual fue concebido el niño y que sólo -

servirá para efectos médicos y cuestiones de suma importancia p~ 

ra el bienestar del niño, previa consideración de una autoridad

cornpetente); y adquirirá lazos de parentesco con todos los pa- -

rientes del adoptante corno acontece en la f iliaci6n consanquí- -

nea ( 97). 

El momento de culminación en el contrato de madres incubad~ 

ras es al nacimiento del niño, es aquí donde la cesi6n de dere-

chos surte sus efectos porque entre más rápido se coloque al be

bé una vez nacido es mejor, por lo que se refiere a la identifi

cación maternal y consecuencias psicolóqicas que se desarrollan

en el naonato. Si consideramos corno punto de consumación, el -

momento en que se aprueba la adopción, el cambio de identidades

maternales sería importante, dando de esta manera oportunidad a

la madre incubadora de que establezca lazos afectivos con el ni

ño, cosa que se trata de evitar, por salud mental de la progeni

tora y conveniencia de las partes, porque es aquí donde la madre 

incubadora podría arrepentirse y no ceder al niño. Si la rnadre

incubadora se arrepiente, el padre natural sólo podrá pelear la

patria potestad, la custodia o los derechos de visita que le co

rresponden. 

En caso de que la pareja contratante al nacer el bebé no lo 

desee, la madre podrá demandar del padre natural los gastos de -

97 Cfr. SARA MONTERO DUHALT: op, cit., p. 335. 
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alimentos, segGn lo confirma el Art. 303 del C.C.D.F., y en caso 

de que nadie lo quiera al bebé se dará en adopción, quedando de

esta manera bajo la protección del Estado, asumiendo cualquier -

gasto hasta el momento de la adopci6n,la pareja contratante en-

tre otras consecuencias legales (ya analizadas en el capítulo a~ 

terior). 

Ser protagonista de una concepción por medio de una madre -

incubadora es difícil y conlleva muchas consecuencias negativas, 

es por eso que entre menos diferencias se hagan con respecto al

trato del producto de tal concepción y principalmente al trato -

legal y social será mejor para el bienestar e interés del niño,

metas que persigue la pareja como el Estado, porque ante todo se 

persigue incorporar al niño como un auténtico hijo de matrimo- -

nio, ya que la vida jur!dica de un país debe responder con efic~ 

cia a los requerimientos de la vida social a la cual regula y, -

aGn más, debe adelantarse a los mismos y crear las condiciones -

de idealidad en el sentido más justo y pleno para el mayor nGrne

ro de personas y su mejor desarrollo para as! en un futuro con-

tar con hombres Gtiles a la sociedad. 
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CONCLUSIONES 

l. Vivimos en una época influenciada por intensos cambios tecnol~ 

gicos que han tenido un fuerte impacto en la Genética y la Re

producci6n Experimental. Estos cambios se reflejan en el campo 

del Derecho y éste deberá regular aquellas. prácticas que afec

ten al hombre como individuo, a la unidad familiar y su cense~ 

vaci6n, y a la sociedad en general como grupo social, para el 

pacifico y mejor desarrollo de las relaciones humanas. 

2. Espec1ficamente nos referimos a los métodos de concepci6n art! 

ficial·, en donde la infertilidad encuentra su posible soluci6n, 

siendo uno de los fines de la práctica de dichos métodos, con

sumar una de las metas de la instituci6n del matrimonio: la -

procreaci6n de hijos y la formaci6n de una familia. 

3. La inseminación artificial fué el primer método de concepci6n

artificial practicado con resultados positivos en un pasado, -

aunque el reflejo de dichas prácticas sea actual, novedosa y -

escalofriante. Este método es el paso previo y necesario para 

poder consumar un contrato de madres incubadoras. 

4. La familia es la célula de nuestra sociedad y no evoluciona 

únicamente desde el punto de vista de sus proyecciones econ6m! 

cas como base primera de la producci6n, ni de sus proyecciones 

pol1ticas, sociales o religiosas; sino que todas estas prácti

cas implican un cambio fundamentalmente en su organización in

terna y en el carácter de sus relaciones que manten1an los 
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miembros entre sí. Estos métodos pueden llegar a dar como re-

sultado que un niño tenga dos padres y tres madres a la vez: la 

donadora del 6vulo, el donador del semen, la mujer que provee -

de un Otero al bebé durante el periodo de gestación y los pa- -

dres que crian al niño. 

5. Existen distintos métodos de concepción artificial practicados

con resultados sobresalientes en la actualidad: fertilizaci6n -

"In Vitro'', inseminaci.:5n artificial, madres incubadoras, donaci6n 

de óvulo, embrionación artificial y adopción de embrión. Todos 

ellos responden a las necesidades de los distintos miembros que 

componen nuestra sociedad. 

6. Estos adelantos parecen ser una amenaza y manipulación disfraz~ 

dos para la sociedad, ya que siempre los adelantos tecnológicos 

han causado shock, pero por otro lado existen procedimientos y

adelantos que permitieron a niños vivir en vez de morir y que -

también por su novedad fueron rechazados por la sociedad. An-

tes del desarrollo de la leche pasteurizada y las fórmulas que

sustituyen a la leche materna, los hijos nacidos de mujeres que 

no pod!an producir leche morían. Caso similar ocurre antes 

del desarrollo y aceptación de la cirugía de ces~rea, cuando 

una mujer ten!a una pélvis muy estrecha, funcionalmente se les 

consideraba infértiles. Sólo a la llegada de las incubadoras,

mujeres que sólo ten!an bebés prematuros, nunca pod1án conver-

tirse en madres biológicas porque después de un per1odo de ti~ 

po el bebé fallecía. 

Estos adelantos posiblemente son sustitutos de giertos aspectos 
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caracter1sticos de la maternidad pero proveen felicidad a fami

lias desesperadas por tener hijos y que no tienen la capacidad, 

como sucede en la práctica de los métodos de concepci6n artifi

cial. 

7. Nos oponemos en la práctica de los métodos señalados a lo largo 

de la tesis y, principalmente en el de madres incubadoras, a la 

experimentaci6n de fetos y desperdicio a causa de tales invest! 

gaciones, de vida humana, ya que la procreac16n dentro de una -

vida matrimonial es fundamental para la expansión y superviven

cia de la raza humana, siendo la vida el valor primordial. 

B. Un hijo nacido bajo un método de inseminación artificial y pos

teriormente en un método de madres incubadoras debe ser consid~ 

rada leg1timo, en base a una legislaci6n adecuada y que favore~ 

ca como fin principal el mejor interés y bienestar del niño, -

porque de no ser as1 ser1a perjudicial para la estabilidad de -

la criatura y por ende del ndcleo familiar. 

9. El método de madres incubadoras es una Posible solución al pro

blema de la infertilidad en mujeres, siempre y cuando no se ma

te sin razón vida humana y bajo la estricta vigilancia de un ºE 

denamiento legal adecuado, apoyamos la pr6ctica de dicho método. 

10.La obligatoriedad del contrato antes de que la madre incubadora 

se embarace es dudosa ya que no convendr1a que ella llevase en 

su vientre un bebé que ella misma no desea, porque los cuidados 

a su persona y al concebido ser1an nulos y ésto deteriorar1a el 

fundamento regulador de tal contrato: siempre ver por el biene! 

tar y seguridad as1 como mejor interés del niño. 
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11. Reprobamos la consideración de que la remuneración o compens~ 

ción hecha a la madre incubadora por los servicios prestados

se asemeje al pago de una cuota con el fin de una venta de be 

bés, ya que el objeto de este contrato es la prestación de un 

servicio personal y no una compra-venta de un bebé. 

No tenemos un embarazo involuntario y por lo tanto el deseo -

de la madre incubadora de someterse al programa es libre y v~ 

luntario sin que la entrega del niño represente una actuación 

forzada. Por eso sujetamos nuestro contrato a que el acto j~ 

r1dico basado en la entrega del niño esté sujeto a una condi

ción suspensiva. A una madre no se le puede obligar a que e~ 

tregue a su hijo, afirmaciones demostradas en los cap1tulos -

correspondientes. 

12. Estructuramos este contrato con un objeto compuesto de tres -

fases, cada una de ellas no menos importante, pero enfatiza-

mas que la que reviste la mayor trascendencia tanto moral co

mo jur1dica es la tercera fase, la no óbjección por parte de 

la madre incubadora al momento del nacimiento del niño, de -

continuar con lo pactado y proceder a la adopción. Esta fase 

la sujetamos a una condición suspensiva porque puede darse el 

caso de que la madre incubadora desee conservar al bebé. En 

este caso se desata una batalla legal entre el padre natural

y la madre incubadora, pero definitivamente vamos en contra ~ 

de la obligatoriedad de cumplir el contrato y despojar a una 

madre de un hijo que ella desea, no obstante, no debemos olv! 

dar que el ingreso a este programa fué voluntario y la madre-
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incubadora, como persona adulta, madura y conciente de las ~ 

plicaciones gue ésto conlleva debi6 haber previsto todas y ca 

da una de las consecuencias. 

13. Es fundamental legislar este tipo de prácticas y principalme~ 

te el contrato de madres incubadoras basándonos en la necesi

dad y motivos que orillaron a las partes a contratar y el im

pacto y reacci6n social que pueda llegar a tener éste proce-

der. Debemos analizar los roles que tienen en la actualidad

cada uno de los integrantes de la familia principalmente el -

papel de la mujer y su desenvolvimiento en la actualidad. 

14. Como lo hemos demostrado en el capitulo inmediato anterior el 

contrato de madres incubadoras puede llegar a ser integrado -

al Derecho Mexicano considerando, aparte de todas aquellas -

afirmaciones que citamos en dicho capitulo y que hacemos par

te de esta conclusi6n, los siguientes supuestos: 

- Debe velarse siempre por el cumplimiento de su fin: entre-

gar un niño a una pareja infértil. 

- Las cláusulas pactadas por las partes no deben contravenir

disposiciones de orden pablico y nunca deben perjudicar a -

terceros. 

El bienestar, seguridad y mejor interés del niño deben ser

siempre el m6vil y fundamento de una legislaci6n adecuada. 

- Las partes contratantes deben tener la suficiente madurez y 

deben tomar conciencia del compromiso contra1do. 

- Po~ ningan motivo se debe disponer de la vida humana por --
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capricho, ya que ésta es el valor supremo a tutelar. 

15. Cualquier punto relacionado con la procreación dentro de un -

nGcleo familiar, mientras no lesione a terceros, a las partes 

ni al interés pGblico velado por el Estado, debe quedar a to

tal y plena discreción de la pareja, por ser parte de una vi

da intima y un derecho de privacia que corresponde a todo in

dividuo, en este caso concreto a aquellos que están unidos en 

matrimonio, porque reprobamos la práctica del contrato de ma

dres incubadoras en aquellos que no han contra1do dicho com-

promiso. 

16. Para la práctica de este contrato se necesita pleno conoci- -

miento del mismo y responsabilidad para soportar las cargas y 

obligaciones que el mismo implica. El Estado juega un papel

importante en la realización de esta práctica legal porque s~ 

rá el supervisor y regulador jur1dico, evitando de esta mane

ra el perjuicio y deterioro de la sociedad. Pero consideran

do debe darse alas partes libertad de éontratar porque negar

la libertad de tomar decisión significa negar responsabilidad 

y negar responsabilidad implicar1a negar nuestra humanidad. 
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