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INTRODUCCIÓN 

Durante /o.<r .Utimo.'i allos. he1no.<r .'fido le.'fligo..'IJ de lo.'f CIWOfCe.v en el Ólltbilo de la cirncia 

médica. provocando situaciones en la vida del ser lnunano 'lflC nMllca se pens6 pwdirran 

llegar a presentarse. hemos visto que los 111édicos e inW!Sligadores se des/111f1bran de lal JOr-a 
con sus dcsc11bri1"U!nto..'f y con la pn'tihilidad de .anie.Jar la cienc10. ~ ~idalio$. 

estudiando al IH1mbre. ele .• s·m medir /a..'f c:an.~encia.<r bú1ft'#g1ca..'f. psicolúgica.T • .uwules. 

rcbgiosas ni juridlcas. partiendo de Ja ha~ que el l:Jerccbo .... e OC'UpQ de re,...rulor lo vida ot la 

sociedad. éste ha sido rebasado por dicJro..,· adel~los. 

El presente trabajo de lnves11gac1ón tiene cont0 objettvo. analizar jurld1ca,,.ente los 

Verecho."i y Obligacione . .; que tienen las Parles dentro die/ Contrato de la Figura de la Madn! 

Subrogado. también conocula como ... MATEll.NIDAD SVB•OtGADA" o "r•~AMO 

DE MATllIZ". la cual con.'fL"le en Ulili:zar Ja ..atriz de otra mujer para el de..'fanvllo del 

embarazo ante lo inrpo ... ibilidad de alJ.,.-una.<c mu_jeres de ser fecundadas o b1en ~e la 

imposibilidad de desarrollar un embarazo una vez fecundadas. Este problema. lo #tan 

enfrenlado /o ... Tribuno/es de los E..'i/ado..,; lfnido.'i ele Norteamérica. donde es po.,.ihle Tedtzar 

e.file tipo de embarazo.. ... pero también se han presentado /iligios. en virlud de que. la Madn! 

.~hrogada o sub.,;tilldo al tener contCK"fO cc#'I el pTCJJJdMclo dll.ronte lo gestac1eÑI. o/ nacer éste se 

arn:p1ente y quiere con.servar al 11iJlo que ha desarrollado en su C'llerptJ. y es alrf donde se W! 

que el /Jerecho ha tudo reha'todo por la ciencia por permanecer indiferente a la evo/11ción. 

J::n nue.ti;/ro pal~ e.ue tipo ck técnica ha .ti;ldo empleada .~in l!X.i."'ilir regulación de- la 111i.~a. 

por tal mo11vo vemos que la cwnc1a evoluc1ona ante lo tncliferencia de nue.,;tnu legisladon!s. 

que ya .10e preOC"Upardn en el ,,,omenlo que .<Ql~U Mn ldig1n. en el C"MOI la Modn! .'-.'Mhrogarla o 

/a.fi panes que 1n1erV1enen L71 el ConlrattJ cc1w10 /cJ .'ron /a..,. pon!JO.'i ( sc>ltero (a), eón_,,.,,.~. 

<-"«N1Cuh1nar10.,; y adúltero (a) ) no c."llmplan c.'Ylft /c.J e.uipuladu en el cc.NJtrato <."C!lehrudtJ, 



provocando cieno.'t prohlelltOS .Juridico.s coaeo JJOn: ¿.<rerá válido e.sic lipo de Conlralo?; 

¿exi.~tirá ..,, inamtp/imiento de conl,..o?; ¿eó9o serlo la cláu.nda t¡llC penalice?; ¿a.á/ 

.seria /afiliación del concebido?; ¿q,,,ihte.s .serian los padres? ¿lo.~ tres? (los geltlélicos. la 

madre biológica y los ~e.s); ¿qo.é d6'red•os y ob/igaciofte.• t-1rian la.• parte.• que 

inlil!rvienen en el con1ra10?; y os .auna de .a.cesiofte.~ ¿aMlo .~e dete,,,.inarla al lteneden>? 

¿serla o no con.siderado cot110 lli_jo?. Por tal "'°'hlo e.Y IO'gOlle que se rq...J.e el ContTOIO de lo 

Figura de la Madre Subrogada. cut c"'11D lo..~ LJie~clto..~ y Ob/11:adones q11e nacen del •U.o 

con1ra10 en n11e.~1ro á1'1hilo jurldico. 

En e.Tte trabaJo. en el pri1ner caplhllo. se ltará un bret1e Te.SU1'1en.de los antecedentes de 

e..~ro práctica. y sus avances obtenidos en los ú/IU..os siglos.; .Asilfti....~"'º· se eJCDlftútarált de una 

manera sencilla las técnicas de in..~elffinación artificial pe se lllilizan para lograr la figuro de 

la Madre Subrogada. 

En el .•egundo capilu/o • .e analizará la Figura de la Madre Subrogada. en paL•e.s ca.o 

Ja Comunidad Europea. España. Eslatlo.s Unidos de Norfl!Olllérica. Francia. Jn1-.*6terra y 

México. estos país~· al no regular en ninguna de sus Legislaciones Mii lllOdelo de (-:onil'alo de 

º Madre Subrogado ... han tenido que 1CS°"1er prublelleQ..~ jurld.ico.~ que no conoclan o no se 

hablan percaraclo que surgirlan al uJilizar eSla léc:nica.. dejandG en eslado de utdefens1ón al 

nilto proc..-rcodo por tal técnico. COlftO a los uslMR"los y a la.'C personas q.e se ... alq11dan .. paro 

ge..~tar a los c:onceb1do.~. 

El tercer capitulo contendrá un análi....'fis del Orrlenallfienlo Jurichco del <.:on1rato de la 

Madre Su.hrt>gada: a.~inus;mn. la.~ .s1mi/11ude.~ a11n t>/rtJ.t C..""ltNt/rattJ.~ ntHninodtlS y la.~ 

con.toecuenc1a.~ que el mcumpluruento traerla con.<rigo. L>e igual fo,..,.;i. .~e verán alJi:WtO.~ 

problema.'f JUrid1co-femiliarc.<r. deriYOdo."l de d1e::l10 contrato como .'fon: la filiación. la acción 

de impugnación de la maternidad. las suce:rione:i JI "" b~ resu"'en de los dereclto.'S drl 

nascilu.rus. 

·- ----- - ·- --------



En el últi1110 capftu/o c.aaluaTellUA'J lo.'f Dcrccho.'f y Obli!.-at:ioncs que tienen las paTle.'f 

dentro del Cc.stralo de la figura de la Madre s.bros.:ada: /o.<r cle111enlo.'f que inlegnm dicho 

contrato y di! OCMerdo a nue.stn:J deredto se W'E'l'Ó .'fi es posible regador los Dterec:#tlos y 

Ohligacione..'f de los controu.tte.'f pan:1 C'!Vilar la de...'f•edida C011tercializac1dn q11e ac:n.aJ.e111e 

se está Uew:.tdo a cabo con e'fla I~ ya que se está pretendiendo ptlftCT en ~ a lo..'f 

ni/los concebidos y gestados por madres .n.bro¡.:oda.T: a..'fárlinlto /o.rr eJe,,.ntlos tradlicioftale.s 

para contratar. en el cual se pretende '1Cr si el C'Ol'UTCllO de Madre .. 4Wlbrv,:aJo rl!fine los 

requisitos e.'fenciale..'f para que tenga validez. .nt inexi..,;tencia. nulidad e ilicdMJ y de e..daforwta 

ver .d .'fe p11ede regular. 

~¡ 



CAPITULO J. ASPECTOS MÉDICO-HISTÓRICOS 

1.1. Co•ccpto de Esccrilid•d 

La cslcnlidad es la incapacidad del ser hwnano para lograr la unión de los gametos 

femenino y masculino 1 derivada por la incapacidad para concebir. Este problema. se ¡xesenta por 

diferentes causas: 

En el caso de la Mujer: 

Se presentan alteraciones causales de estenlidad tales como'2: 

Vaginales ( No CXÍSlc vagina o hay algún impcdúncnto para su penetración -no 

pennitiendo el depósito de cspennatozoides en la vagina-). 

Cervical (al DJomento de la ovulación el moco cervical. se puede ver ahcrado ya sea por 

una infección o bien por el propio ciclo de ovu~ impidiendo con esto el ascenso del 

espennatoz.oide ). 

Uterina (el endometrio carece de preparación adecuada para permitir la nidación del 6"'11o 

fecundado. es decir. que el tejido mucoso que cubre el útero no está preparado para tal 

acción) 

1 a.a...~- CCl&a&..r .... ..i--_,_,, ..__, F~yÓVUln > 
1 P.N.O.....a. ::rt-c-h•dc<i..,....,,.•ie t C~ ""INFEJl:TD.JIW> .. 9-EdUOn EdatLWW ......__, 1-.....,. E ....... 199.1 pQ(l]-9(.17 
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Tubárica Oa oclusión tubárica es Ja obstrucción o bloqueo de las trompas de Falopio .. que 

impide que el óvulo continúe su uayc:c:to de oviducto donde pueda ser fca.mdado). 

OvAricas (alteración en la producción de las hormonas llamadas FSH ••folies timulantc- y 

LH -1u1einizante'j que impiden Jos mecanismos de ovulación. PrOYOCalldo con ello 

anovulación u ovulación irregular. 

Estas alteraciones son causales directas de esterilidad., originadas por abonos pn:ccdentcs .. 

uso del dispositivo inttauterino.. erúennedadcs de b"m'lsmisión sexual y otras enfenncdadcs 

pélvicas,, entre otras: 

1) Infecciones agudas en el momento; e 

2) Infecciones crónicas derivadas de tm tratamiento mal desarrollado o cuando se presenta 

una D'Jala respuesta orgánica en la misma.. · 

En el caso del Hombre: 

La az.oospennia (ausencia de espermatoz.oides en el esperma viril).;. 

Oligospennia (cantidad de espennatozoides inferior a la nonnaJ necesaria para crear); 

Astenospermia (irunovilidad de un alto pon:cmtajc de espermatozoides)~ 

Hipenpermia (cantidad de espermatozoides superior a la oonnal; es decir. corresponde a 

120,000,000 por ccntimctro cúbico); 



3 

Necrospennia (ausencia de espcnnatozoides vivos en el semen):J _ 

1.2. Tipos de Esterilidad 

1.2.1. Esterilidad Primaria en la M•jer y en el Hombre 4 

AJ hablar de esterilidad,. entendemos que se refiere a la incapacidad que tiene él o cUa o de 

ambos para lograr una fecundación después de un afto de relaciones sexuales sin protección 

anticonceptiva.. este tipo de esrenlidad la presenta tanto el hombre como la mujer; y se divide en 

primaria y secundaria. 

En cuanto .a la Esterilidad Primaria o aambién llamada infertilidad es denominada asi toda 

vez que nunca ha existido un embarazo en la mujer. 

En el hombre. la Esterilidad Primaria es por enfermedades presentadas desde la infancia: 

Parotiditis o alteraciones genéticas conocida como Criptorquid~ es decir,. es la &ha de 

descenso en Jos testiculos. 

1.2.2. Esterilidad Secundaria en la Mujer y en el Hombre 

Es considerada E!<>'terilidad Secm1daria a la pérdida gestacional recWTente o también 

llamado aborto habitual,. es decir. cuando han existido en Ja mujer embarazos previos . 

• n-Je-cn..,,, 9t>7-Qi!Jk 
• rruu.:z. Pf.~A. t::fimn 1n1qm1ni.1 1°,,m1...., r e;,.s.!!?VI!+·=,,. 1e H_.,.a,'FA'm 11n •Ñsff• ... ,.,.. .. ..__... __ .. :r. ~. Ed*'""' 
SALVAT,....._,. l9'1~.p2 
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La Esterilidad Secundaria en el hombre ... es considerada como la deficiencia espennática en 

el plasma seminal que obstruye el conducto deferente o bien el epididirno .. es decir .. es causada 

por un naal ftutcionamiento .. por ejemplo la Parotiditis o las consecuencias que el organismo 

endocrinológicarnente funcione mal. 

1.2.3. Esterilidad en Parejas de Edad Avanzada 

En nuestro pais .. la tendencia a posponer cmbarclZOs en edades avanzada .. es decir .. entre los 

35 a 45 años .. ha ocasionado que por lo menos un 15% de Ja población no detecte con tiempo si 

existe o n<> esterilidad~. 

Entre las parejas de cdad ... "S avanzadas y de~sas de un hijo,. cada vez más se enfrentan a 

problemas de esterilidad debido a que suele suceder que la ntujer a partir de los 35 años .. su 

posibilidad de p.-ocrcar entra en dccli\'c y cuando llega a la edad de 45 años es aún menos la 

posibilidad de lograr un embarazo.. consider.indola entonces como esterilidad primaria y 

secundaria; Es aquí cuando los cónyuges al detectar que ainbos o alt,"Uno de ellos presenta algún 

tipo de estcrilida~ .-ccurren a tratanticntos muy minuciosos no importando eJ tiempo, dinero y 

esfuerzo; ya que dc.spuCs de un año • mientras mayor sea el tiempo transcurrido en estudios .. 

meno.-es serán las posibilidades de logra.- Wla fecundación sin trata:m.iento. 

La estenlidad pnmaria,. se p.-escnta en la mujer en casos de edades avanzadas; pe.-o el 

h<."fmb.-e. qui:r..ás no se encuentre en la misma condición que la mujer .. al detenninar la ciencia 

médica que a pesa.- de tenc.- una edad avan7..ada (35 a 45 o bien hasta los 65 años) si puede 

engendrar .. salvo cuando que éste presente enfcnnt..-dadcs vcné.-cas., se automedique .. haga dictas 

severas. ejercicio extenuantes. se exponga a tóxicos mnbicntales (pesticidas., plOIDO. solventes,. 

gases,. pinturas. radiaciones. etc.). y sea un constunidor exagerado en la ingesta de tabaco, 

alcohol.. cafeina y la nicotina. etc. 

'lh..Jcnl. P" 
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Al contemplar f'actorcs causales de esterilidad en el hombre. es porque no solo puede 

presentar infertilida~ sino también afecta la fimción neuroendocrina, el espen:natogéncsis y 

también altera el f'uncionamiento sexual. En el hombre es más ftecucnte este tipo de problemas 

ya que desde su adolescencia al ser consumidores de alguna dro~ a tener una enfennedad 

venérea ( por su inexperiencia y falta de educación sextiat . ) o bien por su ttabajo al estar 

expuestos sin saberlo a riesgos laborales, la poStbilidad de ser estériles aumenta.. 

1..3. Subrogación o Substitución 

La subf.ogación es e.I métod~ por el cual Wl3 mujer ha sido inseminada artificialmente o se 

Je ha transferido el embrión .. · lleviando en' su vientre a un niño por otra mujer. con la intención de 

entregarlo después. del naCimienio. 

AJ respecto el Informe Warnock. scftala: 

La - subrogación equivaldrla a una opción destinada a aliviar la carga de la 

esterilidad. Asi por ejemplo. una mujer con grave enfennedad de la pelvis que no 

puede tratarse quirúrgicamente o bien que no tiene útero puede recurrir a la 

subrogación~ y también como ayuda a las mujeres que han sufrido problemas de 

aborto en repetidas ocasiones. Quizás existan circwtstancias en Jas que Ja madre 

genética .. aunque no sea estéril. podria beneficiarse con Ja coywltura de que f"uera 

orra mujer la que llevará el embarazo. Un ejemplo de ello. seria el que la madre 

genética perfectamente preparada para cuidar de un niilo después de su nacimiento 

pero que sufre una afección que desaconseja el embarazo desde un criterio 

médico.·.r. 

• IN .. 'lJkMt'. WAN.N<-.·K. <.·~-.ru•n.'111 lm.~••• .... 1.e •.stll~•• llun-.." &a 1'.mhr••lo....,_ 1,..,...rtaunenk•ckt S.~,. SqiunJ-1 :s.."'*". 
lnfornlO."r~•r••MN) v.·"'"'...,¡,. 1 .. -i.- imr-w1&11drsu_..,....i,&.kuu ... Jld1u J9"4 p I~ 

/-..-."- .. ¡ 1 ... 

1 
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Esta figura ha presentado problemas como los siguientes: 

Caso del nifto ron m•lform•ciones 

Una pareja contrató a una mujer para que fuera la ponadora de su hijo ( madre 

subrogada) conviniéndose CODK> precio $1 o .. 000.00 dólares.. por sus servicios. Al 

nacer el nifto. presentó malformaciones y ni la madre subl'Ogada (o substituta) ni 

los padres genéticos quisieron quedarse: con él. El resuJtado es que el niño está solo 

y los médicos no saben a quien acudir para pedir la autorización para intervenir al 

nifto quirúrgicamentc. 

Caso de las gemelas Seva111lt en Fraoria 

Dos hermanas llmnadas Magali y Christine convienen en que Christine sea 

fecWldada con semen del marido de Magali ya que esta quedó estéril después de un 

accidente. Como producto de este convenio nace en abril de 1983 .. Slephane y con 

el varios problemas .. entre ellos .. que Christine quería alimentar a Stephane pero su 

hennana se lo impedía para evitar que se vinculara con ella .. lo que ocasio11ó que 

odia.-a a su hennana y tuviera. que acudir al psK1uiatrd. 

La conclusión final de los ~L.<><>S antes citados. es que definitivarnente deberia quedar 

legislado el Contrato de la Figura de la Mad.-e Sub.-ogada.. así como los Derechos y Obligaciones 

que tienen las panes dentro del mismo. Con esto quedarían protegidos Jos derechos del niilo (a) 

y por lo tanto la de los cónyuges. adUlteros (as). soliera (a)._ que en adelante llamaremos 

interesados deseosos de una paternidad o nlatenlidad. Tantbién. no ocurririan problenias legales 
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de la paternidad o maternidad en caso de que el producto haya nacido con malformaciones o bien 

cuando que un familiar se haya comprometido en ser f'ecundada y luego entregar el nifto (a) .. 

evitándoles problemas psicológicos a todos los que intervienen. en un fiJturo. 

1.4. Técnicas de Reproducció• Asistida 

Los investigadores que trabajan en las nuevas técnicas de reproducción h~ se enfocan 

a solucionar el problema de la esterilidad tubárica 

Algunos métodos altentativos que se han implantado son: el trasplante de trompas.. la 

transf"erencia de ovocito.. el tratamiento no quirúrgico .. y en proceso de investigación el uso 

quirúrgico intra-abdominal de lásser como instnunento en cirugla reparadora. de las trompas 7 de 

Falopio ( Los médicos Ferre y Martinez explican que .... existe.,. una altenmtiva eficaz para los 

casos de infertilidad causados por patologia tubárica: la microcirugia.). 

1.4.1. Inseminación Artificial 

Para la humanidad el avance de la ciencia médica., ha generado ventajas en aquellas 

personas que por razones naturales son estériles o inf'értiles. a través de técnicas artificiales de 

inseminación.. las cuales tienen como objetivo concebir y disfrutar de una paternidad o 

maternidad. 

7 
MIF..R. Y THRAN, Salv.k>r. lil féV:unmi J~ de J. n.a..i. ...-ud-"" -lllida. li"l..na. 1989. T-• Dncb.•ial de i. U•--..S do 

7~,...,,, ..... 1~ 
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depo.Jilar el ~n del ..an:iw ~ la t1tagi1JeO,. en el cwello •teril9o o e# el 

inkrior de la cxnridad del rÍllrro prw -.Jias dlfarra .. te.s al cnilt1. El 

¡woc:ediMie111o es .w#Cillo.. El~--•.., lld~ e11 la pone Sltlperiordt! la 

.a,Pna p~ al crentiz o si,., .sr bt.)W'Cm en el IÍINro a aaW.s dte tu1../ino 
callé~r. la i~dw ~ e.*ctt.a e11 ú época llk o~ pl"evtsla qae es 

el .WMntto *' ciclo ~IUlrmoi dr la ••fer. Se ~ -.oai1c>~r la 

OW1lacl6n Ct#l la.fiaalidad de ~•6/ieoe-r ~l ..a.wnto ¡,,,,,,_,en q~ se tába 

prOOt!lkr o la ..__,,~ po1111 ...,. el Owilu pet!Wla ~trar:t:e a• ltn 

e~1~-elUNn-torM~O.,:a.os ~ik:Ües~a.o.L 

Se proceJr a la rrooleoaó# MI ae..eR del wrrón .-e ., ohhene por 

19111SDlrbacü;,.. e.-r ~$0rlotkw:V9ae .nci."'°' mabWn ..r.a.losde ob......aófll 

del gameto ...uc.lino ~ p~lalk• Je la e)IOC•laciM. a.sp1rociéM e11 lo 

cola Jet epidiJ.-o u en el cu.w:l.ao ~le. b'apsia 1esnc.lar. laO.!IO~ Wa 

recia/ de la pn:h1ata y Je las 'tlle.sicmlas se .. iltaltts.. Ell al~ auos el ~..ell 

del w-11rin no es adecwado /1/Qra ~nz.ar .-e $t!' /H"C)JNz.ca la fec.-.Joclón 

del óvulo y, debr prooedenir e.. el laboralorio o Al preparación y 

capac11ac1ón, srl~·<.'"IO#eallldo los e~r-.aluZUMk.s; para el/u .~ el1•Uta" 

flMido.s como el plas.na ~•inol o los ~on::s q.,e pwedan aer ong.en M .Al 

incapacidad o rrdazo por~* 4r ••.Jer y. larnb;ht ae filtra el 11naen 

con Jete,.,,,1-4&.'f .n1b.'f10f/f/Cla.s ~el pen:iul o la albM•..a, a fin~ q111e la 

-.e4ftra filtruda cn111tenga _. lcAS e.sper.atOMHdes -.ás vitales y 

prnetrantes, es decir, los de ~ ..ovild.d hneal y por ello los -.:is 

facundantes. ¡.:;,, ca.so Je qfH! M! •liliot! se.en del Jonaa1e este proceJerd 

ge-ralmen1e Je lcu btuw:os de ~I03' y leahrá de nna11r .s•ib,.._.:r · 

fenodprcos ~ el w:irrHr de la ~..JO rece~ora.. 

E.., ne,"e.kJno 1g-1 qew en lo J.~ In Yilro (1-7Y) qlfe la 

concen1raciónde•.spel'MOl<no#lde.se.•lllq•1dow,,,.1nal.s.aM•11yo/ta,por 

ello, .:re p1Je o/ tardn un periodo# 46.slilw'#W!'to .,.e a.cik n.trr .1 y '7 dltu -. 

• MD':R Y TER.AN. s.t-su. ml..Jiill. p t 5().-1 SI 
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En cuanto a la Técnica de Rqwoducción Hummuo (Inseminación Anificial). c:onsidcnlmos 

que es tma buena opción de pn>ereación. para aquellas personas deseosas de uoa patenüdad o 

maternidad. 

1.4.2. Transferenti• lntrt1tub6ritn de G••d- (TIG) 

La técnica de Transfcn:ncia lntratubárica de Gamdos. es una alternativa i-a -.ucllas 

mujeres estériles e infértiles y que desean llevs consigo mt embaraZo, no "'8liéndosc de una 

madre subrogada. 

""La Tnuufarrnao lrrtru,.,,bónoa de Ga..eto.<r .TOio U.prvpialltentr 

pwNe consitk-nuse ca.ao anra aodolllllad de la /1UeM1ftaCIÓn Arl'ifickrl F..n 

f!frtt:to la Tra.,sfitrr'1IC'IO laU'Uhlbdnco Je <.ia..elo..T CWNt.Rne nt ,..fr'UJ.Q"r 

e.spennrat~ yó..wlus en la lruMpodir 1-alo¡Hade la ...,jterde>~ lf¡/We 

lo.fertil1zac1tin o_lircwnJacKi-n *'' Ovwlo se~ de ..:uwro na111ral en la 

propwz '">Wtpa Je Falupeu. asl COMO la ponerww ~~-y ~iclac.o. 

del embnón ns la •MCOa:11 del ,;,teTP o el'WM--lrio. Lo n:u6n á.! illfClllir la 

Tran.sferenCIO /,.uan.hanca de Ga-'<n defldrO de las 19Uda/M:ltrMk.s de la 

l.ueMUtaCic'.. Arajiclal 4fa6ZAi.s se «6a a qmir la Jtu:tutJaciO. RO :1/11! ~ 111 

Vitro CO#nO en el ca.so de la Ff!Clll..JaclliNt In Vitro. ~no 9IM! a4! n!alizo denlTO 

de lofa111ro r.adre en .sM apara.to~~-

."W obtw,.._ e#Wnor.s. Mno a•phocl6n progn!#lllO MI ~P'U # la 

/llM!Mutacid# Anf/iaol ~ ~ l"f!J.c• o t#Ue•utaciÓlll cid la ••fer aHt 

~""""toanidea. de$plMbl _,, -plltli a la Uttnlllllt«:cu»t e• el 6rgalfO 

r'f!!pruJ11e1ar • la •11..Jrr Je/ UMICf'IO ,;, ó...w .k 11Na '*-alete y e.. la 

8C'fMaliJaJ lo 1,...,..;nac.- Artfficial ,...bibt CU91p~""'1 la ins~i11acidltt 
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Gt-.c-a>s-. 

10 

En cuanto a la Técnica de Reprnducción Humana (Transfen:ncia lnttatuWrica de G-) 

cabe sefta1ar que es una alternativa impcxtanle para la mujer cslénl o infértil.. ya que no neccs~ 

de otra que la substituya en la gestación de su hijo (a). Con ello consideramos. que tendria la 

dicha de tener con ayuda. el disfrute y goce de un cmbanlzo la madre solicitante. Y se evilarimo 

problemas legales y psicológicos en la madre subrogada y la madre solicitante .. asf cotn0 el e el 

niik> (a). 

1.4.3. Fecundación In Vitro (FIV) 

Se le ha llamado feca-ción artif"ocioll o ~-- artirlCÍlll. pero lo artil-.cial es la 

inseminació~ la fecundación (a menos que no sea In Vitre) es natwaL 

Es necesario practicar una laparoscopia en Ja i-cientc antes de emplear est1' lécnica. E3la 

consiste en introducir un endoscopio en Ja cavidad abdominal que permita la visualización y 

manipulación del contenido abdominal.. cuyo objetivo primon:lial es detcnninar si es posible 

llegar a Jos ovarios para recoger los gametos femeninos en el ciclo espontáneo de la mujer o 

sobre un ciclo inducido. 

Tratándose de fecundación con elementos de mi tercero (donante) se ha establecido qac .. 

ºsolo los cónyuges tienen derecho reciproco sobre sus cuerpos para engendrar wm vida. derecho 

.. ANSON, Fr.nc-=o Se fab[!G*fl bgmbna.. lpfqcpg M!hrs •• <"""P'i'se H_... Eclimriai Ra.lp. M .... Eapda. ,., ••• p •• y -

··~ 

... ~ \ 
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exclusivo. inu..nsferible,. enajenable o inalienable-. 10 Y entte cónyuges legkimos Y el nüio f"ruto 

del elemento -=tivo de Wl lel'CCl"O. (aím con consentimiento del esposo (a) no existe lazo alguno 

de origen. ningún lazo moral y jurldico de poucw::ióa conyugal. 

Si la fecundación in vitro .. no fuCJ'a iHcita en si misma. ¿Cómo evii.- que se lucre con eDa 

proveyendo vM:ntres para la gestación?. 

1.4.4. Transrerencia de Embriones 

Se le define a la Transferencia de Embriones como: La implantación de un huevo humano 

f"ecundado denominado .. embrión.. en la trompa de Falopio de una nujer esteril. inf"értil y/o 

subrogada. cuyo objetivo final es fijarlo en el tejido uterinO y procrear un nuevo ser. 

El transf"cr del embrión se puede realizar por dos vías: transcervícal y ttanscutánea. 

1.4.4.1... Transcervical: Tiene Ja ventaja de ser simple. rápida y de no requerir miestesia. 

Su desventaja consiste en la posibilidad de introducir también sangre y moco en la cavidad 

uterina. hecho que podría dificultar el cn::cimiento del embrión. 

1.4.4.2. Traucutlmea: Es a través de la pared del útero. Su ventaja es la de dejar intacta 

la mucosa cervical pero requiere de anes1esia por lo que presenta mayOI' posibilidad de 

complicaciones generales que la otra via y sigue existiendo la posibilidad de introducir sangre en 

.-,.-,. 
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la cavidad uterina. Se dice entonces - cuando se ha utilizado esec segundo método se han 

obtenido resultados más bien negativos.. 11 

La técnica del traosfer transccrvical se práctica swninistrando a la pacicllle WI 

traoqwlizante., para evitar que el c...e:tc:r no pase a tnlvés del orificio uterino. antes de la 

Fecundación Jn Vitro y Transferencia de Embriones (FIVTE), se realiza W>B dilatación cervical 

con anestesia. Si en el paso del catéter hay una dificull-' se cspcr11 unos minutos para que cesen 

las contracciones uterinas,. y el embrión no sea expulsado imncdiatarncnlc. Por lo misnlo., el 

catéter se retira paulat:inarnc:nte y al f"ma.J se le examina aJ microscopio para probar que el 

embrión f'ue depositado en el útero. 

Las difenmtes Técnicas de RqKOducción H~ son las que actualmente están siendo 

urili7.adas por el hombre y la mujer csCéril., y hacen posible la p«>babilidad de disfunar de una 

paternidad o maternidad. 

En cuanto a la Paternidad y Maternidad de las parejas descosas de wi hijo y con el av.once 

de la ciencia tan accl~ es posible lograr hoy en día tales objetivos. Pen> es alarmante que aún 

no se haya regulado en materia de Planificación Familiar. ya que es importante el uso de un 

contrato que avale el compromiso de fonna tácita y ante un Notario Público que de fe y legalidad 

de éste .. toda vez que puede darse el auepe1diJnicnto poi' parte de la Madre Subrogada o bien de 

las Parejas Solicitantes y dejar sin protección al producto. el cual no debe considerarse como tu1a 

------------- -------------------
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1.5. Aspectos M~dir~Históricoa de la Madre Subrogada 

Durante los últimos al'los hemos sido testigos de los avances en el ámbito de la ciencia,. ya 

que durante el siglo XX ap¡wecÍCl"oD conceptos como: La clonación. técnicas de n:produccióo 

asistida y el de madres subrogadas .. es decir, es cuando la inseminación artificial corno técnica 

comienza a difundirse. especialmente en algunos paises de Europa. en Israel y Estados Unidos. 

El investigador Humphrey,12 extrajo huevos Cecundados del útero de wia ratona y los 

trasplantó al útero de wia ratona madre subrogada • experimentos que llevaba a cabo en el ten:er 

y cuarto dia de gestación. Las ratonas madres subn>g¡tdas lograron que los huevos transplantados 

llegaran a ténnino. 

Asimismo .. se extrajeron del útero de ovejas embriones en las primeras etapas del embarazo 

que se tum'.tra$p~t;,'do al· útero de una coneja para ,,.,.. llevada de Inglaterra a Áftica. y 

posteriormente~ ~.les colocó en los Útef'os de ovejas subrogadas; en estas gestaciones hubo parto 

normal y a término. 

Dickman Z u. Transfirió blastocitos de rata a los úteros de las ratas vlrgenes. y de ellos 

nacieron fetos nonnales a término. Desafortunadamente , éstos investigadores no previ«on las 

consocuencias de la madre subrogada traerla en experimentos hwnanos. 

En este siglo1 
..... se calcula que han nacido más de dos millones de nü\os mediante técnicas 

artificiales. A principios de los 40~s se lograron fccWldaciones Jn Vitro. que dunvon unos cinco o 

12 HU~Y. K- Thc '""""".,,.., uc y.-1c l!6q ,...,_. 1,_..., ty J.•w:1WJJ! Q\'W..,.'Mrr\....JIUIOL-S.C."*5, Nu "· US.A.. 196'1. p."l 
T~nck .. JJilhbupat\a~u.aJa 1••laC l'AHUCIA<iln.<JUlt-;JtUAJtfjl(_'JO l'dl~tlilot..J•&ll ... _1.--lmk.-) 
IJUICKMAN.7. l~~~~~g,".-~-¡,.¡,.,·~~ ~\1...,._,.,.-..,_RaJ Jo...,.a,.rEdo-=nr•••""Nn'.'l.llS.A IW.7.p•SS 
T,...._..n,_,._..,.. ... c· PA'f"kk•JAGlll~l;'.k()AJ«'.ll(ºfU yolf.___(Gio...._._l ... _,~l 

,EStS (;(J~·T J 

_,. DE (_i 1:::;?EN j 
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seis dlas. Para 1960. Daniellc Pctrucci. en Bologna logró el dcsanollo de embriones In Vitro 

hasta por 60 dlas en un tubo de ensayo. Pma 1974. embriones logrados en tubos de ensayo son 

implantados y culminaron en nacimientos nonnales. Y finalmente para 1978 la técnica de 

remlización es puesta en pnictica en Gran Brelafta por el Médico Patrick Steptoe Y su equipo 

dando como resultado et nacimiento de Loui.se Browm, la primer bebe de pr-obcta en el mundo. 

Otro tipo de substitución. llamada substit11ei611 .,.ra. se práctica frecuentemente en este 

siglo. donde algún f'amiliar. amiga o desconocida hace el f"aVOI" o celebra un contrato. pisa tener 

hijos por ella.. ya sea inseminándola artificiahnente con semen del marido o copulando con él. 

La cuestión de alqwler del útero no tiene precedentes ni en la legislación civil ni en la 

canónica. al ser casos nuevos se tienen analogias para calificar su moralidad pues durante la vida 

del bombee se aceptaron las llamadas aodrizas para amamantar a una criatura. y nadie objetaba 

este supuesto. por lo que se puede tomar como W1 indicio. 

1.6. Problemas Legales 

Dentro del marco juridico. debido a la novedad de las diversas técnicas de reproducción 

{Inseminación Anificial~ Transferencia lntratubárica de Gametos; Transferencia de Embriones; 

Fecundación In Vitro.) y como una alternativa médica. existe un vacio de la ley sobre la materia. 

Además. como los procedimientos están siendo usad~ tos conflictos legales necesariamente han 

enipezado a surgir. Entre muchos otros .. se tienen los siguientes: 
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La situación del óvulo f"crtilmdo. no en el útero pero si en ... •"tubo de ensayo"" .. siendo un 

aspecto fundamental es detenninar si el contenido representa una "pe.--"" de acuerdo con la 

ley. Actualmente. no hay una regulación legal sob<e los derechos de .., embrión de tubo de 

ensayo. pero existe una serie de normas sobre los derechos del no n.-::ido .. desde la concepción 

hasta su nacimiento. 

Por Jo que cSlalllOs en posibilidad de preguntarnos. ¿Cuál es el .....,_,.º de lo anterionnc:ntc 

coonentado en Ja práctica de Ja - Jseminación Artif"ocial; Transf"enmcia 1-..bárica de Gmnelos; 

Transferencia de Embriones; y Fcctmdación In Vitro?. Es posa"ble que ... i-:lcc donante muera 

antes de la implaniación en la madTe pero después de la -concepción-. es decir después del uso 

de las siguientes técnicas: Inscminac:ión Artificial; Transferencia J..v.tubárica de Gametos; 

Transferencia de Embriones y Fcctmdación In Vitro . El nino despuCs de esto nace vivo. ¿Puede 

este niflo heredar?, entonces no hay razón lógica o de orden público por Jo cuaJ el concebido 

Inseminación ArtificiaJ; Transf"ercncia lntratubárica de Gametos; Transf'"erencia de Embriones; 

Fecundación In Vitro; no puede heredar .. teniendo en cuealta que la identidad del ,,_,,,~.ar 

ha sido establecida y para esto .. el médico y el hospital deben tener cencza de que la identidad de 

los padres está fuera de toda duda. 

En el caso de muchas parejas en las que el marido es inCérti~ es frecuente o!>tener esperma 

de un donacior" anónimo; para ef"cctos legal~ el nifto asi nacido es producto de matrimm:aio. POI" 

consiguiente si lD1 donante desinteresadamente engendra por - inseminación artificiar un nin.o 

concebido In Vitro. éme deberá tener la misma protección que el 1ogrado por medios 

convencionales. 

El no nacido tiene una protección legal~ ¡xx lo que nos surge una pregunta sobre lo que el 

médico y el hospital deberán hacer si una 11119111nt.,_1Mr decide que el embrión no le sea 

implantado. En las circunstancias actuales,. el embrión sólo puede ser e<mservado por periodo 

muy cono ( de siete a catorce días ) si no es congelado ( originaria otras Unpticaciones tcgales ) o 
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implantado en otra mujer. Si este es el caso. pueden surgir J)R:guntas acef'Ca de las 

responsabilidades y opciones que la madre -receptor.1•• tendrá. incluyendo la necesidad de llevar 

a cabo un procedimiento de adopción; adicionalmente surgiran situaciones más complejas 

relacionadas con la legitimidad del nifto que pudieran ser minimizadas si existe el consentimiento 

informado y otorgado por la pareja. lo que presupone que han recibido una explicación adecu.la 

de las implicaciones del procedimiento. 

La transf"en:ncia de embriones producidos In Vitto o de las diversa tecnicas de 

reproducción. a wut madre no biológica es un procedimiento controvertido. Hay bencf"icios 

obvios de tal -susaitución'" para lDla tnujer que no es capaz de llevm- su embarazo a término 

debido a su salud pn:caria o. porque su útero tiene maJf"onnaciones o no lo tiene. La situación es 

complicada por muchos problemas legales y btonanos, _.¡cu1anncn1e si algo sale mal y el 

producto nace impedido. 



17 

CAPITULO 2. DERECHO COMPARADO DEL POSIBLE 

CONTRATO DE LA MADRE SUBROGADA ANTE OTROS 

SISTEMAS JURIDICOS. 

2.1. Comunidad Europea 

La Conwnidad Europea a través del Comilé Ad Hoc de Expertos en el Progreso de las 

Ciencias Biomédicas (CAHBI) emitido en Eslrasburgo el S de DUU?.O ·de 1986ts. define en sus 

comentarios .. el ténnino madre subrogada o substituta con referencia al hecho de que lleva al nifto 

por otra persona y ha aceptado. ANTES DEL EMBARAZO. el entregar al niilo cuando nace. El 

caso de un acuerdo durante cJ embarazo no es tralado ya que puede ser considerado una decisión 

de abandonar al nitlo antes del nacimiento. 

El concepto contempla tres tipos de madre subrogada: 

;.. Las que llevan los embriones obtenidos,. usando gametos de la pareja que va a recibir al 

nifto; 

;.,... Aquellas cuyos gametos propios han sido usados con conjunción de aquellos del miembro 

masculino de la pareja donante; y 

,. Aquellas que llevan mt embrión obtenido con gametos de donantes masculinos y 

femeninos. 

u KF.ANE. N<11:L aa.do poi' RAUDOUlN ........._...a LABRAU5SEll. Ra>U. c.dwu. en ~wng 1 "1-tqnMF DF ~-E....-.: 1uno1...
.. .i.tuquc "- ,._....._ .rtificiallcs-. Tr . .....,_O~,..._ T..--. ~J..--•• put -._., 1• l'Alx:tl'on ... ..-... ..... ,F...
l'*M7.p 100 

¡ '. - -
, . 

1 H ~ . .. - ~1 ¡ 
:.__:~_· __ ·..::_- __ :.--.:.. _ _:_~:.:.J 
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En los principios Provisionales sobre las Técnicas de Procreación Artirtcial y ciertos 

procedimient~ llevados a cabo en embriones en conexión con esas técnicas. menciona el 

CAHBI (así como en sus comentarios) lo siguiente: 

A) Qué las técnicas de reproducción artif"JCial sólo sean usadas para un matrimonio Y 

solamente que: 

+ Hayan fallado otras técnicas; 

+ Exista riesgo de transmisión de una cnfennedad genética; 

+ No haya riesgos que afecten la salud de la madre o del nii\o; y. 

+ Existan condiciones para asegurar el bienestar del nifto. 

Consideramos que la legislación de Ja Comunidad Europea es rigida. toda vez que los 

matrimonios. son los únicos en usar cualquiCl'll de las técnicas de Reproducción Humana. 

AJ referir la Comunidad Europea., que los matrimonios son los únicos en tener una 

paternidad o maternidad.. a través del uso de algunas de las Técnicas de Reproducción Humana. 

entendemos que se trata de parejas heterosexuales; pero no ha considerado la Colnunidad 

Euro~ que se puede presentar en matrimonios heterosexuales~ un cambiado de sexo. es decir 

que haya presencia de homosexualidad en una o en ambas partes. AJ respecto considerarnos que 

---·------........ 
:-.· '· ~: 

1 
··:-;; '; 

,, F.:_·_,:_ .':; , . ~ "---------·-- -· . ----~·i· _. 
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se deberla dar la oportunidad del uso de alguna de las técnicas de reproducción humana a 

aquellas personas deseosos de una paternidad o maternidad. de la cual vemos. que esta 

legisJación, no es flexible_ 

U) Que dichas técnicas no deban usarse para obtener caracterlsticas especiales del niilo 

(scx~. ·º~··'Bttura.. etc.) 

C) Ningún médico o cstablecúnicnto debe usar las técnicas de procreación artñocial para dar 

emp~co a -~'.·ma~ su~gada; sin embarg~. en·~s excepcionales el médico puede 

proceder a la fe~ión de una madre subro8"da. si: 

-·, ,:·:·.\:·-. : . _--:·,~_;, . 

Si esta ob~en~ un~~~~:~~~-~ ~ración; 

"" 
'•''.:0 

AJ momento del nacimiento tenga la opción de conservar el nifto si asi lo desea; y. 

Ningún contrato ni mei!:lo entre la ma.drc sub<ogada y las pen;onas o pareja benef"ociada 

por el nii\o que ella espera debe ser f<XZado; y. 

Debe imponerse una sanción apropiada para cualquier intenncdiario que hace posible la 

f"crtilización de Ja madre subrogada 

D) Asimismo, establece que la transfcnmcia de un embrión del útero de una mujer al de otra 

no debe pennitine. 

-··------~----0·----~ 

.... .:....i .. . ~- .._: .~:.. l \. "------ _________ .. 



E) También • se rer1Cre a las madres subrogadas y establece que: 

- ..,, peutlO de .,uia e11 q.e la pnictlco de lo ~MnudaJ por .swbslin.ción 

óeberlaESTARPROHIBIDA.panapre-w9.elapruc6YOCiO...R!OObfe•o 

Je •na ~ión e~ panz proteger el hieneslardel NI.RO y Sii 

derecho a,_,. un s1anu es1able. as/~ rara proteger la diRniJad de la 

••jer~¡1;11,....Jo q..e a.~_, se WM!ha .,. -.erv i..stnttaenlO,ptalfVel 

.ao Je o/TO~ :nu pirop#OS U.te~M!s.. Esto .s1~ijica que .SI! deberla~,. 

.:ttlteiowe:s a e.a/quier Uttel"'Mlt!daario y cvaJ,p.ier ac:wrrrlo OtHeeernintltlf al 

naci,..U!nto • wn niño y .sM e111trrga posteruw a °'ras persoreaJ, deberlan .wr 

JVULOSy IWOHIBIDO.'i:AUTOlllÁTIC4MEJV7E. -

Pero. deberla pennitirse en casos especiales y con dos condiciones especiales: 

.,,.. Que la libertad .:le la mujer sea p1 otegida.; y • 

..,,, Que cualquier motivo económico sea excluido. 

2.2. Espafta 

20 

El infonnc de la Comisión Especial de Estudios de la Fecundación In Vitro y la 

Inseminación Ar1ificia1 Hwnana,. aprobado por el Congreso de los Diputados e1 10 de abril de 

1986. impide la gestación por substitución por1tt: 

16 MODMJOUE7. LUAo. ÁlllpOI Qf'.Clll.p. 20 



21 

-Motivos éticos: aJ haber waa unidad de valor en la maternidad que no se respeta Y 

desemboca en una distorsión deshumanizadora, traería consigo problemas psicoló~ en la 
madre subrogada o la madre solicitante, asi como en el nifto (a) producto del uso de las técnicas 

de reproducción humana. 

-Se vuelve una nueva fonna de manipulación del cuerpo de la muje:r'; y. 

-Concluye. que la madre leg¡al será siempre la madre gestante. aunque en el origen del hijo 

haya habido donantes. por lo que serán legabncnte hijos de la madre gestante. 

La ley sobre Técnicas de Reproducción Asistida (TRA)17• establece en su disposición 

segwida que: 

1. Se prohibe la utilización de las Técnicas de Reproducción Asistida (TRA). para la 

gestación por substitución_ 

2. Serán objeto de sanción administrativa.. civil, o penal. según la responsabilidad 

contraida con sus actuaciones .. las personas que de un modo u otro participen en 

un acuerdo de gestación de substittK:ión., así como las agencias e institucicmes que 

la propicien .. los equipos biomCdicos que realicen y los centros o servicios donde 

éstos actuaren con tal finalidad. 

3. Si pese a ello, se realiza la gestación de substitución y hubiere descendencia. la 

madre legal será la gestante y los hijos serán registrados como sin padre. Los 
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jueces valorarán las cin:unstaleias de la madre y la posible solicitud de 

paternidad. 

4. Será de pleno derecho el cootralo por lo que se convenga la gesmción. con o sin 

pl'CC'io a C8l'BD de una mujer que renuncie a la filiación tnaaerna a Cawur del 

conttatante o de un ICl"Cel'O; 

S. La filiación de los hijos nacidos por ges1aeión será detenninada por el ¡mrto. 

6. Queda a salvo la posible acción de reclamación de la paternidad respecto del padl"e 

biológico confonne a las reglas generales. 

A estas soluciones se les califica de cohcrentes.1ª pues se inclinan por el criterio de la 

preponderancia biológica de la maternidad de gestación. 

E- postura se apoya en algunos criterios,. donde la madre es la gestante, y cualquier 

problema que surja en el embarazo se debe resolver atendiendo a la prevalencia de mmemidad 

juridica de la maternidad uterina sobre la maremidad genética. 

En esencia. y desde una perspectiva biológica esta ley distingue entre la maternidad plena y 

no plena de la siguiente manera: Maternidad Plena, es aquella en que la madre ha gestado con su 

óvulo al bijo; y la Maternidad no Plena. Ja mujer aporta ya sea la gestación (maternidad de 

gestación). o sus óvulos (maternidad genéti-) i--o no ambos. 

1
' Dli ASJS &ANCllO llE8CA..UDA. P~. f•r'to'S H l ...... C'Yil T•-t l.~ ..... l'MCJ. p.27-lK 

TESIS CON 
F'ALLA DE OlUGE 
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Divide también a la pa1esnidad y a la 111Btcmidad biológica en dos tipos: 

o Legal;y. 

o De gestación. 

De ellas. las que más aitiendc al interés y TClación del hijo es la gcslación. ¡..,.- la estrecha 

TClación psicofisica con el fuluro descendiente durante las cuarenta semanas de gestación.. Para 

esta ley es ;m;.ievante. la procedencia de los gametos y aún del embrión. madTC será la que Gesta 

y Pare. 

Ante estos supuestos. denotamos que la Legislación Espai\ola no es flexible ya que sólo 

considera a la Madre Subrogada o no Subrogada como la única legalmente progenitonl, toda vez 

que es la que gesta y pare. Consideramos importante que se Regulen de los Derechos y 

obligaciones que tienen las partes dentro del Contrato de la Madre Subrogada, al no ser justo que 

por problemas de Esterilidad e Infenilidad no tengan derecho a una Paternidad o Malemidad 

siendo que suele presentarse el supuesto que es más Padre o Madre aquel o aquella que cria a un 

hijo. que el o la que lo engendra biológicamente. 

2.3. Estados Unidos de Norte Amlrie1119 

Es famosa la sentencia noneamericana del Tnbunal Superior de Nueva Jersey Callada el 

3 J de marzo de J 987 que constituye WIO de los documentos judiciales más impon.ates sobre Ja 

1 
. _j 
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maternidad subrogada. al ser la primen¡ solución mundial en tomo al asunto de la gestación por 

subrogación o también llamada substitución. 

......... 

CASO DEL BEBE M• 

Ahora. analizaremos el caso de la bebe m: 

El caso Je .lr.i Bebe M. ~:zd ew .,,. J,e:spaclloJ-riJic:v. Al pri#Cipio. lcJJJo 

parecia .'rer,.. nu1a lunpao. Will~y Elu:aHt#I .~rn ..a •nian ltijo:I. Mary 

Beth Whueltead ya leabia 1tne.do - ,.;ao y a.a 1tiAa y esmha dispwesM a dar 

a ltaa airo ..USO. Clr r#CJdo9.eporlll90.S "°'9orario.sde$10,000.00dólares. 

la Sra. IVlmelw!OJ estlrw.t Je aawnJo ns #flle la i11.TeJai"'10lllMI CUft e~ Je 

WTLLJAM STF.Jf.N; el n1llo .-,ria oe~ROlflo a lo.s Slern para $11 odopc:Win. 

Pero cwandu la ntila. ~ cr.-o la Be6e M. ~ lllace - ailo el 

arreglo se deshizo u...ed~. Ea l•gar* _trrga,.o lanilla. la Snt1L 

WhirelHuid dyo que habla ca.JHodo de panu:rr. Los ~,.., enlahlan.v. .,,. 

.Jaicio para obfener la c-stCJJaa. y la Sni. wr.;lelwad lruyO a l-7ariJa. De.arle 

_,erv.onrbaspaneshan.wd~mna~ .. cleasobttelproh~de 

'f91Nin ~ ~ria et., la Bek. CaMUrr' dios Msp#lis de .n.r ,,,,.-.e,. 
c.-pl~o.'S, 1111 JMf!Z CrUACl!dW o la W6iia ~IUGNdo tp1e era lo mejor paro 

111.Jdcu Mna ,. .. ~ 1denndaJ kga.I ~ Meli!ua s .. rn y.,,. l11gar pel'W«Ute,._. 

con su paJrr. Me/usa 3e ha CC-'ll!rn.do en la pieza ce,.tral de .,, debate 

• .,nJ1al subrr la -.atenmlaJ ~o ~bW,. l/a.-ada .n1b.st1t•IO-

1 TESIS CO~T 
l.J!\LLA DE ORIGEN 
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Esta decisión no darla fin a la contienda Los llhogados de la Sra. Whitchcad argumc:n.....,., 

que el contrato de la madre subrogada no tenia base legal y., ix-- tanto .. no era obligatorio. Cwmdo 

el juez Haver R. Sorkow de New Jersey otorgó la custodia a los Slan y negó el derecho de visica 

a la Sra.. Whilebead.. sus abogados anunciaron una apelación de Callo ante la Suprema Corte de 

NewJersey. 

Antes de la Cmalización de] JJl"OCCSO. toda wia gama de expertos.. incluso abogados .. 

psicólogos y especialistas en ética. se ocupaban de las •eper-cusiones del caso. Los críticos de la 

maternidad subrogada argumentaron que cualquier persona con unos cuantos miles de: dóUu'eS 

para gastar. teóricamente podria co•prar un nifto. Están preocupados por que esta práctica 

podría producir una clase de mujeres. prucreedora!I pob-es. a quienes se les pagaría pe.- dar a 

luz a n.iftos para matrimonios acomodados. Las feministas condenan lo que consideran ccmao 

intento de alquilar Ja matriz de Ma.ry Beth Whitehead y IUCf:,.'<> negarle cualquier contacto con su 

nifla. 

Los lideres religiosos. por su parte. discutieron sobre las consecuencias morales de 

semejantes pcocedimientos. Aunque se trata de wia mera coincidencia de momentos .. en una 

declaración sobre nuevos métodos de tecnología reproductiva hecha pública en febra"o de 1987. 

el Papa .Juan Pablo U reiteró la poSIUJ"a del Vaticano, eo el sentido de que separar el amor de la 

procreación constituye un pecado. 

El problema lega) parecía e&emental; la cucstJón fue saber si el docwnento que Whitehead y 

William Snern firmaron era o no un contrato válido. No había ning:Un antecedente para el e.aso de 

la Bebe M~ las leyes que podrian aplicarse a los acUCl"dos de la 1nadre subr"ogada 11onnalmente 

están orientadas a Ja protección cuando se trata de o1ros acuenfos~ COOK> por ejemplo la ............. 

abierta de nUk>s. Aunque reconoció que es&aba alwien<k> nuevo terreno legal. el juez Sodcow 

dictaminó que el trato era válido. El ceet,..ta - es ilmorie declaro: Le s ... wlti- -

l _TES~S, C:0!\T • 
f /: I.: , , '. : · 1 .. . ~ , :...11 

---·--·---·- - -· ·~---
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e-as ele hac:er •• com1 ... 10. Este tri ..... ~• .... q11e ._ C9•bi6 de pa~r. ,....., • -

palabna y ahora lb.sea ~adir !AIS obliaeda•es 

La Suprema Coite de New .Jersey podría. por ejemplo. ncgm- el conlrato de malcnlidad 

subrogada toda vez que defendió el dictamen.. y aún así darle a los Stem la custodia de Melissa. 

Ante el problema planteado en los Tribunales de Estados Unidos de Norte América y d.Jdo 

un veredicto resolutorio de la custodia del BEBE M a los sci\or-es Stern. tenemos un ejemplo para 

que se regule en nuestra Legislación los Derechos y Obligaciones de las Partes que intervienen 

en el contrato de la figura de la Madre Sut,.-.,_ta. para que no se enfrenten a problemas juridicos 

las partes. 

2.4. Fraocia21 

Actualmente en Francia el término -.dre .... .-.. o •adre Mlh....-rl• es utilizado para 

describir un fenómeno social que surgió desde hace más de IO aftas. Desde la hipólesis de que 

una mujer acepte ser inseniinada artificialmente con el semen de ouo. lievar • ténnmo el 

embarazD y entregar a1 nifto a la pace ja contralante. es un problema que sigue discuticndose. 

En esta técnica no son necesarias las relaciones sexuales entre el marido y la nmdre 

subrogada... para evitar posiblemente cometer adulterio. la maternidad subrogada o r.mbién 

llamada substituta. ha existido en la historia del mundo. aún clandestinamente. 

n BAIJt>OfJL ,_,._.,_,. ....... di. pp. 103-1 17 

1 
. -~ 1 
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La novedosa manifestación contemporánea no proviene de la técnica <k inseminación. sino 

del deseo 111811if'estado abie1'1amente por la madre subrogada .. de ser pone de la resolución del 

problema de la infertilidad··. 

Actualmente. existen dos fonnas principales. para llevar a cabo dicho tratamienao: 

l . La principal. es la llamada altnlista.. resultado de un contrato pri.....SO entre las partes. 

donde no existe ningún interes económico de por DIC:dio. Como ejetnplo. podríamos citar el caso 

de la hennana que acepta ser inseminada artificialmente con el semen de su cuftado (esposo de su 

hermana). llevar a término el embarazo y entregarles el nifto. 

2. La segunda fonna. es un poco más estructurada. más oficial y un poco más comercial. En 

Estados Unidos .. luglarerra... recientemente en Francia y AJenaania y algunos otros ~ existen 

organizaciones especiales que se ~ ¡xevia remuneración. de rccllllar madres subrogadas y 

aseguran ser un intermediario efectivo entre éstas y Ja pareja deseosa de tener un hijo. El 

fenómeno de madres subrogadas existe aimque sea considerado como antijurídico por el 

Derecho. Ofrecen públicamente sus servicios .. esta oomerciali..zación cxpl'~ choca contra la 

moral y el Derecho .. siendo \DIO de los probk::mas más dificiles dentro de nuestro contexto actual. 

El recurrir a una madre subrogada,. put..."'<lc justificarse cuando se hace por ra7..ones de orden 

médico. Cuando la mujer tiene malfonnaciones en sus órganos genitales.. útero o llUllriz, no 

puede desarrollar el embrión .. y en el caso que lo hiciera. representa.ria un riesgo para la salud e 

incluso la vida. En un plan futurista y nelalnente eugenésico. se podrán clasificar los genes. de 

manera que se eviten aquellos que transmitan las enfermedades hercditsias~ transmitidas por la 

mujer. 

\ 
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Como en caso de la fecundación I• V"rtru o del transplanle del embrión. la maternidad 

subrogada. no implica la adopción de una técnica médica nueva. ofrece tma gnon gama de 

¡x>sibilidades. las que son utilizadas conjuntamente con las variables para prevenir el efecto de las 

consecuencias futuras. 

Puede cooeebirse al nifto I• Vilru inseminando artiñcialmeote a la madre subn>gada. a 

partir de los gametos JJl"<walicntcs de la pseja. de dos extrafios. del marido y de la lnlKlre 

subrogada. o bien de un dooaotc y de la madre subn>gada o sea la madre futura. 

Los problemas morales y juridicos se complican si aunado a todas estas pos1U.ñdadcs nos 

JJl"eguntamos: ¿cuál es el estado marital de las partes? Si la madre sulxopda es -.. diferente a 

la pareja_ 

Algunos experimentos resuelven la interrogante sobre el perfil psicológjco de las mujeres 

que aceptan llevar aJ hijo de otra y poslc:rionnente entregarlo.., como en casos de madres 

subrogadas o sustitutas. 

Equivocadamente el rol tradicional de -....,. es la de una mujer que consenra y concil>e a 

su hijo .. no aquella que lo tiene y k> deja a otta. Estudios realizados por una compaftia en Estados 

Unidos han revelado dos situaciones22: 

1.- La motivación de estas mujeres. va desde un deseo altruista basta el de un ~ismo 

simple. (gratificación o pn:stación de scxvic:ios); 
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2.- Las agencias que recluaan a csms mu~ exigen un cxhausbvo examen psicológico .. a fin 

de eliminar ciertos riesgos en el plano crnocional. y asegurar a la pareja contratante .. el claro 

consentimiento de que se lleve a cabo el contrato. 

La maternidad subrogala,, presenta eviderdemente dif'erencias importantes en com..,-ación 

con la maternidad usual. La primera de eJJas, es simplemente la función de una -incubadora: .... que 

abandona a su hijo deliberadamente daindosclo a ~ la segunda. tiene intenciones de cuidar. 

educar y convivir con el hijo. 

2.4.1. La Legalidad y Legili•idad de la Figura .l•rfdica 

FiJósofos.. Sociólogos .. Teólogos y Juristas entre ottos .. hao discutido las consecuencias de 

su legitimación. Innumerables son los paises que han fonnado comisiones encargadas de 

examinar el problema y dar las recomendaciones precisas a las autoridades políticas. 

La institución de madres subn>gadas. va en contra de la --..clUra tradicional de la 

maternidad y la fiunilia., siendo esta ..,. de las razones. poc las cuales los teólogos y éticos se 

oponen a ella. 

Esta institución.. ofrece eo efecto., las soluciones que presuponen la prefabricac.ión de un 

lazo familiar. además de ser utilizada como el método más conveniente pm11 lograr la procreación 

de un bebe., para madres y padres estériles o infértiles. Pero., existen numeFosas protestas a su 

alrededor. 1ales como la religjosa, al no permitir - se lleven a cabo inseminaciones -1ificiales. 
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Es casi lUl '-:ho que dentro de muy poco ciempo estará completamente ~tado el contrato 

de la ...-e subn>gada y por consiguiente los derechos y obligaciones que tienen las panes Y que 

nacen del contrato. 

:Z..4.2. La Actualidad del Derec:•o ea Francia 

Algunos doctrinarios han tratado csae contrato .. se pronuncian en lo referente a su validez.. 
sus implicaciones psicológicas. jwidicas y el por qué no debe ser pennitido. 23 El derecho actual 

de la gran mayoría de los paises.. en sus reglas y lineamientos se opone a la legalidad de la 

operación de la madre sutwogada toda vez que no otOl'gBO derechos para las pal'tCS que 

intervienen en esta fig~ debido a que el contrato celebrado entre madre subrogada y la pareja 

es un acto jurídico afectado de NULIDAD AllS(>LUTA,. por ser contrario al Ol"den público. 

Los contndos que tienen por objeto el cuerpo hwnano .. son considerados por la b'adición 

jurídica.. como un atentado indirecto a los dcn:chos de la personalidad debido a que de njogyna 

manera et cuerpo humano es objeto de COllEJCiQ 

El progreso de la medicina da origen a Ja aparición de la regulación de la donación de 

órganos. per-o un nifto jamas sera considerado como un órgano. 

Esta liberación nos da una penpcctiya terapéutica. pues sólo autoriza la experimentación 

científica en caso de un tratamiento necesario y determinado. 

Por el contrario,. los contratantes cuyo objeto es el cuerpo humano ( por ejemplo la prostitución.., 

que no es un contrato) aún cuando haya sido convenido por la persona voluntariamente no están 

\ 
'' 

i ' 
'. 

1 
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pc:nnitidos, disposición de la persona para venderse. toda o en partes. son situaciones no 

definidas como contrato; pero siendo contrarios al orden público y las buenas costmnbres. 

En los países CtD'OpCOS y particulannente en Francia, e:itiSle una condición suplementaria 

para considerar Vcilidos Jos contratos cuyo objeto es el cuerpo humano .. por ejemplo la donación 

gratuita~ Esta re~ constituye un obstáculo mayor para Ja validez de Jos conuatos de maternidad 

subrogada, acompaiiados de una remuneración por los servicios rendidos. 

El contra10 de la madre subrogada y la pareja contratante es a oues1ro juicio contnuio al 

orden público contractual. Al principio. este conttato se le consideraba como •- veahl tle 

niilos, por considerar que la operación pennitc la transferencia del nifto que gesta la tnadre 

subrogada a la pareja contratante. 

Una persona hwnana no es una cosa que pueda ser objeto de cwnplimiento de obligación 

contractual o de ap..-opiación. Posiblemente se esté exagerando al denominar este contrato como 

una donación.. pero al apropiarse o -vender- un sel" humano es tanto COOK> permitir lDlB raumcia 

anticipada a ciertos derechos extrapatrirnoniaJes. 

Pa.ia Francia el contrato de MATERNIDAD SUBROGADA es denominado prcsración de 

servicios. calificactivo que demuestra la realidad contractual ya que la madre subrogada cubre el 

aspecto de prestación de servicios.. para la cual ha sido contralada. no explicando nada del 

mecanismo de renmicia de los derechos sobre el nifto .. legalidad que se encuentra en duda ya que 

el cyerpo humano no puede contratarse como obietg para dar un scryicio un ejemplo de ello es la 

prostltución a lo que no debemos considerarlo como contrato. La utilización de las facuhades 

r-eproductivas y gestativas de la mujer cuya t-.nalidad es obcener dinero .. son consideradas en la 

actualidad por la jurisprudencia francesa contrarias al orden público.2• 
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En el contrato de matcsnidad ~ el acta de rcouncia anticiJ>*la de los dcrecbos 

sobre el nillo recae precisamente, sobre la ...-.., subrogada. 

Este acto posee dif"1eultadcs por dos razones principales: 

1.- Los derechos a los que la madre subrogada renuncia son der'Ccbos cxtrapatrimoniales y cstár1 

fuera del comen:io; y,. 

2.- Al renunciar la madre subrogada no sólo hace sus derechos.,. sino que priva al nii\o de su 

derecho a temer relación con su progenitora. 

En todos los países que condenan o n:primcn el abandono de un nii'k>. se esf"uerzan porque 

se paguen las consecuencias. De esta situación se deriva la hipótesis sib..WCnte; El esa.lo 

intervieme ...... que de _. f'o,.... • ..... se 891e&Mre q..e la ..,. ... clN (~) 

ef"ectivamet1te se ~•ice n1 brnler1Cio del lliAo. La sociedad por diferentes motivos de inlcl"és 

público y si lo considera importante .. no pennitirá en efecto.. la adopción de un nifto sin que 

imrorte en que circunstancias se realice. Po.- ejemplo .. si el acta de n:nuncia se analiza en base al 

contrato de madre subrogada o también llamada substituta y al de adopción. la legisla:ióo y 

jurisprudencia actual de todos Jos paises condenan severamente el pago de una suma de dina-o 

para lograr la adopción de un nifto. 

Para finahz.ar. en el Estado actual de Derecho. el convenio por el que la madre subrogada se 

compromete a gestar al ni.no (a) durante cwvcnta semanas y después a....._.rto en manos de 

la pareja contratante~ ya sea por tnedio de una -'opción subsecuente,. es netamente conbmio al 

orden público tradicionaL 
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La segunda gran regla. invoca el encontrar la validez del contrato de la madre subrogada. 

para beneficio del interés del nino. Es. en cf"octo curioso constatar que toda la operación se hace 

en consideración a las parejas solicitantes.. las cuales desean un nifto,. y debido a tma situación de 

eslcriJ idad, su voluntad es celebrar dicho acuerdo con el fin de establecer derechos y obligaciones 

para ambas partes; o bien es consideración con la madre subrogada,, por intereses personales o 

pecuniarios .. 1Jlás finalmente el objeto. de toda esta operación es: el •iAo. 

A través de todos los sistemas jurídicos el nifto ocupa un lugar privilegiado. La sociedad se 

esfuerza en proteger y dirigir su destino. aunque sus intereses o derechos entran en confticto a1 

definir quienes son sus verdaderos padres. 

Renombrados juristas se oponen a la legitimación de la maternidad subrogada. por ser 

contraria a los intereses del nIDo, por las siguientes consideraciones: 

- ---- - - --·· -- -- . 

- El dercch~ d~1- ~~-de tener un~-~~ con su verdadera -mac1re-. porque se privarla 

al hijo gestado de este tazt?, por med~ de dicho contrato. siendo este contrario a los intereses del 

nii\o; 

- La adopción también priva al niño de un lazo socialmente útil. Una diferencia ~e 

que separa ambos contratos es que la adopción busca remediar Wla situación al ser incluido en 

una f"amilia. y. 

- El mayor interés del nii\o. desde una perspectiva clif"ercnte es la ausencia de situaciones 

susceptibles de Ct"ear conflictos en perjuicio del hijo nacido por este tipo de técnica de 

fecundación asistida 

\ 

'fF.SlS r.n~:1 
"P ~d 1 
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Por Jo antes expuesto. se concluye que el contrato de madre subrogada o también llamada 

madre substituta debe ser m-gentemente reguJado y así mismo los derechos y obligaciones que 

las partes tienen dentro del contrato; toda vez que de no hacerse traería consigo conflictos 

juridicos. sociales y psicológicos para los donadores .. contratantes y sobre todo para el hijo nacido 

por este tipo de técnica. 

Considero que ante la problemática juridica. que se ha venido presentando por la falta de 

regulación,. en el posible contrato de la fit,,'\P"a de la madre subrogada,, y Jo que se re.-.en: a los 

derechos y obligaciones de las panes. consideramos lo imponante pues que el nino quede 

debidamente protegido por dicha reglamentación ya que si bien es cierto que a ésle se le 

ocasionarían poblernas de índole psicológico. 

2.5. Jnglaterraz.~ 

Hay un caso gráfico que füe fallado en un Juzgado de Londres el 11 de marzo de 1987 que 

se caracterizó por la participación de un padre cop•la•te. El caso fue el siguiente: 

Los Señores A solicitaron la adopción de un nifto de dos ai\os 4 meses .. la madre del nii\o es 

Ja Sra. B. el oiilo fue concebido por un acuerdo de subrogación entre los Seftores A y la Sra. B y 

su marido el Senor B. Como resultado de este acuerdo el Sr. A y la Sra. B mantuvieron 

relaciones sexuales en pocas ocasiones hasta que hubiera fecundación o concepción. No fue un 

asunto amoroso. Fueron meTa.S relaciones fisicas con el sólo propósiro de procrear un nll\o. Tan 

pronto como se produjo la concepción las relaciones sexuaJes cesaron. Por razones de salud la 

Sra. A estaba y está en la actualidad incapacitada para tener un hijo. Enlonces intentaron tener un 

!' l.l.EDO VA.OUE. Fnonc•cu, ~..JkJ!~o_w~Poocnc111 .......... dmdll mllcd U 
Cur*""*' M~ .... v...,., •tt.-e 1-11~\n T.ll. Vil .. --. cid ZH • ..,..c-t.i= al Z Je uc~ Jo: Jo,1N7 V t~ Arhtio.:Nll " l~•, 
~nJ. l~p u.o-A· -
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niilo tanto en este país como en el extranjero pero sin resultado satisf'actorio. Las dos parejas 

acordaron tma suma total de J0,000.00 libras. La madre dice: El dimient represemta solo •i 

salario pe .... itido y castos. cai-.- del e .... ....._ 

La cuestión se limita a la pos.ibiljdad de adopción del hijo en cuestión por la pareja A 

cuando ha habido un pago o remuneración que deberá ser analizado a Jos ef"ectos de saber si eJ 

dinero entregado f'ue realmente una auténtica retribución crematística o por si po.- el coob'ario fue 

una jusra indemnización por la pérdida de üigresos durante el embarazo. En el supuesto de autos 

a la pareja B le pagaron 1,000.00 libras al poco tiempo de transcurrir algunos meses del 

embarazo y 4.000.00 libras cuando nació el nifto. Después de algunos meses se les debían 

S,.000.00 libras pero la madre no quiso aceptarlas. 

El caso finalizó con la sentencia que dictó el Juez a favor de los adoptantes que solicitaban 

la constitución del vinculo adoptivo precediendo el oportuno conscntinüento de la madre 

biológica aUn a pesar de la existencia probada de la entrega de un dinero que no fue conceptuado 

como pago o gratificación ya que si asi se hubiera entendido,. tal circunstancia hubiera impedido 

a la detenninaci6n de la filiación a Cavol'" de la pal'"Cja solicilante.2
" 

En cuanto a este supuesto. tenemos una propuesta más a nuestro favor para generar una 

1.egislación Clara y Precisa en Materia cie Salud (Procreación y uso de Técnicas de Repn>ducc::ión 

Human.al. para. todas aquellas personas estériles o infértiles descosa de una Paternidad o 

Maternidad. Lo cual consideramos que debía regularse los Del'"echos y Obligaciones de las Partes 

que intel'V1enen en el Contrato de la Figura de la Madre Subl'"ogada. 
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2.6. Mésico 

En nuestro pais existian pocas nonnas que se referían expresamcnle a la inseminación 

artificial y la fel'ttlización In Vitto. aunque es indudable que en el futuro deberla tener lugar una 

mayor y explicila reglamentación. 

Ante el avance de la ciencia médica y la necesidad de las parejas esténles e infértiles 

deseosas de tma p3ternidad o maternida~ es importante que nuestra legislación se interese por 

regular en materia de Salud Pública lodo aspecto que las beneficie y que no perjudique los 

derechos y obligaciones que se deriven de las técnicas artificiales de reproducción humana 

En México a partir de las nuevas reformas .. publicada el 6 de enero de 1987 y entrando en 

vigor aJ dfa siguiente.. hechas a la Ley de Salud,. se han preocupado por el tema de Madre 

Subrogada y la Clonación .. ¡:.iero si bien es cierto tenemos un rezago en la creación de nonnas que 

regulen en materia de Salud (Procreación y uso de Técnicas de Reproducción Humana). 

afectando a todas aquelJas parejas solicitantes y deseosas de una Paternidad o Maternidad. 

2.6.1. ASPECTOS CONSTITUCIONALES 

La libertad de pr-ocreación es una garantia constitucional reconocida en nuestro país a 

partir del 1 º de enero de 1975. fecha en que se promulgó Wl nuevo articulo Cuano. deri'Y8do de 

la Conferencia Mwidial de Población celebrada en Ducarest,. Rumania.. en el mes de agosto de 

1974 .. en la que se aprobó una nueva política demográfica en la que se tomo en cuenta en forma 

especial el papel de la mujer en el desenvolvimiento colectivo. 
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En erecto,. hasta esa f"ccha la Raleria de dicho articulo lo constituían las f.:ultades 

conocidas c:on>o libertad de trabajo, la protección de su producto y la n:gulación del ejercicio de 

las prof'esioncs.. todo lo cual se inttodujo sin modificación alguna en el •l"'tic9lo S

constitucional. A su vez el nuevo texto del articulo 4• .. en vigor lft1 artículo nuevo en el texto de 

la Carta Magna y .. por lo tmllo sin antecedentes constitucionales .. repn::scntó una novedad en el 

panonana constitucional mexicano ya que sus disposiciones nuwca:n tres aspectos no 

contemplados.. a saber: la igualdad jurídica en el varón y la mujer. la pnJICCCión de la Camilia y. la 

libertad personal para decidir responsable e inf'onnadamente el número y espaciamiento de los 

hijos. 

Si bien es cierto que la igualdad ante la ley es una garantia individual y principio general 

consagrado en el primer articulo de la Carta Ma~ también lo es que en la interpretación social 

de tal concepto se admitirla un tratamiento discriminatorio en perjuicio de la mujer. La 

redacción del nuevo articulo consagra la decisión política de eliminar tales prácticas 

discriminatorias hacia la mujer tanto en lo que se refiere a asuntos civiles y mer-cantiles o su 

nacionalidad y extranjeria como Jo relacionado con oportunidades y condiciones de trabajo. 

posición en la fanulia y trato social. 

En cuanto a la protección de la familia su organización y desarrollo hasta antes de esta 

fonna estaban previstos en una ser;., de disposiciones de Derecho Civil, Laboral o Agrario pero. 

es en este nuevo concepto en el que se consagra por primera vez en forma expresa tal protección. 

En su iniciativa de reformas el Ejecutivo expone que .. en f"onna consecuente con la política 

demognífica adoptada por México. la caluoca como humanista y racioo.i. el segundo pámüo del 

articulo en comento entiende et -derecho a la procreación'" como lD18 gsantia perso~ tal como 

Jo asienta la Declaración de la Organización de las Naciones Unidas suscrita en Tiierán en 

L1,, . - ... 

--· --
1 .. ::~; /;',(' ..... ,~--..¡_ 

., '', :' '/~ 
' . . --r ~~¡¡ ~· 

.. ~1 • .;j~· 
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196827
: "este der-ccho implica libc:rt.ad,, responsabilidad e infornuoción comi-tidas entre hombn:s 

y mujeres~. El esiado y la sociedad. al csiablecer este derecho. garantiza las condiciones pam 

hacer ef"cctiva esa b"bcrtad de optar entre tener o no más hijos o teocdos eon mayor frecuencia. 

En relación con la hlJatad de procreación: .. es necesario distinguir entre los actos deslinados 

a evitar la procreación y los dirigidos a lograrla. El peso de un embarazo no deseado y del hijo 

nacido son considerados tm1 importantes que cualquier persona capaz tiene la libertad para hacer 

uso de los métodos anticonc.cpcivos que ckten:ninen y evilar el embarazo. como se dcsp¡ eude del 

segundo párrafo del artículo en estudio;. pero también para muchas parejas es de gran imporbmcia 

tener hijos,. no importando COlllO ocurra. 

La re¡x'Oducción sexual está legalmente protegida no por el acto sexual en st.. sino por lo 

que éste hace posible: penníte a la pareja unir el óvulo y el espermatozoide a fin de tener la 

posibilidad de criar un hijo de sus propios genes. El uso de técnicas anificiales. tales como la 

fertilización Jn Vitro (FIV) o la inseminación an:llacial (lA) para unir el ·óvulo y el 

espennatozoide se vuelven necesarias poi'" la infertilidad de la pareja,. por tanto se encuentran 

también protegidas. 

El articulo citado en su párrafo segundo <tice: 

•• ... Todo per.orona tJene derecho a dec1d1r de .ntuncra libre. re..'rponsable e informada sobre el 

múnero y el e.vpaciamiento de stL<r hijos .•• •• 

Consagra asl la libertad. responsabilidad e información de las pcn¡onas para dctemm- el 

número y espaciamiento de los hijos que deseen tener. lo que les permite hacer uso de los 
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métodos que detenninen para evitar un embarazo .. asumiéndose también que el derecho de las 

personas para f'ormar t.ma familia ocurrirá sólo como resultado de lD1 intercambio sexual. 

Ef'ccti"8111Cnte. si el precepto constitucional pennite a las personas hacer uso de los métodos 

que elijan para lograr wi embarazo. debe entenderse que están facuJtados para utilizar métodos 

artificiales para reproducirse.. esto.. con base en un razonamiento analógico. partiendo del 

principio establecldo en el da-echo romano de que en todos aquellos casos en los que existe ldla 

misma razón. debe aplicarse la misma disposición. Asi, si la libertad de procneación es 

estrictamente analizada.. ésta se extiende a las actividades no sexuales esenciaJes para la 

procreación. las que incluyen las variadas tCcnicas hechas posibles pcw la fertilización In Vitro. 

Entonces .. tendrán el derecho para crear .. almacenar y que le sean transferidos embriones creados 

con el óvulo y espennatozoide propios de la pareja y también obtener la ayuda de donantes o 

madres sutxogadas que provean los gametos o los medios necesarios para que la pareja pueda 

tener un niño genéticamente ligado por lo menos con uno de ellos o con ambos. 

Al ser la pareja libre. si es Cértil .. también lo será para procrear cuando y como ellos quieran. 

deben ser libres también para reproducirse con la ayuda de donantes o de una madre subrogada. 

Si les donan un embrión .. se están reproduciendo en el sentido de gestar y de criar wa hijo .. 

resultado usual de Ja reproducción sexual En el caso de la madre subrc.gada.. Ja pareja estará 

criando W1 niAo genéticamente ligado con uno de ellos o con ambo~ o con ninguno. 

Es innegable que la reproducción sin sexo origina situaciones que requieren una def'"mición 

precisa del derecho constitucional de Jas personas para reproducirse artificialmente. 

Quizás wia de las preguntas más dificiles consiste en determinar si las parejas infértiles 

tienen algunos derechos morales sobre la ~ en su búsqueda de superar una infertilidad 
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involuntaria u Olras dificultades en su reproducción. La cuestión COJTelativa seria: ,¡La ..ciellad 

en su m6s ••plia espn!Sióa - aia-•• oblitlaci6oo moral r.-ee • las p .. ..,ja illfértiles! 

Si se acepta la noción de que la sociedad corno WI todo debe proporrionar voluntariamente 

sangre para transfusión u óq!anos para trasplante. entonces se puede aceptar la idea de que la 

sociedad corno un todo debe alentar a sus miembros para que pf"OPC>rcionen gametos a parejas que 

son fisiCélR1COlc incapaces de producirlos. Esta obligación general de la sociedad. por supuesto .. 

no seria aplicable a miembro alguno de la misma que conscientemente se oponga a la donación 

de gametos o a la celebración de contratos de maternidad subrogada. 

Si este deber es aceptado .. la pregunta especifica en el caso de la reproducción artificial será: 

¿Las técnicas •rt.ir1Cimlc.¡ p.1ra .-.epn.:lucción de .,..-.ej•s infértiles.. es.-n i9cluidas dcmtre de 

la noción de - aivel .11ec ... c1o de S81ud'!' 

Es el Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Investigación para la Salud, 

publicado en el Diario Oficial el 6 de enero de 1987.. que C:Jtró en vigor al dia siguienle de su 

publicación,. da la respuesta al incluir eo su capítulo JV a la -fertiliz.ación asistida'"., definiéndola 

como aquella en la que la inseminación es artificial (homóloga o hcleróloga) e incluye Ja 

fertilización In Vitro. reglamentando además el procedimiento administrativo a seguir. 

El argumento para el derecho a reproducirse scxuahnente es claro en el caso de personas 

casadas, dada la tradición de la reproducción dentro del matrimonio y la importancia de la 

f"amilia~ pero podria ser usado también para personas no casa~ solteras o adulteras. con 

fimdamento en el mismo segundo párnúo del artículo constitucional citado. 



41 

Las personas no casadas o sollaas también tienen necesidades o deseos de tener Y criar 

descendientes biológicos y pueden ser tan buenos padres como las panojas casada.~ y pueden no 

querer casarse para satisfacer este deseo. Prohibirles la concepción con o sin coito parecería 

inconsistente ya que una persona no casada o soltera no puede ser f"orz.ada a usar anticonceptivos .. 

a abonar o a renunciar a criar un hijo IUlcido fuera del matrimonio. 

La Calta de Wla rcf"erencia c.onstitm:.ional explícita.. no signif".ca que sea ilegal o contrwio a 

la ética para los médicos el tratar la inf"ertilidad en personas solteras o asistir a su reproducción de 

cualquier otra forma. No existe en nuestro país irnpedirnenlo legal alguno que prohiba la 

reproducción artificial de personas casadas o solieras. por tanto. los médicos son libres 

legalmente de asistirlas en la reproducción sin sexo. 

La liben.ad personal para tomar decisiones dentro del matrimonio y la vida familiar es una 

de las libertades protegidas por el articulo Cuarto Constitucional. Si el derecho de privacidad 

significa algo. ello es el derecho a la persona fisica.. casada o soltera, para decidir en asuntos que 

&Cectan a la persona en fonna tan fimdamental como la decisión de partir o engendrar un hijo. 

incluyendo la reproducción póstuma. 

En pocas palabras. los intereses y valores que soportan el derecho de repnxluclrse por 

medio de la cópula se deberán aplicar también a las técnicas artificiales de rep-oducción. incluido 

el uso de embrión extra-corporal asi como la ayuda de donantes de gametos y de subnJgadas. 

Ambos métodos hacen posible para la pareja el criar un hijo que es el descendiente biológico de o 

que ha sido gestado por uno o ninguno de ellos. Las personas no casadas o solteras tendrian 

también el derecho de reproducirse a través de la fenilización extracorpól"ea y asistencia de 

donante ya que su derecho a la reproducción por medio del coito es reconocido. 

,1 """=~-, ~:_::-.r;=-r':"s':"·-1"-, ,..,-~-,---,, 
: ! • ~ 

' - ;·' ~ . . 
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En conclusión., entre tm control nalal autoriza<k> para ser manejado por el eslado.. Y WJa 

libertad responsable (no podría existir en puridad otra libertad que no tuviera esta caracteristica ). 

para decidir el número y cspmciamicnlo de los hijos. nuestro artic•lo 4• tajantemente opta por 

este último extremo de la alt~ y crea la libertad de procreación .. por lo que debe enlenderse 

que la norma faculta el empico de los métodos de repmducción artificial_ 

Esto se corrobora con la promulgación de la Ley General de Salud. la cual entró en vigoo- el 

1 ª de julio de 1987. cuando por primer.a vez se establecier-on algunos principios rectores sobre 

dicha cuesti~ los cuales fueron pr-ccisados y clarificados en el Reglamento en Materia de 

Investigación para la Salud .. publicado en el Diario Oficial de la Federación el 6 de enero de 1987 

y que entró en vigor al día siguiente de su publicación .. mismo que viene a llenar en parte la 

enonne laguna que hasta entonces existía. 

Dicha Ley y su Reglamento significan un gran avance para regular las técnicas de 

reproducción artiíicia~ mas sin embargo por tratarse de los primeros intenlos no efectúan una 

regulación exhaustiva. A continuacilm se hará tm breve comentario de algunos de los ardculos 

más relc:vantes. 

2.6.2. Ley General de Salud 

La Ley General de Salud contiene un titulo denominado Servicios de Planificación 

Familiar, cuyo articulo 67 remite expresamente al artic:ulo Cuarto Constitucional confirmando la 

libertad de procrear consignada en ese precepto. Citando: 
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..... Los .<rervicio.<r que se presten en la 111a1erna constituyen "" 111edio para el e.Jercicio del derecho 

de toda persona a decidir de manera libre. responsable e infandoda .'iobre el ttM1ne1YJ Y 

espaciamienlo de /os: htJOs. con pleno respeto a MI di!.•idad .. •• 

El • rticulo 611 • fracción IV seftala que: 

••Los servicio..~ ele Planificación Familiar cCNnprenden. enwe otros. el apoyo y follH!nto de la 

investigación en materia de infertilidad humano y hiología Je lo reproducción hwnana .. : 

de lo cual se infiere que en nuestro país la reproducción humana por medios artificiales no está 

prohibida sino que al contrario,. ya que dicha disposición claramente expresa que tales sistemas 

deben apoyarse y fomentarse. 

A su vez.. el •rticulo ~ impone una pena privativa de Ja libertad que va de lDIO a tres anos 

o de dos a ocho aik>s a aquél que sin consentimiento de una mujer o aún con su consentimiento. 

si ésta fuere menor o incapaz.. realice en ella inseminación anificia~ SC{..>Ün se produzca o no el 

embaraz.o como resultado de la inseminación. El segundo párraf"o de dicho articulo preceptúa que 

la mujer casada no podrá ot«.Ygar su consentimiento para ser inserni~ sin Ja conformidad de 

su cónyuge,. inetunplimienlo que carece de sanción y por el momento no existe disposición 

alguna que se refiera a las consecuencias legales en ausencia de tal consentimiento. por Jo que 

cabe preguntarse~ entre otras cuestiones.. cual será el estado legal del hijo asf nacido. 

Lo anterior hace necesario que la legislación civil en materia familiar regule lo relativo a la 

filiación de Jos hijos nacidos a través de los nuevos métodos de reproducción artificial .. pues la 

presunción JegaJ basada en que el hijo de la mujer casada es necesariamente del marido ha sido 

rebasada en dicho supuesto. 

·-- ·-----·----·-

' F_AJ,~x D~ 
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El artícUt 466 cita: 

.. Al que .'fin consentilnienlo de una .a1.fer o aun con Sii con.'íentU.U!nto •• ori éstafaeTe 111enor o 

incapaz. realice en ella inse111inación artificial. se aplicará pri..<rión de IUK> a tres allo.v, si no se 

produce el e"'barazo C01'fo resultado de la inse1J1inación; si resM/ta emhoTOZO, se impondrá 

prisión Je dos a ocho alto.or. 

Lo muJer ca.~ no podrá Olorgar .\"11 con.<renlilffiento para ser in.~inada sin la confo,.,,,idad de 

su cónyuge.•• 

Cabe aclarar que el articule 417 de dicha Ley p<eVé sanciones de tipo administrativo para 

el profesional que realice Ja inseminación en la cónyuge sin haber obienido el consentimiento del 

cónyuge. 

Artículo 417 cita: 

.. Las sanciones adlninistraliva.<r podrdn ser: 

l. A11tonu1DCi6n con apercibimiento: 

JI. Mulla: 

111. Clau.vura te.poral o defualliva. que podrá ser parcial o total, y 

IV. Arre. .. 10 ha.<rta por treinta y sets horas. " 

TES ··:l -. ---:""--- l 

FALLA. l:·. . . ___ J 
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2.6..3. Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de lnvestigaeión 

para la Salud. 

Por otra parte el Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Investigación para 

la Salud. publicado en el Diario Oficial de la Federación del 6 de enero de 1987; y modif"ocado el 

5 de mayo del 200 l 0 seftala en su titulo segundo. Capitulo I. las disposiciones Generales de ética 

a que deberán sujetarse las investigaciones que se realicen en seres humanos y en su artk•lo 20 

establece: 

.. Se entiende por C<lnsentimiento mforma<k1 el acuenú> p<>r escrUc>. mediante el cual el sujeto de 

invesligaciún o. en ~"u ca ... o. su representante legal autoriza . ..u participoeitín en la investigacidn. 

con pleno conocimiento de la naturaleza de Jo. .. procediniientos y rie.<i;no ... a lo.or que .ore ... umeterá. 

con la capaculad de ltbrc elecc1ón y ·"''n coacción al}..~". el cual deberá cumplir con los 

requisitos que en el mistn0 Reglainento sei\ala. 

Los artículos 40 del Reglan1ento en cuestión y 314 de la Ley General de Salud. establecen 

diversas definiciones que conciernen a la fertilización asistida entre las que destacan los 

conceptos de embrión. feto. mujeres en edad fértil .. embarazo y la misma fenilización asistida.. la 

cual divide en homóloga y heteróloga además de incluir la llamada fertilización In Vitro. 

conceptos de importancia sobre todo en lo que se refiere a investigación fetal. 

El • rt ículo 40 cita: 

.. Pura efc:c·to.t; Je eMe r,~glamento ... e entiende por: 
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/. MuJere." en edad fénil.- De..<ule el inicio de la pubertad hasta el inicio de la 

menopausia; 

II. Elnbarazo.- Es el periodo comp,.,,_¡iJo desde la fecundación del óvulo 

(evidenciada por C11a/quier signo o sin1011ta presuntivo de embarazo. COlllO 

.TIL.Tpensi6n de men.~ o prueba po.vitiva de embarazo 111édica111ente 

aceptada) #tasto la explicación o extracción del feto y sus anexos. 

111. Embrión.- El producto de la concepción desde la fecundación del óVMlo hasta 

elfmal de la decimo:cegunda .selnDnO de gestackin; 

.IV.. Feto.- El producto de. la concepción desde el principio de la decimOfercera 

semana de la gestación hasta su expulsii>n o extracción; 

v. 
VI. 

VII. 

VIII. 

IX. 

X 

XI. Fertilización asistida..- Es aquella en que la in.'iemmación e... artificial 

(homó/01.,v o hetcrólo~) e incluye lafertili:ación in vilro. H 

El articldo 314 de 1.-.y Gcner.d de Salud cita:' 

"Para efecto.V de e.we tftu/o .~e entiende por: 

l. 

//. 

11/. 

IV. 

v. 

L TES!:.~ .~-1. 
FJ\L.U · ·· . -- -- - ·------~--
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VII. 
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VII/. E"'brión.- al producto de la concepción o partir ·de ésta. y hasta el término de la 

duodécilna semOltD ge..~tacional; 

IX.. Feto.- al producto de la concepción a panir de la decimotercera .<remana de edad 

gestacional. hasta la e.rpulsidn del seno ma1c,.,,,o; 

.X: 

XI. 

XII. 

XIII. 

XIV. 

El •rtlculo 41 Capítulo IV denominado "De la Investigación en Mujeres en Edad Fértil. 

embarazadas. durante el trabajo Je pano .. Puerperio., Lactancia y Recién Nacidos .. de la utHi2ación 

de embriones. Óbitos y Fetos de Ja Fertilización Asistida'01, establece que las investigaciones en 

las que se incluyan a los sujetos a Jos que el mismo CapítuJo IV se refiere. deberán cumplir. 

además de las disposiciones generales de ética con lo ordenado en Jos •rticulct5 .. 2 a Sft del 

mismo Capitulo. 

Lo mismo confirma la idea de que las modernas técnicas de proc.-eación se encuentran 

legalmente penniridas en el derecho mexicano.. al regular especificamente el procedimiento 

administrativo a seguir y circunstancias en las cuales pueden ser utilizados. 

El .. -.lculo 41 cita: 

.. Además de /a..'16 d1 .... po.ucionc.<r genero/e..¡ de ética que deberán cumpli~e en tocia inve.o;tigación en 

seres humanos. aquellas que incluyan a los sujetos a que .ve refiere este capitulo deberán 

sati.ifocer lo que se e.Ytablece en lo.v artlculos 42 al .56 de este reglamento•• 

'"'C'fC' 
\ ~ .. \ 

-~-- -

r;0~.r 1 
'.:::EN I 
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Así tenernos que el artic•lo O del indicado Reglamento expresamente dispone que se 

requiere obtener cmta de consentimiento infonnado de la mujer y de su cónyuge o concubinmio 

para someterse a las técnicas de f"crtilizacié'Jn asistida conforme a lo dispuesto por Jos a~ 21 

y 22 del mismo Reglamento. 

El a rtlic•lo 43 cita: 

••Para realtzar inve.'f11>._.-acioncs en mujen:s embarazadas. dauanle el trabajo de parto. pue'J>eriDY 

lactancia; en naci,,,ienlos viPDs o muertos; de la uti/1.ZOCión de embriones. óbito.V o fetos; y para 

lafertili:oción ele embnone.v. óbitos o fetos: y paro la fertilización a.'ii.stida. se requiere obtetwr 

la carta Je con..~nlimiento informado de la ,,,ujer y Je su cónyug~ o concuhinario de acuerdo a 

lo cst1pulodo den lo.s artículos 2 J y 22 de este rc¡::/a1'1CnlO, previo información de los riesgos 

posibles para el embrión: feto o recién nocido en su ca . .;o . ... '' 

Los mencionados •rtíc•lo!I 21 y 22 indican Jos requisitos para que se considere existente el 

consentimiento informado.. como son el que el sujeto de la investigación debe recibir una 

explicación clara, completa y comprensible sobre la justificación y objetivos de la investigación. 

los procedimientos a emplear y su propósito. molestias. riesgos o beneficios que puedan 

obtenerse. procedimientos ahernativos .. el det'echo a recibir respuestas a cualquier duda asi como 

la libertad de retirar su consentimiento en cualquier momento y dejar de participar en el estudio. 

También se establece que deberán asegw-arse la confidencialidad de Ja información relacionmda 

a.._«;i como la seguridad de que no se identificará al sujeto de la investigación. lo que nos pel'Dlite 

mfenr que en esta nonna se protet?e también el anonimato de los donantes. cuya voluntad no es la 

de asumir una paternidad, smo Unicaniente hacer una donación de gametos o embriones. 

Tal conscntimtento debe fonnuJarse por escrito por quien esté a cargo de la investigación. 

el que deberá ser revisado y. en su caso. aprobado por la Comisión de Ética de la Institución de 

---------------
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Atención a la Salud.. debiéndose indicar .. .temás., los nombr'cs y direcciones de dos testigos Y su 

relación con el sujeto de la investigación.. eñendiendo dicho consentimiento por duplicado. 

quedando un ejemplar en poder del sujeto de la investigación. 

El artiado 21 cita: 

-Para que el con.<Je:nlimiento Urfo,.,,,ado se considere e.xi...;tente. el .~jeto de inve..Wigación o. en.~ 

caso., su representante legal deberá recibir .ata explicación clara y co,,.pleto. de 1a/fon.a que 

pueda comprenderla. por lo menos. sobre los siguientes aspeClo.-r: 

./. La _justif1eación y lo.,; ob.Jetivos de la investigación; 

II. Los prucedimientos que vaya a usarse y su propósito. incluyendo Ja identificoción de 

Jo.,; proc.ed1mien10.v que .-oon experimenta/e.\·; 

JI/. l..a.'> mole.vtia.v a lo.v ne .... ·go.,; e.vperado."i; 

IV. Los beneficio.-. que puedan ohtenerse; 

V. Ltu pl"OL·ed1m1entos al1ernat1vos que pudieran ser ventajosos para el sujeto: 

VI. La ROrantía de recibir re.-.pue.vta a cualquier pregunta y aclaración a CMD/quier duda 

acerca de los proceduruentos. rie.'fJt:O."i. hene.ficio.<i y otro.Y a.'i'Ulttos relacionado.Y con Ja 

invest1gac1ón y el tratamiento del su1eto: 

VII. /.,,a libertad de retirar .Yu consentimiento en cualquier lffomento y dejar de participar 

en el e...,.tuJ10, sur que p<>r ello se creen petjukios para continuar su cuidado y 

tratamiento; 

J,7//. La ·""f!K&lrldad que no ... e 1Jen11ficard al sujeto y que se mantendrá la confulenc1alu/ad 

de Ja 1nfi>rmac1dn rclacumada <-"'m s·u privacidad; 

IX. El comprom1.'to de proporcionarle •'!formación actualizada ohtenlda durante el 

e.'tlud10. aunque e.o,;tá pudiera qfectar la voluntad del A-,,,jeto para contu111ar 

participando; 

:: 
¡ 
: 
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X La disponibilidad de tratamiento mddico y la indemnizoción a q..e legaltnenle tendrla 

derecho. por parte ele la ínstilución Je atención a la .'UJud.. en el CO.."iO Je daifo.s qMe la 

Ollleriloi. directamente causados por lo in'W!..'f:ligación. y 

XI. (..>lle si exi."ilen ga."ilo."i adicionales. éstos .<rertfn absorbido."i por el pre.nqn.e."itO de la 

inve."itigación . .. 

El artSc.lo 22 cita: 

"'El con.'ientimiento iriformado deberá formulan·e por escrilo y deberá reunir lo."i sigwientes 

requisilo.'í: 

J. Será elaborado por el investigador princ1pOI. indicando la información :i.·eiJalado en 

el articulo anteri"r y de acuerdo a la norma téC11ica que emtla la Secretaría; 

JI. Será revuado y. en .vu c:aso. aprobado por la comisión de ética de la ins:litución de 

atención a la ... alud; 

111. Jnd1cará los nombres y direcciones de dos teslib'V·"' y la relación que ésto.'f tengan con 

el ."iujeto de inve.'íti¡:actón; 

IV: C>eberá ser firmado por dos testigos y por el .'fMjeto de investiRación o su 

representante legal. en su caso. Si el sujeto de investigación no supiere firmar. 

imprindrá su huella digital y a su nombre firmará otra persona que él de.~igne. y 

J-".. .. 'W! exJenderún por duplicada, quedando un e.1emplar en poder del .n1je10 de 

1nve. .. t1gac1ón o de su representante legal . .. 

Pero,, qué sucede con los embriones obtenidos en fonna extracorpórea que no son 

implantados en una determinada mujer~ poi' lo cual nos pregw¡tamos: 
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¿Se pueden desechar?. 

¿Se pueden congelar para Set" usados en futuras implantaciones?. 

¿Se pueden destinar a la investigación?. 

Parece que los artlcu- 52 y 55 del Reglamento analizado permiten la investigación en 

fetos, embriones y óbitos, siempre y cuando las técnicas a aplicar proporcionen el máximo de 

seguridad pan1 ellos y la embarazada.. de acue<do a lo dispuesto en el Titulo Décimo Cumto de la 

Ley en el propio Reglamento, sin hacer ninguna distinción entre embriones obtenidos in vivo o In 

Vitro. 

En el estado actual de nuestra ley. parece que el destino final del embrión no utilizado en 

una únplantación es la incinen1ción a menos que se requiera para. docencia o investigación 

El articulo 52 cita: 

"'Lo.Y fetos serán sujetos de investigación solamente si las técnica.Y y medios utilizados 

P"~¡x1rc:ianan Ja máxima seguridad paro ello.'i y la embarazada . .. 
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El •rtic•lo 55 cita: 

••Las investigacione.'f: con eMhrione..'f:. óbito..'f:0 fetos0 nacimientos. ,.,,,,f!rlO.'i0 materia fetal macerado. 

célu/a..'f:0 te.}Mlo . .; y drganos ex1rafdo..'f: ele ésto.'f:0 serán realizada..v de_acuerdo a lo dL'f:pueslo en el 

articulo décimo cuarto Je Ja Ley y en e..-ote ~../atnento. " 

Finalmenle .. el •rtículo !'6 establece: 

••r_Jue la fertili=acidn a.ns:tida es permi.orihle cuando se aplica a la sol.ció• « ~ M 

esterililhul que no puecion .•ier re.n1e/10 . .,; de alguna otra manera dehiéndo.'\·e re.<rpetar siempre el 

punto de v1.\·ta moral. cultural y social de la pareJa uún cuando difiera del punto de vista del 

1nve.'f:tigodor . .. 

Visto que en nuestro pats no se encuentra prohibida ni la inseminación anificiat ni ta 
fertilización In Vitro .. es conveniente se regule expresamente en la ley respectiva las variantes que 

dichos métodos conllevan debido a los múltiples problemas morales y legales que tos mismos 

originan. Esta regulación de la ley garantizaria los derechos y obligaciones que tendrian las 

partes y que intervienen en el contrato de la figura de la madre subrogada. 

'
, 'J'P. si~: (,'{! ~J 

f'l'. T) !~ . i1· _ .... C:.Ifli\T 
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2.7. Coment•rios de la l•alt. de R~lamentación de los Derechos Y 

Obligaciones que Tienen las Partes en el Contrato M la Figura de I• Madre 

Subrogada. 

Los cicntificos se han dado a Ja tarea de descntrai\ar los misterios de la concepción y a 

lograr que puedan tener hijos los solicitante (s) a una paternidm:I. Ante esta situación considero 

que es imponante regular primeramente el contrato de la figura de la Madre Subrogad~ asi como 

sus derechos y obligaciones que nacen de este. 

En la actualidad a las parejas infértiles y esténles .. lograr una paternidad o maternidad les 

ha sido dificil obtenerla ya que no siempre la madre subrogada.. entrega al nifto (a) a los 

solicitantes. 

Los gobiernos que rcb9Ulan diversas técnicas de reproducción hwnana, tienen interés 

juridico en asegurar la transmisión ordenada de la vida de Wla generación a la siguiente. 

Es evidente que la biología de la reproducción hwnana .. ha creado técnicas tan sofisticadas,. 

que han quebrantado los principios morales. sociales.. psicológlcos. religiosos y juridicos 

preestablecidos; en las medidas legislativas que rigen la."i relaciones para la procreación. de ahí 

que,. en la Comunidad Europea. España.. Estados Unidos de Norte América,. Francia e Inglaterra.. 

Ja concepción artificial haya empezado a ser objeto de legislación con el fin de otorgar a dicha 

técnica validez en su practica y en su desarrollo. 

Es importante resaltar que las leyes no están siempre redactadas de manera clara y precisa y 

no han podido prever las situaciones que presentan en la prác~ por lo que resulta que para el 
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jurista existen muchos puntos obscuros conlrovertidos. Los autores tienen entonces por misión Ja 

de proponer soluciones para esas dificultades pero., hay que recordar que Ja doctrina no repn:St..."Dla 

ningún valor juridico sino un mero valor intelectual auxiliar en la aplicación e interpretación de 

la.o; nonnas. 

Es así como ta doctrina mexica~ awtque someramente pet'O con una visión futurista. ha 

planteado la dogmática jurídica de estas nuevas técnicas de procreación. por ejemplo. en el 

campo del Derecho Civil .. se indica sus repercusiones en relación con el matrimonio. la sucesión 

legitima... los contratos y bienes. la paternidad y filiación.. y en materia de Obligaciones. Se ha 

estudiado también desde el pWlto de vista del Derecho Constituciona~ y Penal;, investigándose el 

problema de la inseminación artificial cuando medie violencia IJSica o moral o el engaño .. como 

conducta no tipificada en el Código Penal vigente. 

En México. existe el ..... HosP'ita! Jaárez ..... y el -instituto Nacional de Perinatolof,-ia ...... lugar 

donde las personas estériles e infertiles .. podrían realizar a través de una técnica de reproducción 

humana una inseminación artificial; el primero cuenta con un banco de espennas y el segtuldo 

con servicios especializados en ginecología... gineco-obstetricia y de reproducción humana. 

Es importante sei\alar que de regularse el contrato de la fib'l.11'8 de la madre subrogada. y asi 

mismo los derechos y obligaciones de tas partes solicitantes.. en w1 futuro se prevendrían 

problemas legales. 

IT'T'C'Tl; í•('·P -1 
l l'..'.U.l! 

b {\ 1 ·1"1 - • f .. ~ lllL., .. ~ ... __ . ___ .. :... --~--· _ . ..i 
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CAPITULO 3. ORDENAMIENTO .JURÍDICO DEL CONTRATO 

DE LA MADRE SUBROGADA. 

Ordenamiento del Contrato 

Manuel Chávez Asencio. 2 " sct\ala que el contrato es considerado plurilateral toda vez que 

inteTVienen el medico. &os padres. y solo deben contetnplar parejas llllidas en matrimonio. nunca 

solteras p:>rque .... !W trau de ayudar • ~rar I• filim~ión de.tro del matrint0aio qur es la 

forma legal y moral de C01aStituir la falllili.º y agre~ corno condición de legalidad. debe 

acreditarse médicamente que los cónyuges no pueden tener hijos por medios naturales. 

Cabe seña.lar que no necesariamente tiene que ser un matrimonio el que tenga el derecho de 

la patemidad y maternidad,. y también tendrán derecho toda aquella pe1'501la que sea soltera (o) y 

adultera (o)., por que si bien es cieno. la Constitución especifica en el articulo 4º párraf'os 

segundo y tercero .. que Jos mexicanos tent.:.rnos la libertad del número y esparcimiento de nuestros 

hijos. 

Scni un contrato bilateral. cuando ambas panes se obligan recíprocamente. La madre 

sub("ogada se obhga ya sea a recibir el embrión o a ser fecundada.. 11evar a ténnino el embarazo. 

y enttet,tar al infante a su contraparte. La pareja contratante .. se obliga a proporcionar a ambos .. a 

cubrir los gastos del eutbarazo y del nacimiento. 

------¡ 

' 

1'f:SF r ·1 ·"' '\ 
.. ~ i"f\l.°U" ______________ -- _.:._J 
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Se trata de un contrato con5et1511al al no requerir f"onnalidad al1:,,-una para su validez pero, 

se ha dicho que por la complejidad de este contrato se considera que la voluntad de las partes 

debería asentarse por escrito y ante un notario.29 

Por regla general es WJ comtrato omel"'OSO. en virtud de que se estipulan provechos y 

gravámenes reciprocas .. pero puede ser gratuito toda vez que no se pacte ninguna remuneración a 

la madre subrogada. 

Es un contnito conm..Utivo. por~ue las prestaciones son cicnas desde que se celebra el 

contrato de modo que la ganancia y la pérdida se conocen desde el nacimiento del contrato. Sin 

embargo.,. es un contrato sujeto a condición suspensiva30 ya que Jas prestaciones debidas 

dependen del acontecimiento futuro de realización incierta que puede ser, que el espermatozoide 

fecunde el óvulo de la madre subrogada o que el embrión trasplantado se implante en el útero de 

la madre subrogada. 

Es un contrato de ambas partes porque se contrata no solo de la madre subrogada.,. sino 

también de la pareja (s) en base a su calidad biológica y emocional de ambas. 

Es un contr.mto principal ya que no depende de ningún otro para su existencia. ya que tiene 

su propia finalidad juridica y existe por si mismo. Se podria argumentar que depende de un 

contrato de prest.ación de servicios profesionales de wt médico o clínica.,. pero no lo creo asI.. por 

lo que hemos mencionado y porque puede ser inseminada o 'IJ"aSplantado el embrión sin que 

medie un contrato de esa naturaleza. 

;o<> t..'l• t:>E AN.LiUlNNiA. U\R.A.IJLT. Adnana.. Ei1...ov d.....S. dq pymmm ds medlP Nhi4d\AM- Tw ~ Ua..--a.d 

~";'=E'-~1~.~_.:~cA.ltftdo ~--~.dtet0n.~a11.-1~Me11.so. t'IW. p'S7. 

TISIS CON 

\ 
! 

\ 

,: ·.J.T.A. DE üHfGEN 

; 
1 

\ 

\ 
l 
l 

- -· - . -------- . ... . 
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Es un eo111r1110 comple-jo porque las prestaciones que implica corresponde a la de varios 

contratros; hemos mencionado entre otras la rermmeración. de los gastos médicos,. la 

manutención en el periodo de gestación, entre otros. 

Es un contrato de tr8do sucesivo,. ya que las prestaciones de la madre subrogada se van 

ejerciendo D10men10 a momento durante toda Ja vigencia del contralo. 

A continuaci~ analiz.aren1os sus contratos aímes para ver si es posible que se apliquen las 

reglas de estos contratos. 

3.1. Innominado 

Se trata de wt contrato innominado por no estar regulado .. pero aunque hemos estab&ecido 

que no se debe fundarse en el principio de autonomía de la voluntad. podría hacerlo pant crear 

relaciones juridicas entre las partes y aún derivar acciones de incumplimiento. 

Como contrato innomínado se¡,,-ún el articulo 1858 del Código Civil,, se regirá ~las 

reglas de los contratos,. por las estipulaciones de las panes. y en lo que fi.Jeren omisas por las 

disposiciones con el que tengan más analogía de los reglamentos. 

~~C;J_\·i 

{)~\lGEl~ 
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3.2. Arrend•mienro o Comod•lo 

El contrato de arrendamiento es aquel en vinud del cual el arrendador se obliga a conceder 

el uso o goce temporal de Wl3 cosa al arrendatario. a cambio de 1DI p-Ccio cier1o (Art.2398 del 

Código Civil parn el Distrito Federal). 

'·'· c .• ,.- ,. -· 

Cabe mencionar que el Código Civil de 1884. consid~~ ·~~ i~: el arre~ento 
cuando el objeto se trataba de bienes inmuebles y el alquiler ~~~:~" .. ~lab;.,·c1e bienes,. y la 

prestación por parte del arrendatario se denominaba renta en. 'e('~ ~~~o y alquiler en el 

segundo. Esta d.if'"erencia ha sido suprimida por el Código Civil deÍ Ói~~' F~ .. · · 

De este concepto se podria desprenderse que la I11adre subrogada -rentaría su cuerpo~ para 

que la pareja la usara para el desarrollo del embrión y la ren~ constituiría en pagar un precio por 

ese uso y goce. 

Sin embargo. una vez más se O(K>rle la idea de que el cuerpo humano puede ser objeto del 

contrato .. ya que esta fuera del comercio. 

Además. por virtud del arrendamiento tiene derecho a los frutos que produzca el bien objeto 

del contrato. ¿A caso considerariamos al niño un fruto?. DiriaJnOS que no porque no porque el 

nii\o no es fruto de la madre ni parte de ella. sino que es un ser con vida independiente y que 

además ha entrado bajo la protección de la ley. 
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El alquiler del cuerpo no es un arrendamiento de cosa. si es fhdo natural de la persona. dice 

Clavería Gondlcz31 porque'"' no cabe contraprestación y porque el cuerpo humano y pane de CI 

no Cs jurídicamente cosa razón esta última que ex.luye la posibilidad de hablar de comodato .... 

Por estos dos argumentos podemos deducir que no se trata de tm contrato de arrendamiento 

ni comodato. 

3.3. Promesa 

En cuanto al contrato de promesa. también es conocido como preliminar o preparatorio,. 

toda vez que se trata de un instrumento útil para satisfacer los propósitos de aquellos que se 

i11teresan por tener la certeza de celebrar en forma definitiva y a futuro un contrato. 

El Anículo 2244 .. 1835 y 1836 del Código Civil para el Distrito Federal., que el contrato de 

promesa puede ser- unilateral o bilateral. por lo que se podni acordar con la madre subrogada un 

contrato en el cuaJ Csta se vea obligada por medio de una promesa a entregar a1 bebe a quien se lo 

haya solicitado._ obligándose la madre subroi..,~da entregar al bebe (An. J 835 Código Civil del 

Distrito Federal); y también cstan\n facultados ambos contratantes para exigirse obligaciones de 

hacer y de numera reciproca .. Ja celebración del contrato (Añ.1836 Código Civil Vigente). 

El Artículo 2246 y 224 7 del Código C1'\o·il pal"a el Distrito federal cita que para que el 

contJ"ato de promesa sea valido. éste dcbcni ser por escrito. contener los elementos del contrato 

definüivo y limitarse a cierto lic1npo; pc.-o si la madre subrogada se negase a firmar los 

<I '"LAVFfUA '°' IN.l'Al.EJ' . .:tladu por~ tll 1 l.A MAl>KlD. M1~ Anll"I U1•l!K.•~'UCtJq1.J:'.il.wJio,;~•ll..)llllith\9.. -s I~··. Fdl"-•n.al ll!IJIRa. liuo:iiu• 
A11'U'>. l'l'JIOll p l:!H 
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documentos necesarios para dar forma legal al contrato., en su rebeldía lo firmarla el juez. pero 

como no se b'ata de una cosa .. consideramos que la promesa continuarla con efectos Y. no se 

responsabilizaría a nadie .. es decir a la madre subrogada de los dailos y perjuicios que se p.idieran 

originar. 

3.4. lnc:umplimiento del Contrato 

En caso de que el contrato se haya fonnalizado .. pero ex.ista incumplimiento de parte de la 

madre subrogada .. Jos supuestos serán: 

t. No ser inseminada o a que no se le implante el embrión; 

2. Intem.unpir el embarazo a través de sus maniobras; 

3. A recunir al aborto provocado a través de sus varümtes ; y. 

4. No entreb-ar al nii'lo (a) despuCs del nacimiento. 

Como hemos visto que se trata de un contrato ilicito., no podria exigirsele el cwnplirniento 

f0r7...ado. y aunque la ley o la moral lo admitiera.. el hecho de someterse a una inseminación o a 
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una transferencia de embrión se trata de un acto personaJisimo 32• por lo que no cabe acción legal 

para cmnplido, aunque si el resarcimiento de daños y perjuicios si el incwnplimien10 careciera de 

justificac'ión. 

La única acción que puede dársele a las partes solicitantes seria el pago de dai\os y 

perjuicios no ·siendo posible el cumplimiento forzoso pero ~i 1a· resolución de la obligación 

consistente en no inseminarse: o dejarse ttansferir el embrión pero si el resarcimiento de danos y 

perjuicios en este caso. 

Sin embargo. la obligación de hacer puede ser realizada por otra madre subrogad~ cuando 

sea posible y que consistiera en transf"erir el embrión que fue implantado o bien fue producto de 

la unión del óvulo de la madre subrogada y el semen del contratante; ahora si interviene otra 

madre subrogad~ .... si es que no hay una •doptiva al fi_I ..... , tendria tres madres. Pero ¿qué 

acción correspondería quitarle el hijo obje-to del contrato a la madTe subrogada que ahora 

decide que si es su hijo?. ¿Se le podrá for.7..ar a la madre subrogada que se deje operar para 

unplantar el embrión en otra persona?. 

Quizás es w1 tanto ... f"uturista- pensar en embarazos para que luego baya una 

reimplantación en otra madre subro~ pero ¿hasta dónde.. cuándo, cómo podría llegar la 

ciencia? Por ello. aunque sean adelantos increihles. debemos regularlos jurídicamente para evitar 

conflictos futuros tanto en la Madre Subrogada. las par1es que intervienen .. solicitante (s) y el 

nnsmo nulo (a), producto del u.so de w1a técnica de reproducción hun1ana. 

Sm ctnbargo. la madre subrogada en caso de existir este contrato. se eligirá a ésta por sus 

cualidades personales (elementos flsicos,. compatibilidad san~ . .dn~ etc.). poi" lo que se le 

obligara a cumplir y ha dejarse 64CXtraer- el embrión o feto para que otra lo tennine . 

• l"h Sttltt l.A MA.llkUJi. Mr.¡¡ud Atlftd o>p ctt p '~I 
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Si la madre subrogada se niega a continuar o concluir la gestación y existiese la posibilidad 

jurídica de abortar impunemente en el país de que se trate;" siendo este tm supuesto en México .. 

sabemos que no está tipificado en la legislación de· nuestro. país. Por ello,. la obligación de 

concluir Ja gestación se vuelve en -una obligación dC carácte~ público .. no de tipo contractuar-_:J .. 

En el caso de la Baby M. se reconoce la obligatoriedad del conttato. Para que la madre 

subrogada pueda renunciar y dar por terminado el contrato antes de la concepción., quedando 

obligada a resarcir dai\os y perjuicios; pero si ya estaba insemina~ tiene derec::ho: 

Decidir .. con exclusión del donante si aborta o no (según el Derecho de tos Estados 

Unidos de Alnérica. que lo permite por considerar -supremo- el derecho a detenninar la 

manCfll en la cual su cuer¡>e> y su persona pueden ser utilizados) y con la madre subrogada 

""'la cláusula que prohibe el abono a menos que la parte ma.~ulina acceda. es nula e 

inexigibic-. 

3.4.1. Indemnización por Incumplimiento 

Respecto a la indemnización que podria exigir .. tanto el matrimonio contratante ( porque 

decidiera no c.oncluir el embara7.o o no quisiera entret--.-ar al niño) o bien la madre subrogada 

(porque el matrimonio no registre el nifio resultado del embarazo .. o se pruebe que no fue el 

producto de la inseminación sino de su cónyuge .. concubinario y adultero .. si lo tuviere ) se ha 

establecido que.. si los convenios de subrogación fueron válidos,. su desacato injustificado 

producirla una amplia responsabilidad pecuniaria que incluirla los gastos médicos_ el lucro 

, ...... 
'• Jdorn 
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cesante de Ja pareja estéril cuando se hubieran preparado psicológicamente para ser padres .. 

además de la reparación de da.i\o moral producido por el aborto. 

Se entiende por incwnplimiento la abstención de realizar Ja prestación que se adeuda.. asi 

como Ja realización de la prestación que el deudor debía omitir. EJ incumplimiento es el hecho 

generador de Ja responsabilidad civil contractual y también causante de la ejecución f"orzada. 

Si del contrato de maternidad subrogada la madre deja de .entregar aJ niño o desea 

interrumpir el embarazo (abortar). no cumple coO Ja·' obligación';'de:' ~,··· incwricndo en 

incumplimiento y en un delito. establecido en ~1 artfc~lo 2t~"_del"Códi~~··Civi~ ~el Dlstrito 

federal. responsabilidad compensatoria o moratoriá ( Cfr. articules 1949; 2027. 2028 y 2107 ). 

En el caso del presente contrato, Corno se tnlta d~ ~ obligació-n -~ hacer y de dar al hijo y 

de no hacer (abonar).. sólo es posible -que lo -: ej~ute . el - deudor (madre subrogada) la 

indemnización sólo puede ser compensatoria. - Dicha indcmnizacióO se transforma en una 

obligación de dar (articulos.2027 y 2064 del Código Civil para el Distrito Federal). 

Pero volvemos al problema de la cuantificación de Jos danos. nos surgen las siguientes 

inquietudes: 

¿Cual es la -candd•d en di~ro- por perder un hijo? 

¿Cuál es la cantidad en dinero por dejar de ser madre? 
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¿Cuál es la cantidad en dinero por el derecho a la paternidad o maternidad? . La R"lación entre 

culpa e indemni7.ación es determinante para la cuantificación de la segunda. 

La culpa contractual consiste o se divide en dolosa o imprudencial • y por lo tanto 

injustificada.. que consiste en ta abstención del deudor de ejecutar la prestación que es objeto de 

su obligación y es injustificada por no haber causas que Ja justifiquen ( caso f"ortuito o fuerza 

mayor). 

En obligaciones de hacer, se incurre en culpa cuando intencional o imprudencialmente se 

realizan actos contrarios al cumplimiento de su obligación o deja de realizar los necesarios para 

poder cwnplir. 

Por dafto se entiende la pérdida o menoscabo suf'rido en eJ patrimonio por falta de 

cumplimiento de una obligación ( artículo 2108 del Código Civil para el Distrito federal). y por 

perjuicio la privación de cualquiCT ganancia licita que debiera haberse obtenido con el 

cumplimiento de la obligación ( articulo 2109 del Código Civtl para el Distrito Federal). 

Para que puedan exigirse Jos daños y perjuicios es necesario que exista una relación de 

causalidad entre el incumplimiento de la obligación y el origen del da.no o perjuicio. 

Como hemos visto, el carácter patrimonial de una obligación en un contrato no siempre es 

de carácter pecuniario .. ya que existe~ además el patrimonio moral al que hemos hecho alusión. Si 

se sufre una pt..'Tdida o menoscabo en el patrimonio moral habrá un dafto moral.. con la 

consecuencia de rcpanu los dailos que se hayan ocasionado. 



65 

Adcmá..o; de la reparación del daño moral ocasionado por el incumplimienlo del contrato .. 

podría exigirse la responsabilidad de este dai\o moral. pero no siempre implica prestaciones de 

carácter económico. Por Jo que respecta a Ja responsabilidad po.- daño originado moralmente .. 

recordemos que se crea una frustración y un problema psicológico al saberse cngai\ados por una 

persona que no cumplió con lo pactado. 

3.S. Problema .Jurídko- Familiar dentro del Contnoto. 

Todas las técnicas modernas de reproducción tienen exigencias en el área conyugal. de ta 

filiación .. y de las consecuencias. 

¿Qué pasarla si efectivamente la madre substituta está de acuerdo en entregar al niño. pero 

la madre genética muere o la pareja ya no esta en condiciones de mantener al niño?. 

Consideramos que ante la probtemiltica Juridico-Farniliar dentro del Contrato.. nos 

preguntamos. con la finalidad de detem1inar cuál es la situación juridica del nifto (a),. no obstante 

si nucl!>-U-d Legislación Regulase el Conb"alo de la figura de la Madre Subrogada y asimismo los 

Derechos y Obligaciones que tienen las panes dentro de este Contrato~ no se presentarían 

conflic1os. toda vez que los contralanles se vc;rían obligudos a cumplir con lo establecido en el 

ConlTato. 
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3.5.1. Fili•tión 

Por ser natural la relación padre -hijo y previa al Derecho .. no se consideró necesario incluir 

conceptos o definiciones para saber cuales son tos· supuestos de paternidad o maternidad. 

Actualmente es importante distÜl:guir cada supuesto que coloca a un individuo como hijo de otro. 

Parir un hijo no vincula genéticamente a la madre con éste pues el origen de la vida se 

encuentra en el espennatozoide y el óvulo que darán origen a un nuevo ser .. por lo que los que 

aportaron éstos. son los que originaron su composición genética. 

De acuerdo n este trabajo de investigación. hemos partido del origen de que Jos gametos 

provienen de una pareja (matrimonio). entendiendo que el gameto es el conjunto de iníonnación 

genética de la persona que lo proPorciona. Pero en la actuaJidad.. Ja ciencia ha desarrollado un 

mélodo para fa obtención de gametos con infonnación genética de diversas personas a lo que han 

denominado la ncocugenesia. 

Ori~rinada la vlda. la madre sub.-ogada que preserve el embrión no influye genéticamente en 

el ser. sino que sólo es compatible con CL No es ¡x>Sible considerar dado el caso. que wta 

máquina que pr-eservare la vida deJ concebido sea su madre aWlque no Jo detennine 

~enCtJcamenlc. 

Para la ley. en la filiación se toma en cuenta tanto el momento de la concepción como el 

nacimiento. por lo que la acción de desconocimiento del padre por no haber podido tener debito 

canml con su cónyuge puede ser destruida con la prueba del ADN. Si Ja mujer fuese fecundada 

con semen del esposo no p~Jcde haber un desconocimiemo de la pa1en1idad misma. 

--1 
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Se discute si el padre puede impugnar y desconocer la paternidad y la doctrina ( o par1e de 

ella ) seilala una prevalencia absoluta. del eletnento genético. 

La filiación hasta ahOfa se prueba.. en el caso de la madre subro~ por el hecho del 

nacimiento. y la del padre se prueba por el estudio denominado ADN que presumen ( la prueba 

genética y hematológica.,. entre otras ) de una paternidad. Pero dejando a un lado Ja multiplicidad 

de supuestos que hay para probar o impugnar la paternidad y Ja maternidad, hoy en dfa ya no es 

tan indubitable, precisamente por el contrato de maternidad subrogada. 

Podria ser uno de Jos medios,. Ja prueba del ADN (hematológica y Ja histocompatibilidad) 

que el C:lidigo <:i~·il Argentin1' eslahlece: 

-nrttdiante la cual cua qMU!IH!'s cuvn t!n realldcMI. las ~l"Sdna.'í que /rabian 

Jad,;1 en herencia al h!J'"· las prulelnas annR~nic:as de la mem,.rana 

c:ilopláswrica. coJ!ficaJa.or en el .sexo por c1V1n0.wÑnico. e.<r decir. los paJn!.'í 

bu>ló¡.Pcos a- un grado Je conf10biliJad entrl! 96% y t!I 99% como hoy 

cK:"urre-.··~ 

Observamos que en la actualidad con la prueba del ADN ya es posible desdoblar el proceso 

unitario de fecundación. gestación y parto. por lo que tal hecho del nacimiento ya no es prueba 

plena de la fihación matenia. ya que desvirtúa la tnáxima •• tnatcr setnpcr cena cst .... :w• 

El ADN o DNA es conocido módicamente como el Ácido Desoxinuclcótico el cual 

determina y explica las propiedades del gen. es decir. su capacidad de reproducirse exactamente; 

para transmitir información; y para sufrir mutuaciones. A esto nos referimos que no sólo es 

.n '-"lf llf·. ACIUlNl\CiA UIJDtATrn_ A.in..a UJM~IL ""5.7 
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importante el estudio que se pueda tomar 1anto de los cspennatozoides y óvulos (gametos). sino 

también W1 complemento más exacto como el DN~ ya que detenninará genéticamente quienes 

engendraron un producto. del cual no podrían retractarse en lo concerniente aJ aspecto biológico. 

En nuestro Có<ligo Civil para el Distrito Federal.. y sobre todo por Ja época en que fue 

redactado. se preswnía que Ja mujer que paria era la misma que aportaba el material genético. asf 

el hecho del nacimiento se vuelve en referencia a la filiació1~ una presunción iuris tantum et de 

jure .. como podria concebirse actualmente .. y las pruebas que podía ad1nitir en conrrario seria.,. la 

existencia de un contrato de este tipo y la infonnación genética distinta.. si se le toma como tma 

.... incubadora""' que llevó a ténnino el embarazo. la madre será la genética. 

La atribución de_la maternidad a la madre gestante es lo más respetable y aceptable. porque 

siempre debe optarse por el interés del hijo. 

De Asís Sancho ReboJli~ explica ... -1o que sucede con esta disociación es que el concepto de 

maternidad ha quedado vacío o truncado en su contenido. La 1naternidad compona la aportación 

genética~ la gestación y el parto ...... 37 

Se Tompe el principio de que la filiación con relación a la madTe resulta del hecho del 

nacimiento (articulo 360 del Código Civil para eJ Distrito Federal)~ porque el supuesto que se 

contempla es de una madre que no lo procreó y ao es su •adre atendiemdo a q..e la 

maternidad se d.a1 por la fecund•ción ... 38 Como observamos, en los principios que establece 

la Comunidad Europea ''I se establece que la maternidad siempre debe ser dctenninada por el 

hecho dd nacimiento mas que de genética por las siguientes situaciones: 

'
1 t->t·: ASIS SJ\NC'llCJ f<EU<Jl.J.Jl.>A, l·OSM:>-.. •'{>Clt p JO 

'• t:l IA VI~ ASé"'NC..'Kl, Mmlucl np 1:11 p ~7 
l<J VuJ SUJ•Ua Cap U 

TF.·.rr_ .. _7.•_.~; -~ ...... , - ---·--, 
- . ¡ ; _, .. .¡ ; 
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1 .- La relación entre el nifto y la mujer que Je da nacimiento es más importante.; y. 

2.- La necesidad de darle al niilo una c .. ra si ... ción legal al nacer; por el1o la madre subrogada 

debe ser considerada como madre para la ley nacional. 

Ante esta postura. consideramos que no siempre la madre biológica es la Madre ~al • ya 

que si bien es cierto. madre podrá ser toda aquella persona que cric (alimente. eduque,. proteja. 

de amor y de cuidados a1 niño (a). resultado de la concepción de una pareja sana o del uso de 

Wla Técnica de Reproducción humana; ya que en la actualidad en México existen niftos 

abandonados por su madres biológicas. Lo cual es importante legislar en materia de Salud 

PUblica (Planificación Familiar) Jos Derechos y obligaciones que tienen las partes solicitantes 

dentro del Contrato de Ja Figura de la Madre Subrogada. 

Además .. hemos visto que el contralo de maternidad substituta.. implica una renuncia a la 

filiación de la misma ( por el hecho del nacimiento l. a lo que establece el •rtículo 338 del 

Código Civil para el Distrito Federal que: 

- No puede haber sobre filiación ni 1ra11sacción ni cumpromi..1'0 en drb11ron 

Lo dificil aquí es saber quien tiene Jos derechos de fi1iación sobre el niAo.. la madre 

substituta. o la madre genética.. (en el supuesto de que no hubiera habido aportación de óvulo por 

su par1e,. ya que .. si lo hubiere. se aplicaría perfectamente el anfculo citado para reJJunciar a sus 

derechos de filiación sobre el nifto) 

- ----~-·------------------------------
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Lo dificil es determinar como se debe proteger a un niño que nace de una madre subrogada.. 

por ende. debería contemplarse en el Código Civil para el Distrito Federal tma protección 

espec:iaJ para los ni:i\os engendrados por vías no naturales. 

Rccalcanlos que para nosotros" es a todas luces un acto inmoral, pero proponemos una 

reglamentación a los derechos y obligaciones a que tienen las partes que intervienen en el 

contrato. y por el interés del menor que va a sufrir las consecuencias. 

Además el Código Civil para el Distrito Federal. en Jos capítulos relativos a la paternidad. 

maternidad y filiació~ presupone que el hijo siempre lo seni de la madre que lo parió. y no 

contempla casos en que el hijo pueda ser de dos madres. Wla genética y otra biológi~ por lo que 

el Código Civil deberá actualizarse estableciendo un capitulo especial en el cual se especifique 

que no existe filiación. ni derechos y obligaciones de la madre subrogada y de las partes que 

intervienen ( en el contrato de la fibP\lra. de la madre subrob-ada ). para con el hijo nacido bajo esta 

técnica de inseminación. 

3.S.2. Sucesiones 

En esta niateria, si no queda .-esuelto el pr-oblema de la ffiiación de la palemidad y 

malemidad. cabría pre~runtarse si para heredar ( en el caso de que la madre subrogada no hubiera 

aponado el óvulo ) se consideraria heredero legítimo al hijo procreado por la madre subrogada 

(en relación a los pro,gcnilores ) o heredero legiti1no de Ja madre subrogada. Casos en los cuales 

se daría una contro"'crsia inre.-csanre roda vez que los herederos legitimas para impugnar Ja 

paternidad o maternidad del hijo pruducio de esta técnica de reproducción no les fuera entregado. 

Por tal mollvo es importante establecer el estado de filiación que tendrían los hijos nacidos por 

·--··----- -- -----~=F.='.A.1=0.=~·=-~=· ~~· ·~·~~--:~-~~~~J 
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inseminación artificial y los gestados en las madres subrogadas .. porque de no hacerlo se estarla 

dejando a este hijo en un estado de indefensión. 

3..5..3. Derechos del Nasciturus 

El articulo 22 del Código Civil para el Distrito F~ señala que desde el tn0me11ro en 

que un individuo es concebido entra bajo la protección de Ja ley, y se le tiene por nacido para los 

efectos declarados en ese ordenamiento. Surge una capacidad condicional al nacimiento .. dentro 

de esa capacidad condicionada puede adquirir ( a contrario sensu del articulo 1314 ) por 

testamento o por intestado al tiempo de ta muerte del autor de la herencia .. o bien los concebidos 

cuando sean presentados vivos al Registro Civil o vivan cuando menos 24 horas. 

También pueden adquirir según el articulo 2357 del Código Civil para el Distrito Federal .. 

donaciones con tal de que hayan estado concebidos al tiempo en que ésta se hizo. La ley, tCMtla en 

cuenta la independencia con el hecho del nací.miento por su separación en el parto. lo que tnarc:a 

el pnncipio de sus relaciones jwidicas como persona en los términos de Ja ley. Esto es que 

adq uicre un C!!Slahls tl!'Specia/ 40 pero no la personalidad j uridica. 

Mediante esta protección.. el menor no puede ser objeto de wt acto jurídico .. por lo mismo 

no puede pactarse: 

1 .- Que se conciba de lUl medio diverso al que la ley supone que se concibe.. y 
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2.- Que una vez concebido sea transf"enido de un útero a otro. o de un tubo de ensayo a un útero. 

La realidad de Jos conlratos sin ninguna regulación adecuada provoca que no se pueda 

deslindar responsabilidad jurídica para con el menor .. y para los efec:tos de cómo la ley se 

encuentra... la madre del hijo será la madre subrogada. por ello. debe actualizarse el supuesto 

juridico mediante una disposición que indique quien es el responsable de las deudas para con el 

nascitunas nacido dentro o fuera del matrimonio. También es únportante detenninar los derechos 

y obligaciones que tienen los cónyuges respecto de sus hijos. de los progenitores y de los sujetos 

que intervengan en et proceso de un nacimiento por vías no naturales. 

En relación al Derecho del Nascituros. considero que se deberian regular tos Derechos y 

Obligaciones de las panes que intervienen en el Contrato de la Figura de la Madre Subrog~ 

con el fin de proteger tos derechos del niño (a). 

3.5.4. Acción de lmpugn•ción de I• Maternid•d 

El Código Civil para el Distrito Federal contempla las acciones de impugnación o de 

imputación del origen de la paternidad. seguramente porque el legislador no consideró que el 

caso de la maternidad pudiera presentarse. Precisamente por ello .. no le atribuyó ninguna acción. 

Si partimos que la filiación se da por concepción y no por el nacimiento41 podria 

impugnar contra la madre putativa ( o subro&•d• ) que no es la progenitora o viceversa; que la 

progenitora desconociera a su hijo y se lo impute a la madre subrogada por que no salió como 

• 1 SC.>701.A MAJJfUU.Mqiucl Áft81d np .,., pJ-tó 
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ella lo hubie ... querido., aunque en la mayoría _de las ocasiones se apoya más el derecho de 

reclamar la filiación que la impugnación de lo~ vínculos paterno-materno filiales. 

Esta acción de impugnación de la malcmidad.:,~o sÓlo Podría ser ejercida por la madre (s) 

que se pelean la maternidad. sino incl~ J>O!" el ·~so' de,: una ~.otra o por el mismo hijo, cuando 

11egue a la mayoría de edad. 

Además aunque se establezcan restricciones para impugnar la maternMiad: 

-Ja esencia biológica C01nienza a 1-ponerse sobre lo.'f" vincwlo.s pw1anvo.<r 

derivados de prohibici~s. lim11ae10nes. y presunciones maoa1ables. y ya 

com1en::a a en-uc:har.w el cnteno Je que los hijo.Y tienrn el d<~o y hasla 

la 1enJencia natural a a.1110<.~r ·""' vie#'Úaderv ungen. aunque e.<rtt> 11npllque 

poner al descul11erto alpna.s de las -iseria.s propias de los howrbrr:i. cuma 

la leRll1trudnJ. 1!'/ adulterio Je la -Wrr. la reloc1ún '"'~·"'"H>-'la u impue.s1a y 

ha.sra la e~te:-nlldaJ u 1nfern/Klad ~ uno de /~- paJ~s. paru hacer 

~farenc-10 a n~Mr<> t~ _.i 

Resultaría injusto que una mujer que apone el óvulo ya f"ccundado por el se1nen de su 

marido. colocado en el útero de una mujer cuyo único interés era económico. y no de 

procreación. no pudiera después reclamar su maternidad genética.. puesto que ella.. si tenia 

vocación parental.. provocado por la decisión de la madre subrogada.. nacida por un interés 

posteriof". sobre el hijo .. frustrando las expectativas maternas y de trascendencia existencial de la 

pareja estéril y sus derechos y obligaciones .. basados en ta aponaci.ón genética. 

-----------------
hMl~sri~~ .-D¡::uEN 
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En el fllluro el Derecho tiene tres opciones para actuar frente a la maternidad subrogada: 

intervenir._ pennitirla e ignorarla. 

Intervenir consiste en una doble acción del legislado.-. Primero en el plano de la política 

criminal. penalizando a los protagonistas de un contrato de la maternidad subrogada.. 

imponiéndoles una sanción penal. ¿Que es lo que se va a castigar?. Se castigará tanto a la 

madre como a la pareja contratante. por actuar en contra de los intereses del nii\o (concebido o 

por nacer } que es completamente inocente y extrai\o a este acto. 

Por el conttario9 el legislador puede ~rmitirb., bajo clertas circunstancias haciendo licita 

esta operación. Puede someter los proyectos de maternidad subrogada a debl>cración por pan e de 

autoridades administrativas o judiciales competentes. Pues bi~ el Estado debe imponer 

condiciones severas a la realización de un proyecto y los riesgos de fraude y del aumento de 

clandestinidad~ o b1en realiza.o esa politica legislativa que prevenga Jos riesgos y castib'UC la 

violación a las disposiciones ~"'tipuladas para esta figw-a. 

Finalmente. el leglslador puede ~norar el fenómeno y se estarla ante un grave pcobleina. 

ya que se permitiría que cualquier mujer se convertirla en WUl fábrica de nif\os. para vendedos. 

esto acabarla en una gran c0tnercialización.. otro problema seria que la tnadre subrogada o su 

esposo o compaftero. extorsionarían a los contratantes para revelarle su origen al hijo gestado. 

Por lo que es pn.tdcnte y urg.ente atender a1 desarTollo del problema para acabar con problemas 

jucid1cos derivados de esta 10cnica de Fecundación Asistida. 

Por lo muerionnente citado comprendernos que: 

-----------------
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Si un contrato es e1 acuerdo de dos o más voluntades para crear o transmitir derechos Y 

obligaciones y en este caso el acuerdo de las partes tiene la interM....¡ón de que se produzcan esas 

obligaciones y derechos podríamos decir que se trata de un conttato innominado. 

Este contrato de la figura de Ja madre subrogada consiste en un hácer, ya que se tratará de 

una obligación de dar, tendríamos que hablar ahora del objeto de .Ja Obligación, eJ cual puede: ser 

producto de la recundación implantado o cooccbido en~ ~trk:'·dc ta'·~re subro8ada.. Pero de 

ninguna ma11C111 será considenldo una cosa. pues desde et momCnto en que es concebido, éste se 

encuentra bajo la protección de ta ley. 

Además de la limitaciones existentes .. entre los que se encuentra la no validez a un pacto o 

convenio que tenga por objeto el .iw11oscaba de la IJberlad M la pierso11a., seria libre de 

argumentar que fue muy libre para contTatar con su tnatriz. Pero si se obra en contra de leyes 

permisivas o supleto1 io~ "" es un hecho ilícito. pero si se hace en contra de las prohibitivas si se 

considerara como un acto ilícito .. prohibición que no es preswnib1c sino expresa.. en el caso de 

que se celebre un contrato contrario a las leyes perceptivas o imperativas ( que ordenan o 

prohiben algo l. las cuales interesen nlás directamente a la sociedad que a los particulares .. este 

será considerado como ilicito. 

El principio de nulidad de los actos inmorales y contrarios al orden público se presenta 

como una nonna subsidiaria a las prohibiciones legale~ en cuanto interviene en todas aquellas 

Iagw1as dejadas por la ley para mayor protección del ordenamiento jwidico. En efect0 9 el 

legislador podrá prever,. instnúdo por la experiencia con una prohibición. 

Además de Ja reparación cau..<Ulda por el incwnplirniento del contrato,. podria exigir Ja 

responsabilidad por etano moral~ ya que hemos observado el aspecto patrimonial no siempre 

implica prestaciones de carácter económico. Por lo que en la responsabilidad patrimonial existe 
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Ja responsabilidad por daño en cJ patrimonio moral .. el cual es una afectación que hiere a un 

individuo. Reparar un dai'i.o es también.. para Ja víctima.. la responsabilidad de procurarse 

satisfacciones cquivaJenlcs a lo que ha perdido y se trata de encontrar un equivalente de colocar 

el patrimonio 010ra~ un elemento activo igual al que ha sido destruido. 

Los adelantos de la ciencia puedan conducir a situaciones donde el ideal moral. o base de 

las buenas costwnbrcs se cuestionen .. es necesidad apremiante que el Derecho determine lo que 

esas impresiones hagan que una situación se torne confusa. 

En nuestro Derecho et problema que nos atañe se encuentra contemplado en los siguientes 

ordenamientos: 

1.- Ley General de sa1 .. d 

2.- Reglamento de Ja Ley de Salud 

Estos ordenamientos dan bases generales para que una fertilización asistida se aplique a 

problemas de esterilidad e infertilidad, lo que cabria pregtmtarse es .. si desde el punto de vista 

moral .. cultural y social de las parejas pueden solicitar abiertamente la participación de una Madre 

Subroga~ para satisfacer la necesidad de una Paternidad y Matemida~ claro esta,. respetando el 

derecho de un niflo para nacer y convivir con sus padres. sean o no los biológicos. 

Considero entonces. la urgcmcia de Legislar Jos Derechos y Obligaciones que tienen las 

partes dentro del Contrato de la Figura de la Madre Subrogada,. ya que la Paternidad y 

m•' ~ _,., 
• 1 ·-1 : . 1 ~·-: ':.! 

-- ·--· -·· ~ 

. .. . . 
~.Li~--~ ljr~ 
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Maternidad biológica no necesariamente detcnnina Ja seguridad de proteger los derechos del 

nii\o. 
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y 

EL 

CONTRATO DE LA FIGURA DE LA MADRE SUBROGADA. 

4.1. Conceptos 

4.1.1. Derecho 

La etimología de la palabra DCTecbo proviene del latin dlre-ctum que. significa lo que está 

conforme a la regl~ la nonna y la ley; derecho es lo que no se dcsvia a un lado ni a otro. lo que 

es recto .. lo que se dirige sin oscilaciones hacia su propio fin. 

Para García Máynez4
·
1 el Derecho es definido como el conjunto de nonnas bilaterales. 

heterónomas. generalmente externas y coercibles que regulan la conducta social hwnana. -

El Derecho se define como el conjunto de nonnas jurídicas que re~rulan la conducta del ser 

lnunano dentro y fuera de la sociedad. Considerarnos entonces que el Derecho mismo nos 

conducirá sin desviarse: a un fin determinado. 

Ahora bien .. consideramos que si el Derecho nos conduce a un fin.. es importante reconocer 

que el Reglamentar los Derechos y obligaciones que tienen las partes dentro del Contrato de la 

.._, UARt."lA MA YNl'"J •• l'..duudo ln\rW~IJ:..W11!1...d!iOl.~'9· SO- l'.d.etUn. l'.d1i..ml 1-..n.. ~- 2tkJO P'"t IH~---- -----·· · "'' 
- - ..... 'f t 

~'AL·~~--~~¡·,. ·._j:~~GEN \ 
---~-----·--- - ------
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Figura de la Madre Subrogada nos evitarla problemas legales. en los que se vieran afectados no 

solo las part~ sino también el niilo (a) producto del u..coo de las diversas Técnicas de 

reproducción Hwnana. 

El principio fundamental del I>eRcho es la justicia y la equidad; por lo que respecta al 

análisis juridico de los Derechos y obligaciones que deben tener las panes dentro del contrato de 

la fit,.Y\11"3 de la Madre Subroga~ considero que debla de ~TUlarse dicho contrato y a Ja vez los 

derechos y obligaciones que de éste se desprende. ya que nuestra legislación y la de países como 

la Unión Europea y Estados unidos de Norte América aún no han regulado como tal. que las 

personas que intervienen tengan derecho sobre el producto y a la paternidad mistna. E.~tas 

lcgislaciom .. -s consideran .. que sólo a Ja maternidad tiene derecho la madre gestante. Pero si bien 

es cierto~ considero que no sólo ... madre'" es la biológica • sino también Ja que cría y protege. 

4.1.2. Obligación 

Obligación en el Derecho Romano. comenta Sara Bialostosky-t.4 .. se define como el vinculo 

jurídico en '\'Írtud del cual una persona .. el acreedor tiene la Cacultad de exigir a otra, el deudor el 

ejercicio de determinada conducta positiva o negativa., que puede consistir en dar. hacer, no hacer 

o prestar. 

En cuanto a la conducta si ésta no se realiza o bien se realiza de manera diferente a la 

estipula~ el acreedor entonces actuará en contra del deudor. 
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Detenninaremos ahora que la Obligación .. nos conducirá a respetar los acuerdos celebrados 

entre dos o más personas; aplicándolo al Contrato de la Figura de Ja Madre Subrogada 

consideramos la importancia de su Rc1:,-ulación, ya que le esiablcceria' ª, la Madre subrogada 

entregar el producto del uso de las Técnicas de Reproducción Hu~ a la pareja solicitante (s). 

Para José Luis de la Peza.. 45 Obligación es definida Co~'.'et vinculo de derecho enttc dos 

personas, en virtud de la cual una de ellas .. a la que llamamÓs deudor, se ve en Ja necesidad de 

realizar una prestación • estimable en dinero, a favor de la' otra denominada acreedor . 

Gaudemet Eugene46
, define a la Obligación como un derecho personal; y considerándola 

desde el punto de vista pasivo .... Un vinculo juridico por el que una persona está sujeta respecto de 

otra. a una prestació~ un hecho o una abstención-. 

En cuanto a la Obli~ación. ésta la conceptuamos como el vínculo juriclico que nace entre 

dos o mas pc.-sonas,. las cuales se obligarán en dar,. hacer,. o no hacer o prestar. Dentro del análisio; 

de los Derechos y Obligaciones de las panes que intervienen en el contrato de la Figura de la 

Madre subrogada.. considero .. que. si de todo contrato nace un derecho y una obligación .. por ende 

en éste contrato deberían apJicarse las obligaciones~ ya que la legislación de la Unión Europea.. 

no las contemplan corno tales. no obstante opinan que el den .. -cho Jo va a tener sien1pre Ja madre 

gestante (biológica). la cuaJ no scr-á obligada a entregar el producto a Jos padres solicitantes. 

aunque por ello les cause un problema psicológico. 

•'DI~ LAPE.l".A..,J.-1.u•• U!,;~"'81..~ ~Junr.1-~. Me9!.to01997 p.l 
.,.liAIJUl;Ml:,·.1·~ 1"'~.00~T-1.:d.c:tán.. lid1 .. _ll~ ~12fJ1.WJ p2S 

-------·1 
~ 

'· 
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4.1.3. Conlralo 

Para dar un concepto de cowtrato. es imponante sen.alar que éste etimológicamente 

proviene del latin contr:mtus derivado del verbo contrltere que significa reunir. lograr o 

concenar. 

Abo'"' ampliamente contrato es definido como un acto juridico bilateral ... el cual se va a 

constituir por el acuerdo de voluntades ( dos o más personas ) que producen consecuencias 

juridicas (creación o transmisión de derechos y obligaciones) debido al reconocimiento de una 

norma de derecho.•7 

El articulo 1972 y 1973 del Código Civil Vigente. establece que Contnto es el acuerdo de 

dos o más voltmtadcs que crean y transmiten Jerechos y obligaciones. 

En cuanto al contrato .. dentro de la Figura de Ja Madre Subrogada es de importancia toda 

vez que constituiría el acuerdo de las voluntades. es decir. las Partes que intervienen (solicitante 

(s) las cuales producirán consecuencias juridicas .. debido al reconocimiento de \ll'Ul Ley que les 

trasmita a su vez los Derechos y Obligaciones. 

Gaudernet Eugene .. define al contrato como el convenio por virtud del cual uno o más 

personas se obligan ante otra u otras._ a hacer o no hacer una cosa . 

.., l>ll.'l.'IONAfUO flJIUUtl.'tJ MEXICANO. lnsanuto de~-- JIJRJl>tCAS. UNAM. 11• F.d...on. Tnmo l. F...d. l\Ol"1MI l~>nu. ,,,._~. \ 
.... ..,11.t'h"'J . -~- • - .. -- ' 

~;r 1 
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Conside.-o. que el Contrato debe ser definido como el acuerdo de dos o más voluntades que 

se obligarán ante o~ a hacer o no hacer una cosa detenninada por el derecho. 

En cuanto a1 análisis de Jos .Derechos y obligaciones que tienen las partes dentro del 

Contrato de la Figura de Ja Madre Subrogada.. considenunos entonces que si de éste conlJ"ato 

nacen derechos y obligaciones. entonces la Madre Subrogada, una vez que se haya comprometido 

para con otras en Uevar en su vientre el huevo. embrión. feto y producto deberá entregarlo a los 

padres solicitarucs. ya que si bien es cieno. del contrato se desprenderán derechos y obligaciones 

para ambas panes. 

En cuanto a los contratos y debido a la diversidad de Técn~ º· M~todos de Reproducción 

Humana ( Procreación ) señalaremos algunos posibles y'~ quC a futuro' sean de utilidad los 

CONTRA TOS de Inseminación Artificial; TransfeTencia lntratubárica de Gametos; 

Fecundación In Vitro y Transf'erencia de Embriones ) : 

4.1.3.1. MODELOS DEL CONTRATO DE LA FIGURA DE LA MADRE SUBROGADA.. 

CONSENTIMIENTO PARA PRACTICAR TÉCNICAS DE REPRODUCCIÓN llUl\tANA 

(INSEMINACIÓN ARTll'ICIAL; TRANSl'ERENCIA INTRATUBÁRICA DE 

GAMETOS; FECUNDACIÓN IN VITRO; TRANSFERENCIA DE EMBRIONES.) 

Yo ____________ y mi cónyuge-----~ como pareja y panicipanres 

voluntarios • nos hemos comprometjdo con el médico --------- para llevar a cabo 

__________________ ., 
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una o más .. si f'uere necesario .. inseminación (es) artificial (es) con esperma de un donante no 

identificado. El procedimiento de inseminación artificial nos ha sido explicado por el médico 

arriba citado e involucra la obtención de cspcmaa necesario del donante .. quien no será inf'ormado 

de nuestra identidad y nosotros nunca seremos informados acerca de la identidad del donante. 

Convenimos en confiar en el juicio y discreción del médico qoe pueda estar asociado con él.. para 

seleccionar un donante cuyas características fisicas y mentales sean compatibles con nuestras 

características. Queda convenido también que se podrá usar espenna donado para efectos de su 

conservación que haya sido congelado durante periodos de semanas o meses. 

Convenimos y aceptamos que el médico o cualquier otro médico 

que pueda estar asociado con él no han dado garantía de ningtma clase acerca del buen estado del 

espcnna o sobre las caracteristicas fisicas o mentales de cualquier hijo (as) concebidos o 

nacidos.. por lo que por este medio liberan1os al médico o cuaJq1úer 

médico asociado con él de cualquier responsabilidad que pudiera derivarse de este 

procedimiento. 

Queda convenido además que ta concepción Yo como solicitante 

concubinario. acepto el acto de cualquiera de las Técnicas de Reproducción Humana 

(Inseminación Artificial) como mio propio y convengo en: 

a) Que los hijos (as} concebidos o nacidos serán mis hijos (as) legítimos y herederos;. y 

b) Que renuncio a cualquier derecho que yo pudiera tener para desconocer los hijos (as) asi 

nacidos como mi legitimo heredero o herederos~ y. 
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e) Que dichos hijos (as) concebidos o nacidos,. serán considerados en todos aspectos como un 

hijos (as) de mi cuerpo. 

Convenimos además. conjunta y separadamente .. en que estamos asumiendo la entera 

responsabilidad de cualquier hijos (as) concebidos o nacidos. liberando de cualquier 

responsabilidad o de pago alguno al donante o al médico o a 

cualquier otro médico asociado con él. Aceptainos además .. que si los hijos (as) pudieran buscar 

soporte o cualquier otro pago de donante. del doctor. o cualquier médico asociado con él .. 

nosotros indemnizaremos al donante., al médico. ___________ o a cualquier médico 

asociado con él. 

Queda convenido.. además. que la naturaleza de este convenio es tal que deberá ser 

conservado confidencial; por tanto. convenimos en que una sola copia de este convenio debe ser 

retenida en el archivo del médico o cualquier médico asociado con él .. 

deben mostrarlo según sea nc..~esario en relación con cua1quier procedimiento lega] en el cuaJ 

fuerd relevante. 

1 NTER ESA DOS 

(Nombre completo y dirección) (Nombre completo y dirección ) 

1 
----~~~u 
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TESTIGOS 

(Nombre completo y dirección) (Nombre completo y dirección) 

México, D. F. a __ de ________ de 2002. 

----.:-..;~-· ---
\~.,~' .··,.·_, ····~\' 
~...!::....: __ ··~.:..._.¡¡:.~.::_ 
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TÉCNICAS DE REPRODUCCIÓN HUMANA 

FOR~fA PARA CONSENTIMIENTO DE RECEPTORES CASADOS 

Nosob"os --------- y -------- ~iendo soJicítante (s) aJ menos uno 

de los cuales es de 18 anos de edad o mayor. autorizamos al Médico ---------- y 

su (s) ayudante (s) desi!tflado (s) para llevar a cabo una o más inseminaciones artificiales en la 

esposa con el espcnna obtenido de un donador (es) anónimo con el propósito de lograr un 

embarazo. E1 esposo entiende que. de acuerdo con la ley. si con el consentimiento de su 

concubinario. la concubina es inseminada artificiabnente. eJ esposo es tratado en la ley como si el 

fuer-a el padre natural del hijo así concebido. El esposo y la esposa entienden que. por ley el 

doctor debe registtar este consentimiento ante 

proced1micnto resulta un embarazo. 

-----------• si de este 

Convenimos en confiar en el juicio y d.iscn;ción de Jos medicas de la división de 

para seleccionar un donante (s) apropiado y nWlca trataremos de 

identificar al donador (es). ni será infonnado el donador de Ja identidad de ningún. concubinario 

o cónyuge. Entendemos que no puede garantizarse que el mismo donante será utiliz.ado para 

cada inseminación. También convenimos en que .. de vez en cuando .. se puede usar espenna de 

donador- que ha sido congelado ( para fines de conser-vación ). 

Entendemos que no hay garantia de que estas Técnicas de Repl"oducción Humana l"esulten 

en un embal"azo. Entendemos tambiCn que entre la población humana normal.. Wl cierto 

po.-centaje ( aproximadatnt:nte 2o/o ) de níilos han nacido con defectos fisicos o mentales .. y que 

la ocurrencia de tales defectos esta fuera del control de los medicas. Por- tanto. entendemos y 
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convenimos en que el médico no asume responsabilidad por las caraclerislicas fisicas Y mentales 

de cualquier niño (s) nacidos como resultado de la inseminación artiricial. También entendemos 

que el procedimiento de inseminación artificial lleva consigo el riesgo de inf"ección Y que un 

embarazo lleva consigo el riesgo de C0111plicaciones obstétricas y /o aborto espontáneo. 

INTERESADOS 

CONCUBINARIO CONCUBINA 

México. D. F. a __ de de 2002. 

FECHA DE CONSENTIMIENTO 

Yo certifico por la presente que ( concubinario ) y ( concubina ). a quienes cono7..co como 

las personas aqtú nombradas, comparecieron ante nú y fimtaron el consentimiento anterior para 

inseminación artificial. 

' 

·':~~\¡l. 
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MÉDICO: _________ _ 

FECHA: 

Yo por la presente certifico que la inseminación artificial practicada a la seftora 
__________ con fecha _________ dio como resultado un embarazo. 

MÉDICO: _________ _ 

FECHA: __________ _ 

TESTIGOS 

< Nombre completo y dirección ) ( Nombre completo y dirección ) 

---------------------------------------



FORMA DE CONSENTll\.llENTO INFORMAD<> PAIRA LA REALl7..ACIÓN 

DE 

TÉCNICAS DE REPRODUCCIÓN HUMANA 

( INSEMINACION ARTIFICIAL; TRANSFERENCIA INTRATUDARICA DE 

GAMETOS; FECUNDACIÓN IN VITRO; TRANSFERENCIA DE EMBRIONES) 

Nosotros, nombre completo del soltero., concubinario o adúltero 

89 

), 

y (n001bre de la soltera .. concubina o adUJtcra. ), con domicilio en 

---------' con el deseo de tener m1 hijo y habiendo sido infonnados de que es 

imposible para nosotros lograr un embarazo a través de relaciones sexuales normales entre 

nosotros.. les solicitamos y autorizamos a inseminar artificialmente el óvulo u óvulos de ( 

nombre completo de Ja sohera, concubina o adúltera )con semen obtenido de Wl donante 

seleccionado por ustedes y convenimos en que nunca trataremos de investigar la identidad de1 

donante. Aceptamos que no existe garantia de éxito y de que no existen riesgos de anotnalias 

genéticas más allá de la..~ que pudieran haber en un embarazo logrado nonnalmentc .. asi como 

hemos sido debidamente informados de las ltnplicaciones sobre el estado legal del niño (s) .. por 

Jo que Yo ( nombre completo del solicitante (s)) reconozco al niño o niños así concebidos y 

nacidos como hijos legítimos mios y. por tanto mis herederos y, desde ahora renuncio a cualquier 

derecho que pudiera tener para desconocer al hijo o hijos así nacidos. 

En consecuencia. ambos (nombre completo del solicitante (s) y nombre completo de la 

solicitante (s). convenimos conjunta y separadamente en aswnir la total responsabilidad hacia el 

niño o niJ"\os así concebidos o nacidos por Jo que nos obligamos a no demandar del donante del 

cspenua ningü.n pago por alimentos o por cualquier otro concepto. liberándolo desde este 

momento de cualquier posible reclamación que pudiera surgir en su contra por este motivo. 
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México. D. F., a ___ de ________ de 2002. 

SOLICITANTES 

(Nombre completo y dirección) (Nombre completo y direccjón) 

TESTIGOS 

(Nombre completo y dirección) (Nombre completo y dirección) 
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4.2. Dereehos y Oblig•eiones de las Partes que intervienen en el Contrato de 

la Madre Subrogada. 

En cuanto a los derechos de las personas. sabemos que nuestra Carta Magna en el articulo 

4° párraf"os dos y tres cita, que los mexicanos tenemos la libertad del número y esparcimiento de 

nuestros hijos~ y al derecho a tener protección de la salud~ con esto. considerarnos que aunque no 

hay una rcfonna que detenninc cuales serian los derechos de las parejas cuando que estas no 

impona cual sea su situación .. pero que no han pndido concebir w1 hijo propio .. entonces sabemos 

que si bien es cierto. ta misma Constitución nos otorga el derecho a tener fiunilia no 

especificando los métodos o técnicas de reproducción hwnana (procreación) utilizado. 

La Secretaria de Salud en materia de planificación familiar. seftala la libertad de 

procreación de las personas... entre otros .. el apoyo y Comento de la investigación en materia de 

infertilidad humana y biología de la reproducción hwnana. También sanciona con pena privativa 

de libenad a aquél o aquellas personas que con ó sin consentimiento de una mujer • se reaJice en 

ella inseminación artificial. produciéndose o no un embarazo como resultado de la misma. 

Con Jo anterionnente expuesto .. ahora sei\alaremos Jos derechos y obligaciones que tienen 

las panes (parejas) que intervienen en un contrato denominado .. Madre Subrogada-~ con la 

finalidad de que en un futuro se regulen en materia de salud y quede establecido en el Código 

Civil para el Distrito Federal: 

TESIS C(yt,T 
~A.LLA DE úii.lGEN 
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4.2.l. Derechos 

A) Toda persona soltera (o).. cónyuges.. concubinarios y adúlteros tendrán derecho a la 

paternidad. 

B) Las instituciones públicas y privadas autorizadas a realizar cualquier tipo de Inseminación (es) 

serán las encargadas de determinar quien será la Madre Subroc•d•; y que cumpla ésta con los 

requisitos necesarios para ¡>«>crear y llevar a w1 buen ténnino un embarazo., asi como el de 

entregar al producto una vez que haya nacido. 

C) Las parejas (soltera (o) .. cónyuges .. concubinarios y adúlteros} .. tendrán la Jibenad de solicitar 

la inf"onnación y orientación de las diversas Técnicas de Reproducción Huma~ existentes y 

permitidos en México. 

D) De las parejas (soltero (a) .. cónyuges .. concubinarios y adúlteros) que sean Estériles o lnfértiles 

y deseosos de una paternidad y maternidad tienen el derecho a ser inseminados. 

E) Solicitar el servicio de donador (a) de óvulos y espennatozoides según sea el caso. 

F> Contratar una madre subrogada en edad reproductiva y renil. 

G) Guardar su identidad ante la madre subrogada. 
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4.2.2. Obligaciones 

A) Obligaciones de las parejas (soltero (a). cónyuges .. concubinarios. adúltero (a) ) dentro del 

contrato de la figura de la madre subroc-d•. 

B) Cubrir los requisitos necesarios (solicitudes) para ser candidatos a Inseminaciones Artificiales 

en caso de que exista esterilidad o infertilidad. ya sea en la mujer o en hombre; o bien en ambos. 

C) Pagar tos servicios médicos antes,. durante el embarazo y en el parto de la madre subrogada. 

D) No cambiar de parecer .. si. como resultado del uso de una de las Técnicas de Inseminación 

Artificial,. se produzca W1 embarazo gemelar o se trate de un nifto (a) con malformacio.nes -nsicas 

o mentales. 

E) Renwtciar a cualquier derecho que pudiera tener para desconocer a los nii\os (as) nacidos. Y 

senllt considerados en todos los aspectos como hijos (as) de mi cuerpo. 

F) Liberar de toda responsabilidad o de pago alguno al médico o donante de los niños(as) 

concebidos o nacidos con malf"onnaciones flsicas y mentales. 

G) Aceptar que todo proceso de inseminación artificial lleva consigo el riesgo de infecciones y 

que en un embarazo pueden presentarse complicaciones obstétricas y / o aborto espontáneo. 
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H) Otorgar al Médico (s) el derecho a conservar el conttato finnado por las partes y Ja madre 

subrogada de numera confidencial. 

4.3. Derechos y Oblig•ciones de la M•dre Subr~ada dentro del Contrato. 

4.3.1. Derechos 

A) Recibir orientación e información de las ventajas y desventajas de ser inseminada:. 

B) Guardar su identidad o bien estar en el anonimato; 

C) Recibir atención médica de control antes.,. durante el embarazo y en el parto:. 

D) Contar con e1 apoyo económico de parte de las parejas que intervienen en el contrato~ para 

11evar una alimentación sana y nutritiva; 

F) No responsabih7...ará a la madre subrogada.. médico (s) y donantes de las malfonnaciones 

tisicas y mentales de los nii\os (as) resultado de la inseminación (es) artificiales. 

I TE.C:T': 
LFAL 
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4.3.2. Obligaciones 

A) Entregar al nif\os (as), pl'oducto del embarazo y del uso de las Técnicas de Insenúnación 

Artificial. 

B) Cumplir con los siguientes requisitos: 

Contar con la edad reproductiva (20-30 ai\os) 

Contar con buena salud f"tsica y mental 

No padecer enf"ermedades de tran...,.misión sexual y psicológicas 

Seguir indicaciones médica...._ de control prenatal, durante el 1 ª y 2ª trimestre de 

gestación.. a partir de la semana 36 acudir una vez por semana a consulta y en la semana 

40 finalmente será preparada para el pano. 

Durante el embarazo no ingerirá substancias tóxicas (drogas l .. alcohol y tabaquismo. 

Llevar una dieta balanceada. 

Mantener una higiene personal (denta~ sexual y bafto diario) durante el embaraz.o. 

C) Renunciar a cualquier derecho que yo pudiera tener para conservar los niños (as) nacidos de 

mi cuerpo. 
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D) Liberar de toda responsabilidad o de pago alguno al médico (s) o donanles de los niilos (as) 

concebidos o nacidos producto de la inseminación artificial. 

E) Aceptar que todo proceso de insem~ón _:a:rUriciaJ_ lleva consigo el riesgo de alguna 

infección y que en un cm~ pucderl pi-escotarse complicaciones obstétricas y / o abono 

espontáneo. 

F) Otorgar al médico (s) el derecho de cOnservar el contrato firmado por las partes y por ella 

misma de manera confidencia!. 

4.4. El Contrato y sus Elementos 

4.4.1. Existencia 

Si se toma como wt contrato la figura de la madre subrogada debetnos atender a las 

disposiciones establecidas., en el aniculo 1794 del Código Civsl para el Distrito Federal. todo 

contrato debe contener dos elementos de existencia: 

1 . Consentimiento~ y el 

2. Objeto que pueda ser materia de contralo. 

r~·-:._ -
' . . 
~ ,·. ~ 

--~ ' .• .-)_1J.;l\I •' ______ , _____ :....; 
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l. Consentimiento 

El contralo: es el acuerdo de dos o más voluntades ... para crear o transmitir derechos Y 

obligaciones.,. y uno de sus elementos esenciales es ··el consentimiento. el cual se fonna con el 

acuerdo entre dos voluntades... 

En el contrato de la madre subrogada debemos distinguir el consentimiento de la pareja que 

contTata y de la madre subrogada. En el caso de que la madre subrogada sea solt~ esta 

consiente en : ser inseminada artificialmente. o bien que se le transplantc un embrión fecundado 

con anteriorida<L y en someterse a llevar a ténnino el embarazo con todos los cuidados que Cstc 

implique y entregar el niilo a la pareja contratante. 

En el caso de la madre subrogada sea casada .. el consentimiento comprende la voluntad del 

marido en que su esposa sea inseminada o que se Je trasplante lDl embrión y además acepta no ser 

padre del nii\o con Jo que se da inicio a una acción de contradicción de la paternidad. 

En mubos casos.. el cónyuge de la pareja solicitante consiente en : someterse a un proceso 

de inseminación artificial o permitir que el embrión producto de la unión de sus gametos y los de 

su esposa. sea trdllsferido a la madre subrogada. 

Dependiendo que el contrato sea oneroso o gratuito .. la pareja contratante acuerdan a la 

111adre subrog-sida. en el primer caso. una remuneración por el servicio prestado más los gastos en 

que incurra con motivo del embarazo. y en el segundo solo los gastos en que incurra con motivo 

del e1nbaraz.o. 



98 

La esposa de la pareja contratante puede proporcionar su óvulo o pennitir que un óvulo de 

una donante sea fecundado por eJ espenna de su espOSo; y además en recibir al niño como si 

fuera su propio hijo y en el caso de que no haya proporcionado su óvulo (ya sea porque haya 

sido donado o porque se trate del óvulo de la madre subrogada ) consiente en adoptar al niño. 

Por la importancia de este contrato., el consentimiento debe ser ex¡:weso y por escrito de 

manera que no haya dudas sobre las obligaciones del mismo. 

2. Objeto 

Contractualmente el objeto ( objeto cosa >~ debe estar en el comercio; pero los contratos 

dentro del derecho de familia. no comparten las caracteristicas de los contratos cuyo contenido de 

la obligación es predo1ninan1emente económico. 

Resulta obvio que el objeto de este contrato está fuera del comercio. pero sobre todo hay 

razones de peso para considerarlo un contrato con objeto iUcito~ atendiendo tanto al objeto que se 

implanta ( embrión ) su actividad ( el coito ) o sus negligencias de omisión.. transfonnan el 

elemento recibido. es decir .. el objeto de arrendamiento es resultado del proceso. esto es~ el 

hombre. la persona. 

En el supuesto de alquiler del útero como parte del ser humano" como en el de un 

arrendamiento de obra cuyo resultado es el hombre" debe incidir en la prohibición absoluta de 

que la persona o sus componentes sean objeto de relaciones jurldicas. 
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El Contnolo de la Maternidad Subrogada 

El objeto del contrato se divide en: 

<- Objeto Directo: Crear y transntitir derechos y obligaciones. 

-> Objeto Indirecto: Dar,. hacer o no hacer. 

Del objeto directo nacen las obligaciones a _cargo de las partes y estas tienen a su vez su 

objeto directo e indirecto, siendo el prisnero. el dar, hacer o no hacer y el segundo la cosa que hay 

que dar y el hecho que hay que realizar ( abstención ) según el articulo 1824 del Código Civil 

para el Distrito FederaJ. 

Ahora bien .. las obligaciones de este contrato consiste en h~hos411 los cuales deben de 

satisfacer los requisitos de los articules 1827 y 1828 del Código Civil para el Distrito Federal 

que establecen: 

''Articulo I 827: El hecho positwo o negativo. objeto Je/ contrato Jebe ser.-

l.- Po.tt1hle; 

-4• llii:l1Un de 1- •>hl1t,1.:H•te11 Je l...:cir e..-1 I• ~l~n de S.. nhl~ de 1- de mal11<> •t de acbVldal !o" 1- uhb~··- Je 
R!IAlftaJo En..,. pm1-=rmi - k-rtte ~IUlh1hoJad .-..- nocwh11mlCMlal deudor dol '-1:bn.q.wcl .,,._., .. daihc11not..r.cn cl-=-odcr iu.nlildr-
11t.1hn~- cM ubl'l&MCtbn de n-Siu de aa:tn·ldllt.I __.. .. WI no ounaelllr .ooti ~littenw.. que ~ en pcll(lfO el ~ ~•lln del 
em ......... •l"lt' llllfld'll'~•l,dn...-.1...._._d.:) 

' ::'~:RT:i C'~v 1 
FALLA Li UUGRM I 
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ll.-Llcito . ... 

·~rticulo 1828: Es impo . .;ihle el hecho que no puede existir porque e..'f: incompatible con 

una ley M 111 _,.,a/t1!%Q o con una norma Jurídico que debe regirlo necesariamente. y que 

con.-.tituye un ob.'f:táculo insuperah/e"¡70ra su realización ·•. 

Ahora bien en el •rticulo 1829 del Código Civil para el Distrito Federal establece: 

••No .ve considerará imposible el hecho de que no pueda e.jecutarse por el obligado, pero si por 

otra persono en lu1-.wr de él ". 

El que la madre subrugada preste sus servicios es fisicamente posible. pero habria que 

anali7.ar si la cahficación de imposible que establece el •rticulo 1828. se refiere a Jo que las leyes 

de la naturaleza permiten que se lleve a cabo sin la intervención de los adelantos de la ciencia y 

tecnologia. o bien contempla que. aunque imposibles en un tiempo en la actualidad pueden 

realizarse. El legislador .. en ta exposición de motivos del Código Civil para el Distrito FedeTa~ no 

contempló esta problemática., por lo que nosohos nos inclinamos a suponer que sólo en los casos 

lil•m.tc se busca la preservación de la vida (adelantos médicos ) y no ocasione~ problemas 

Jurid1cos y psicológicos graves~ es decir~ de dificil resolución. los hechos que antes era 

11npos1blcs ( impedir la muerte por neumonía ) se considere como fisica y juridicamcnte posibles 

Partiendo de Ja base que el hecho es fisica y jwidicamente posible en eJ conb"a.to de la 

madre subrogada~ la obligación de ésta es someterse a Ja inseminación o trasplante de embrión. 

TE.;)1:_~ .~-~{-, ·~\¡ 

'FALLA DE U.t\.t.GEN 
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ltcvar a ténnino el embarazo (obligación de hacer y de dar). AJ tra.tar el objeto de los hechos de 

Jos contratos .. sabemos que el hecho ( positivo o negativo ) debe ser: 

1.- Posible; y 

2.- Licito. EJ alquiler de útero si es posible,. toda vez que la legislación de Inglaterra lo ha 

venido realizando.49 

-s¡ se trata de un alquiler de todo el organismo (útero y óvulo) .. no es un contrato mixto de 

prestación de servicio y de cosa sino W1 acuerdo sobre el producto de la actividad contratada,. es 

decir.. el hijo de la madf'C subrogada.. substitución plena o más bien. la porción que le 

corresponde. - so 

El contrato de maternidad subrogada se evalúa como nula. porque allllque no hay precio .. 

va en contra de la dignidad humana; y sobre materia que no es disponible no se pueden celebrar 

contratos. 

El articulo 1825 del Código Civil para el Distrito Federal. establece que: 

..,, "• p .. 1hk. ll>Ja '-'C'.r que el l'enód1 .. u i;_,,.,b. .. w el d .. '\ ck: JUi..., de IQf•S. publ- la 11a¡n.ucr11ic .-ocw que da>1: -n¡:RJ.;c1.: SIJ IIl-i-::1to PA.N.A 
01-:srAR NIÑllS l>I·: Sll llUA •. l<n l~ - !IUJ"' q..= ..-.. tn""'" de 1.nnd~. e.11cnl p.•.._.._ í1-olC1f¡IMaS Ulll"'-1• el u_.o de 1U ""rfll• 
mao.Jreo pua ..,,... OIU!I ó"'Ulr• (...,un<J....i,.._ .... -., -W.t ,. ..,¡ 1o:ndr• -h1_t<-.fM..-n-....··, - c-1 pn"'°" -•de - 1ipo que 1IC'fW lutuol' en Conin 
HrdAl\a Stuannc lo- dC' lo •tk ... ~do.de hm:c un llllfHJ. nu,._ podnll lo:incr hu•""• rai.l: ~de ,....u.~ dC'I uicrn l>c cnmún ~u 
.,.,u MI na.JR' d~m"'' qur ~ llc\-~ lld.dmur unan...._• cun k,. n .. ui. ... Je i. ,. ... ..,., Ut'""211alak~ _,1fü:111.l11••ntc •• l..n ~· p• Sunlllhe' . 
.,wiJu., U.:.MSI h1,.- IR h-.:e cw&lqwa Dl- ,_.. •vu.Jark•-. •ll.llllClllu ... Sn1 hdt1h J.•-· cm 111D""1-..SU1 cJewlc lv<.llll -11i.11c qw.k muy nwl 
c:uas>d .. llUpc..,.....,. mi h1..- .... ptdrt.11 - MAl>RE Me --.11 c:iul1Mlhk: .. oM:ad1 olnx:.:irmc ,.... -w-'--~ .. ~ l'.ddh que""'" GR el~ .. 
.. ., J.>urt..m .... __.... .... 
"' <:on--.lA Suln &. M•lnJ . .,¡uc· en d en..• Je llf .......,,,..._,,.""'u ,,...,.,....1tuo.::l<•n pklir .. ª'"'"la hot .S.:.-run...iu, til """'11f9s.nlc que 'lpOIW el cicll~lu 
""'"sulmu p->dra. ~&an- aJ ""'Pfuf>ted-' .........., et ,.. .. ..,.. •. "''ua:~n ._. la .. -uai pndr• llm.-..r ·-..-1a • •CliD fllla,.- \' imp...,.. kodu k• 
n....._"'° al uh,.su .,.._do:.._ a•1Wldu.. td n1tk• ca1 ••• - '"'* L'•JSA1. ,..,,, lo"'"°" t_..- un contrato atectado de nuitdad •t..olut• En 
D:oogen~t!Ca F1h11c!C)n r Qeklo Eddonal A&h"-. Buenos Al ..... 1990. pp 331 y &a 
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··La co...~a ohjelo del contrato debe: 1° Exisliren la naturale:a: 2º Ser determinada o 

determinable en ~to a su especie; 3° E..dar en el comercio ... 

Si se tratara de un arreÓdamientó de matriz. el objeto cosa del contrato seria matriz de la 

madre substituta. objeto que se encuCOtrB fuerB del comercio. 

' ~ . 
',,':.'.·;''·;. ··-,: .. ·" 

El objeto indirecto de la obligación de la madre substituta. es la cosa que hay que dar y. en 

este caso seria et niño. 

El objeto· directo. de la obligación de la pareja contratante se resume en los siguientes 

supuestos ( de dar y de hacer ): 

,_ en el caso de que la madre subrogada. proporcione su óvulo .. el cónyuge .contratante 

pr-oporcionaria el semen. 

;,... en el caso de que la madre subrogada sólo pone su organismo (matriz).. se Je 

proporcionara el embrión. 

;. 1os contratantes proporcionaran a la madre subrogada los gastos del embarazo., y en caso 

de que sea oneroso la remuneración paclad~ y 

;,... cuando el embrión sea producto de donación de gameto~ los contratantes adoptaran al 

niño. 

El objeto indirecto de la obligación de 1a pareja contratante consiste en entregar el dinero 

pactado y traJnitar la adopción del nifto en el cuano supuesto del punto anterior . 

Ü TEST~ r.n~r 
' FA~ T -
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Aquí cabe -decir que no se trata propiamente de una adopción. pues esta presupone a un 

ni.ilo ya nacido que Por direrentes circunstancias ha quedado huéñano. y en este caso no hay un 

nii\o ya nacido. 

~ ~. - . . '. -

De lo anterior •. se dcspren~e Q~e el co~trato: de mBtcmidad subrÓgada, apli~o~ principios 

generales no ~ede tener_ por ~bjetÓ un dar, pues no ~ trata. de un :i:>ien ~~"º· d~ ~ ser hmnano. Y 

al carecer de obj.eto ·e tratát'idose' de obli!;acion~s de dar) se~ inexisteOtC.ya ~ue ·carece de uno de 

Jos elementos esenciaJes de los contratos. 

Además no cabria celebrar este acto jurídico con base en el principio de la autonomía de la 

voluntad de las Partes. ya que concierne al Derecho de Familia y para algunos autores.51 et 

Derecho de Familia es nonna de ius cogen..o;:o. 52 

La autonomía de la voluntad se ha definido como la f'onna en que la libertad se traduce en 

Derecho. Esta voluntad puede ser ¿creadora o actualizadora de normas juridicas?. El limite que 

el juzgador ordena estableciendo normas imperativas es,, cuando debe levantar limites a la 

voluntad de las partes para que su acuerdo no af'ecte el Orden Público. 

Pero independientemente de que se considere a la autonomía de Ja voluntad como una 

voluntad creadora o .actualiz.adora de nonnas jurídicas .. resulta evidente que este contrato sale de 

dichos limites por entrar en juego intereses del hombre que importan al Estado y que poi'" lo 

mismo podrian considerarse de orden público . 

.,, lll'ltNANIJf-J IHAÑl:C7.. C. lA..A1l~!UJl'\:.ll!_.Mil\4iCW~~ -Curnun~ ,..._.._a. •l Sepmdo Cunau-

~1;;'~~ .. ~:-==~= ~::::::.~:~·=· l~•~':ie-:::;'!':!,.2 ~=:::a~ !~~:._,.,.u.• )u Nunrwm lua Cuwen• - -""-QI~ 
de- lllotu.:ho ln11on .. -.... 1 do: l·...uod• ... en .. cnt•JUnln ClllllllM> nunna que no edm11c ...,UC'l'do en CQlllranu y que-""' puade _. m"dd"-tc. .. "' urui 
numw ul1•:1"to.'llf dc>..........,.... 1ni.:nwao•••d ~ quo: ... ....,. L!I nuwnu ICIUlicler"". ~ ..,w que el ÜlllRdlu Ccxop.alu •tui pnmi~.,... que nu 
..: 1~11• .si JW"lhCllW'' ,..,..,, '""' Pnf•"1.11r1w n.o.:mi.:. .,.._. u - ,,._.,, - ..,, 1nfktti.1hk: ...... lll'lll ••u-.-.'lin ole 1nT..-ttl...._. ,. de t.. .. ~- ,. 
uhl~ .... -qucdc....aa ... de11••••1 

------------.. 

1 TESiS C01\T , 
FATT l\ i ::, -,íJil:N j 
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En el campo de la autonomía de la voluntad, se han distinguido dos conicntes: 

1.- Que intentan dar fundamento a una absoluta libertad para crear negocios juridicos; 

2.- Establece que no deben sino actualizarse a lo ya preceptuado fJC'.M" el Derecho Objetivo. 

En primer lugar .. la concepción individualista. del Derecho establece que el hombre es por 

naturaleza libre .. independiente y aislado. titular de derechos inalienables e imprescriptibles .. de 

derechos llamados naturales, indivisiblemente tmidos a su cualidad de hombre. Las sociedades se 

han :fonnado por la aproximación voluntaria y consciente de los individuos .. que se han reunido 

con el fin de asegurar Ja protección de sus Derechos individuales naturales. y sin duda., por efecto 

de esta asociación .. se han impuesto restricciones a cada WJO., pero sólo en la medida que esto es 

necesario para asei.,.~rar el libre ejercicio de los derechos de todos. 

El Estado. no riene otro fin que proteger y sancionar los derechos individuales de cada uno. 

El Derecho Objetivo tiene por -fundamento el derecho subjetivo del individuo._ impone al Estado 

la obligación de p,-oteg:er y de garantizar los derechos del individuo. 

Estableciendo que .. las leyes civiles que interesan al orden pUblico y a las buenas 

costumbres~ corno todas las relativas a la organización de la Familia .. a la competencia. a la 

capacidad son leyes que no pueden derogar las partes con sus convenios. determinan también ta 

-función y deberes del juez. quien debe declarar nuJos y sin ningún vaJor los acuerdos que violen 

estas leyes··. 5
' 

1 
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De aquí que queden sustraídas del campo de la autonomfa. los sectores del c:>erecho que se 

refieren a la subsistencia de las relaciones sociales como es el Derecho de Farnilía, ya que su 

función es regular la manifestación esencial de sociabilidad que es Ja f'amilia y el Estado Y la 

Capacidad de las pet'SOnas. 

La razón de peso para considerar este contrato Cs in~xistente ~ .. : ralta del objeto .. por lo que 

el cuerpo humano está :fuera del comercio de Jos homb~;. ad~~· de ··que· ataca Jas relaciones 

paterno filiales a] acordar la procreación de un hijo ~ q~ ~dO ~'otra la adopte~ 

En resumen., este contrato no se puede celebrar porque:54 

J .-La materia objeto (objeto -cosa) del CO!JtrBfo_ no ~. disponible y está fuera de Ja voluntad de 

:m. partes negociar con eJJa; 

2.- El objeto (objeto-hecho; si se- tratara de una obligación de hacer) es ilícito ~s ser contrario 

a Jos principios de orden público. 

Es un servicio que contraviene las leyes., ta moral y las buenas costUntbres ( y por ta 

naturaleza de alqu.ilL,- hwnano se asemejaria a la profesión más antigua del mundo ). 

""'Mll,W. Y 'l"l:kA.N. Sal,_.._ ... l·l IJ!fC'IJJW •...twa> de 111 u.m.t. OPAÑYPT•)n ... adl l~llMI. I~ 19H9.-. lJuct...t. rp S!>-t )" sq¡ 

•• El <.'umrte ~.,_. lle f;m:.i F.-..-.,,,......\ cin ~t.... de 19tw .,,., csl ~-· • ...._ pr.,.__ - d F.-..k• de u-..:ha dM:ar. )"11 SfUC r.-la.ta 
la c.:1nón de un ha.ro '" \al cuna..:w ,. obl~n - nulo ,..... -.. ohJctO y e. ounuaidn en fJ"nudc • i. ~ .., .... n. .. a i. -.topc.nn .•• ~ .. r .. que un 
JUB7 _, fll""IHIML ..... .....ntpC ..U irllc:rea del faJ<.> p.-c:n .. al<tp.:l\•11 .......... l9 up.W1Wlld.d de! P~1n d ..... de un. 1~ ....... 'tn.. P<W k> 'IUI! 
nn dehaoa el liiena:l•• ...,,,,..Scir •la danonda de ll<kos..:K>n de WNI nlUJCll' ~ •- Utl hl)n IDOll<:IClhldon y ~u 1••~ fKIUJCI" s .. -~ • ., 
hun ~b.'"1d•• W•~uno• arpwncruua • tllYOf ~ _ .. '"""'" ~ 1) Cuando Y• r. hahldn W• Mul._.,..1 m vuro" no ¡-.se ~>1'- .ti 
&.'tnbuan:J. 2) <.'uandoo ea alquilen- ¡cndo.ulo ,. altn11lllll. 3) l'ndna _. liL:d.u 11nomp~ q..- ., llm.1a.ni d nwne•n de - q....- un.s nwr=r fucn1 
llllhn~ 
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4.4.2. Validez 

Siguiendo con los elCmcntos de los contratos. los elementos de validez son.. según se 

desprende del articulo 1795 del Código Civil para el Distrito Federal: 

! .Capacidad de las partes; 

2.Ausencia de Vicios en la Volwttad; 

3.Licitud en eJ Objeto,. Motivo o Fin; y 

4.Forma. 

J. Capacidad de las Partes 

A menos que uno de los contratantes fuera incapaz (CCr. Artículo 750 del Código Civil para 

el Distrito Federal)9 este contrato si cumple con el primer requisito de validez.. 
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2. Ausencia de Vicios en I• Volun .. d 

Como lo establecen los Artículos 17 y 1812 a 1823 del citado Código. los vicios de la 

voluntad son : 

Violencia 

Dolo 

Lesión 

El error es la falsa apreciación de ta realidad o Ja no concordancia con Jo que se hace y lo 

que se cree que está haciendo. pero .. dentro del contrato de la madre subrogada este tipo de acto 

juridico .. el error es evidente toda vez que las partes y la madre subrogada no cwnplan con las 

obligaciones y derechos nacidos deJ contTato. Por Jo que seria dificil que alguna de las panes. no 

se diera cuenta de lo que se están obligando a realizar. 

La violencia .. es el empico de la fuerza fisica o amenazas que importan el peligro de perder 

la vida .. Ja honra, Ja Jibenad o Wla parte considerable de los bienes del contratante .. de su cónyuge .. 

de sus ascendientes .. descendientes o parientes colaterales dentro del segundo grado (Art.1819 del 

Código Civil para el Distrito Federal). 

En el presente análisis el contrato se invahdaria por la violencia .. pero por lo mismo podria 

confirmarse. Pod.riamos poner el caso extremo de una vis compulsiva donde una mujer pudiera 



108 

no agradarlc a su marido si no tiene hijos., y contrate una madre subrogada para ello .. caso en el 

cual .. no basta para viciar et consentimiento (Art. l 820 del Código Civil para el distrito Federal). 

El dolo es un medio para inducir aJ error. Este se constituye .. por artirtcios engaiiosos o 

maqWnacioncs fraudulentas por medio de las cuales WJa pel'SOna es inducida por otra a otorgar un 

acto jurfdico que se de. de otro modo no habría consentido o Jo habrfa celebrado de otra manera.. 

bajo duercnlc estipulación (Art.181 S del Código Civil para el Dislrilo Federal). 

El dolo puede se positivo o negativo., en el primer caso consiste en sugestiones o anificios 

que ejecuta una de las partes para inducir o mantener en el error de uno de los contratantes 

constituye la mala fe:. 

La lesión. el Código Civil para el Distrito Federal en su articulo 17 ... da derecho a exigir la 

nulidad del contrato o la reducción equitativa de la obligación más el pago de daños y perjuicios 

cuando alguien explotando la swna ignoranci~ note.ria inexperiencia y extrema miseria de otro., 

obteniendo un lucro excesivo que sea evidentemente desproporcionado a lo que él por su pane se 

obligó. 

3. Forma 

Por la importancia que este contrato implicarla si se llegara a pennirir .. deberla de hacerse 

en f"onna escrit~ y en nuestra opinión en escritura püblica .. con el fin de que el 'fedatario explique 

claramente las consecuencias legales que originaria el mismo. Para el Maestro Chávcz Asencio .. S6 

la forma debe de ser escrira y agrega que se deben imprimir las huellas digitales por la misma 

razón anterior. 

"e> c.•t-tA Vl:7. ASJ~'k>. M•nael. up e1t. p 42 ...... 
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4.4.3. Nulidad 

Se ha dicho.57 que este contrato es nulo absoluto9 pero cabe la duda sobre dicha nulidad. 

debe ser clara judicialmente u opera por simple ministerio de ta ley 

Para nuestro Código Civi~ dicha nulidad no impide que el acto produzca provisionalmente sus 

efectos .. los que serán destruidos retroactivamente cuando se prunuacie por el Juez la nulidad. 

De ella puede valerse todo interesado y no desaparece por la confinnación ni prescripción 

(Artículo 2726 del Código Civil para el Distrito Federa)). 

Sin embargo,. la legislación argentina ha reglamentado lo siguiente: " La 1111/idad de •n 

acto se ..a114flesta, c11a11do la ley expraalftll!nte lo Aa declarado 1111/a. o le lla Ílfl/lllesla la ~"ª 

de nulidad..." se Teputan nulos a11111111e SM nuUdad no 6ayan sido }lilzgados ( Articulo t 038 

Código Civil Argentino ). 

Y cuando debe ser declarada por el Juez: ... La n111ldad ah ... oluta puede y debe .<>er declarada 

por el jue::. aún ... 1n petición Je parte. c:uando aparece manifiesta en el acto sabiendo o debiendo 

ser. el v1c10 que lo mva/ldaha. Puede ped1r ... e declarac1ón por el Mm1.\·terio Público en el inreré.v 

de la moral o de la ley. La nu./1tlad absoluta no e ..... •ruscepllhle de confirmación ... (Articulo 1047 

Código Civil Argentino ). 

La fomlél más difundida en América Latina sobre la nulidad absoluta es la siguiente: 

A. Es declarada por el Juez aunque no lo pidan las panes, siempre que resulre manifiesta. 

pero no opera por disposición de la Ley; y 

,., SOTO l.A MAJ.>RU>, M~I legw; h-syn~p* pulid.MI a\etlll!A. pag ngn-..1'5 op------------·--.i f 'TTC'Tét ,.. ('\ "'I>!" [ 
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B. La detCITI'linación of"1eiosa de la nulidad absoluta está encomendada a la judicatura por los 

artículos 1683 del Código Civil Chileno; 1726 del Código Civil Ecuatorino. y 1742 del 

Código Civil Colombiano; entre otros. 

- El a~nJa-iento del organis1na (lite ro o ..atriz)-- y mci.s mdavla la 

~ternidad s.brogaJa oun aponaciún Ji! óvwlo y vkn~ Con:61iluyen 

cont1Utos, waa11ifeS10nte.t; 1/icitos. y por lo 1a111o af~os Je nvlidad 

absoluta. por lo que si .<oe pidiera judicialmente :su cu_pl,..ien1a a traWs de 

la ejecución fonada, la autandad ,Judicial... rechazará dicha solicitud 

al'gunrentando. la 1nejicacra ab.'U',,/uta Je utro.'li a<:uen/o.<o. E;,;10, si en el pai.'li 

donde la c:ue~·tiún S4t! plantee, no existe ninguna J1sp1.1sic:ión le.gal que 

ª"'º"':e este tipo Je negocio.'>. M 

Este podría ser el criterio que los jueces deberian seguir cuando se presente un caso en 

nuestro sisten1a juridico,. pero existen argumentos para considerar ya sea .. a Ja madre genética 

como madre legal o la madre biológica o gestante como madre legal.~"' 

La solución más simple parece ser la que surge del Código Civil de Argentina y del de 

MC:xico~ es decir que - La aaubción del acto obli~• a las ,..rtes a restit11ir.1e B111tua•eete lo 

que han recibido o percibido en virtud o por consecuracia del acto anul•do -. 

Pero es tan manifestante la inmoralidad .. que al se.- ambas partes responsables de afectar la 

legalidad del grupo social .. la solución no debe buscar Ja protección de los contratantes de mala 

fe. 

:SCJT<>l.AMAl.>KD.>.M~. ~~apeo p3:\C) 
V1J. ~pn. (.;tip O de l>en..:hu Cump•.SU 

L-. 
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De aqui. se desprenden dos disposiciones: 

1 ) La que sostiene la restitución simple de lo que se hubiere entregado por causa del contrato 

nulo para evitar un enriquecimiento sin causa, y 

2) La que sanciona a amboSy haciéndolos perder lo que hubiesen hecho o aportado, caso en el 

cual. la madre subrogada que incumpliera unilateralmente resultaría la más beneficiada 

Se ha sugerido. que en lugar de que se trate de un delito seria más jusio que el Estado repitiera 

contra los contratantes de mala fe que hubieran recibido un beneficio de un acto ilícito y dedicar 

su impone a los nii\os desamparados.6'J 

Cualquiera que sea la solución debe prevalecer que el in.cumptimient~ de °!" contrato ilícito 

de este tipo no exigible. y las partes no pueden recuperar to que hlibiesen d3d0 o entregado al 

contratante. 

4.4.4. Incumplimiento 

Pero también podría suceder .. que en una de las partes quiera rescindir el contrato, si fuera la 

madre subrogada.. y decidiera rescindir el contrato devolviendo lo que hubiese recibido e 

interrumpir por su pane el embarazo, podría dar lugar a diversas situaciones. 

llO SO"IC) l..A MADIUD. Mqcual ~IF9. fih...,,,, y dslnq_op ..._ p.llll 
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1. Al intenumpir el embarazo, se está abortando .. el aborto es parte de un incumplimiento Y 

además es un delito tipificado en nuestro Código Penal .. por lo que se harian nuevas refonnas al 

supuesto y en cuanto a la tnadre subrogada se entiende entonces que el incumplimiento y el delito 

lo estaría cometiendo. 

2. Si intC1TUmpe el embarazo .. tratándose de un embrión implantado. producto de los padres 

genéticos .. seria entonces un abono. Por ello .. tampoco debería contemplarse la posibilidad de 

rescindir el contrato de esa manera.:. el único problema que traería es la rescisión .. es decir abonar 

a un niño o pennitir que muera en el caso de que se haya concebido In Vitro y la madre 

subrogada se niegue a que le sea implantado. 

4-oli. -Comentarios del An81isis de los Derechos y obligaciones que tienen las 

partes en el Contrato de la fi2un1 de la Madre Subr~•d•-

En cuanto al contrato de la Figura de la Madre Subrogada,. ahora sabemos.. que tan 

importante es éste .. sus Derechos y Obligaciones se reglamenten. Bien. tomemos en cuenta que la 

ley protege tnás a la Madre Subrogada (biológica) que a las partes que intervienen. ya que 

considera que Ja madre gestante es la única que tiene derechos.; pero entonces hay que considerar 

que las partes deberían tener derechos y obligaciones.. toda vez que Ja paternidad está 

rel!lamentada en la Constitución y en Ja cual otorga esta gar.rntla para todos los mexicanos. 

El contrato como acuerdo de voluntades. deberá ser valido siempre y cuando intervengan 

la Madre Subrogada y los cónyuges. soltero (a} y adultero (a); aquí consideraremos que el 

producto (ser hwnano vivo} .. fruto del uso de una de las técnicas de inseminación anj(iciaJ no 

estará dentro del comercio ya que no es un objeto o cosa. pero bien puede equipararse este 
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contrato con el fin de resolver la problemática por la que pasan todas aquellas personas deseosas 

de una paternidad. habría que ser muy específicos en este ámbito jwidico. Para ser un contrato. es 

importante seilalar que debe existir capacidad juridica de parte de la Madre Subrogada y de los 

solicitantes ya que se podría incurrir en un delito civtl o penal. La f"onna del contrato debe ser 

siempre escrita y de manera pübli~ es decir ante un representante jurídico que de fe y legalidad 

de to que en el contrato quede estipulado; Y sólo el juez podrá impedir que se produzcan efectos 

en et contrato, apoyándose en la Ley e intervendrá en el cumplimiento del mismo; según sea la 

situación la Jnadrc subrogada estará en su derecho de no ser inseminada. pero el de internunpir 

et embarazo no debe ser .. sólo que se trate de una situación de salud que la ponga en peligro de 

muene. 

Un aspecto importante, es que se Je debe dar la oportunidad a toda aquella persona que 

solicite y esté deseosa de una paternidad.. claro esta que siempre y cuando no afecte también los 

derechos del nii\o (a)~ resultado del uso de una de las técnicas de inseminación artificial. 

- ------------------ ------------------------
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CONCLUSIONES 

1.- Los avanc:es de la ciencia médica han rebasado a la ciencia jurídica en materia de Ja 

reproducción hwnana. Debido a esto. se hace necesaria su regulación en la medida en que 

beneficien al ser humano y no Je provoquen situaciones dificiles de superar. 

2.- Es importante legislar los derechos obligaciones que tienen las partes en el contrato de la 

madre subrogada... para no ser consideradO negocio jurídico. 

3.- Las nonnas prohibitivas de orden público relativas al Derecho privado,. protegen al 

Estado y capacidad de las personas. asi como las nonnas del Derecho de "familia. 

4.- Debe considerarse en la legislación sanitaria una sanción para aqueUos médicos y 

personas que realicen una -fertilización asistida clandestina y sin previa autorización de la ••dre 

subrogada. Las razones para ello son que el desarrollo educacional de un nii'io inicia desde Ja 

gestación~ así como el lazo emotivo y afectivo de reciprocidad entre la ••dre cn .. •te- y el nii\o. 

S.- Debe reglamentarse los Derechos y Obligaciones de las panes que intervienen en el 

Contra10 de la figura de la MADRE SUBROGADA para prevenir que la procreación sea objeto 

de una transición ec:onómica. Para proteger los derechos de aquellas personas deseosas de una 

paternidad.. ascgw-ando también que la Madre Subrogada quede protegida y que su cuerpo no sea 

considerado solamente una incubadora de niftos~ además~ de cuidar el bienestar e intereses del 

nifto asi como su derecho a una situación estable. 
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6.- Un argwnento de peso para regular la maternidad subrogada es que, teóricamente se 

podría -comprar un niilo'" con características especial~ no obstante sabemos que el avance de la 

ciencia nos ha rebasado juridicainentc y por lo tanto caer en pr-ohibición. seria Comentar a un más 

el deseo y el querer una paternidad a costa de lo no autorizado y sancionado. 

7 .- En el derecho comparado este contrato se considera af"ectado de Nulidad Absoluta por ser 

contrario al orden público, la moral y aJ derecho. 

8.- Los contratos que tienen por objeto el cuerpo humano. son considerados por la tradición 

jurldica.. como un atentado indirecto a los derechos de la personalidad debido a que de ninguna 

manera el cuerpo humano es un objeto que se encuentre en el comercio. 

9.- En el progreso de la medicina Ja regulación para la donaCión de órganos, nunca ha 

considerado ni considerará a un nitlo como órgano. 

JO.- El Contrato de la Figura de Ja Madre Subrogada deberla ser regulado, asi como los 

Derechos y Obligaciones de los contnttantes. Las personas -d~Sas de una paternidad se verian 

beneficiadas ya que no siempre se p~ede tener la dicha de ser padres por sus propios medios 

personales. 

l 1 .- El contrato de la maternidad subrogada no puede celebrarse porque el objeto está fuera 

del comercio. y es ilícito y por lo tanto se encuentra afectado de Nulidad Absoluta .. 

12.- El contrato de la madTe subrogada compane caracteristicas de otros contratos afines~ 

por lo que si se considera un contrato seria un contrato innominado. 
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J 3.- La ausencia de re¡,,.rulación es una amenaza, 1m problema grave,. loda vez que la 

situación de la Madre Subrogada que viola su compromiso y decide finalmente qu~ con los 

nii'i.os (as); o también las partes deciden no quedarse con los nii\os (as), y si bien es cierto este es 

concebido por medio de un Potencial Contrato de Maternidad Subrogada,. y al nacer tiene 

rnaJfonnaciones graves.. tanto la Madre Subrogada como la Pareja contratante se rehúsan a 

aceptarlo debido a su malformación los nii'i.os (as) quedarian sin protección alguna.. Es por ello 

que es necesaria una intervención legislativa que regule et contrato de maternidad subrogada 

(Derechos y obligaciones de las partes que intervienen) y que apone correctivos guardando los 

intereses del niño a estos conflictos. 

14.- La cultura y el derecho de familia tradicional se ven amenazadas por la situación de 

madres subrogadas toda vez que no se determinen los Derechos y Obligaciones que deban tener 

las partes y la misma Madre subrogada,. ya que si bien es cierto es un uderecho la paternidadº. 

salvo en caso contrario si esta figura y las personas solicitantes no cu111plan con los requisitos 

necesarios y por esto cause un problema en los derechos del nii\o (a) producto de Ja inseminación 

artificial o del uso de una e las tCcnicas de reproducción humana necesariamente debe ser 

re!-.,,1lado. 

f _., _ 'T'RST~ ryy~r 



117 

BIBLIOGRAFÍA 

1. ANSON. Francisco. Se fabrican Hombres lnf'orrne sqbre la Genética Humana. Editorial 

Rialp, Madrid. 1988. 

2. A.VILLE. Claude. ~ 20- Edición, Editorial lntcramcricana.,. México. 1999. 

3. BAUDOUIN. Jean- Lous &. Labrusse-Riou Cathcrine. f>roduire L•ttomme De quel drpjt 

&lude Juridique et éthingue des orocréation artificieUes &lit. Les votes pul droi~ agosto 

1987. 

4. BlALOSTOSKl, Sara. Panorama del Derecho Romano Tercera Edici~ Universidad 

Nacional Autónoma de México, uFacultad de DerechoH. México. 1990. 

5. CHÁVEZ ASENCIO, Manuel F. La familia en el Derecho relacjones juridicas 

~.:L. Editorial Porrúa .. México, 1988. 

6. DÍAZ JlMENEZ. Thelma. Régimen Juddjco del concebjdo nor Vias No Naturales Tesis 

Profesional, Escuela Libre de Derecho, México .. 1988. 

7. DANFORTH, D. N. Tratado de Ginecología y obstetricia .... Infertilidad-. Editorial 

lnleramericana. 9º Edición .. Barcclon~ 1992. 

8. DE LA PEZA. José Luis. De las Obligaciones Serie JuriWca., EdiloriaJ Mcgntw .. México .. 

1997. 

9. DE AGUINAGA GIRAULT. Adriana. Filjación derivada de contratos de madres 

substitutas Tesis Profesional. Universidad Iberoamericana. México .. 1989. 

10. DOMiNGUEZ MARTÍNEZ. Jorge A. Derecho Civil 3•_ Edición. Editorial Porrúa .. 

México .. 1993. 

11. Fccw1dación Artificial y Derecho. expuesto en el Congreso de Diputados .. Madrid .. 1988. 

12. GARCÍA MÁ YNEZ, Eduardo. !!ttnx!ll.C~ÍQJt_aL~tudjQ_A~-~l:m. 50º Edición. 

Editorial Porrrúa .. México, 2000. 

13. GALINDC> GARFiA....~. Ignacio. Derecho Civil Editorial Porrúa., México .. 1993. 

14. GAUDEMET, Eugcnc. Tc..vria General de las Obligaciones Tercera Edición .. Editorial 

Porrúa, México. 2000. 

15. HERNÁNDEZ IBÁÑEZ. C. La Atcibucjón de la Maten1idad en la Gestación Contratada 

ucornunicación expuesta en el segundo Congreso Mundial vasco sobre Filiación"'., 

Viuoria. del 28 de septiembre al 2 de octubre de 1987. 

1 



118 

16. INFORME WARNCX::~ Comisión Investigadora sobre la Fertilización Humana y la 

Embriologla. Deparlamento de Sanidad y Seguridad Social. Informe presidido por Mary 

Warnock, Londres. Imprenta de su Majesta~ la Reina, Julio de 1984. 

17. Instituto Tecnológico Autónomo de México. Departamento Académico de Estudios 

Generales. Ciencia y Técni~ algunas áreas de Conflicto. Problemas de Civilización 

Contemporánea, México, 1994. 

18. LLEDO YAG~ Francisco. El alqyiler de úteros y el nroblema de la madres subrogadas 

o nor encargo Ponencia expuesta ante el segundo Congreso Mundial Vasco sobre 

Filiación, Tomo 11. Vittoria.. del 28 de septiembre al 2 de octubre de 1987. 

19. MARTÍNEZ ALFARO, Joaquín. Teoria de las Obligaciones 3° edición,. Editorial 

Porrúa, México. 1997. 

20. MIER Y TERÁN SIERRA. Salvador. El Régimen jyrjdjco de la llamada Rmroducción 

~Pamplona .. Espai'ia.. 1989. Tesis Doctoral. 

2 l. MOUNIER., Ernmanuel. Manifiesto al ]>ersonalisimo 

Espai\a. 1972. 

3° Edició~ Editorial Tauros. 

22. PÉREZ PEt1A. Efrain. lnf~~~terilida~~rim~J_Qgi-ª-.d_e la Reproducción Un 

enfoouc integral .... Consideraciones Gc.~crales- 2º Edición,. Editorial SALVAT.,. México. 

1995 

23. RODRÍGUEZ LUÑO. Ángel y López Mondejar. Ramón .... La fecWJdación In Vitro 

Madrid .. Expuesto al congreso de Diputados .. Madrid. 1986. 

24. SÁNCHEZ MEDAL, Ramón. ~s Contratos Civiles 18° Edició~ Eclilorial Po~ 

MCxico. 1998. 

25. SANCHO REBOLLIDA .. Francisco de AsLc;o. Estudios de Derecho Civil T.l. Pamplona.,. 

1978. 

26. SILVIA RUIZ .. Pedro F. El Contrato de la Maternidad Substituta o Suplente o Subrogada 

la Maternidad de Alquiler-. Ponencia presentada al Congreso Hispanoamericano de 

De.-echo de Familia.. Umvcrsidad de Ext.-emadura, Cáceres. octub.-e .. 1987. 

~7. SOTO LA MADRJD .. Miguel Ángel. Biogcnélica. Filiación y Dclllo Ed1toriaJ AstTea. 

Buenos Aires. 1990. 

28. ZANONNJ.,. Eduardo. Inseminación Artificial y Fecundación Extrauterina Editorial 

Pomia, argentina. J 978. 

-,~. 



119 

LEGISLACIÓN MEXICANA 

• Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos .. Po~ 140- Edición, México, 

2002. 

• Código Civil para el Distrito Federal en Materia Común y para toda la República en 

Materia Federal. 3• Edición, México, 2002 . 

• Código de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal. 3• Edi~ión. Mé.xico •. 2002. 

• Código Penal para el Distrito Federal en materia Común y para toda la república en 

Materia federal. Porrüa .. 2002 

• Ley General de salud. Porrúa. J 7• Edición,. México, 2002. 

• Reglamento de Ja ley general de Salud en Materia. dC Investigación- para la Salud. Pomi~ 

J 7• Edición,. México .. 2002. 

• Reglamento de la Ley general de salud en Materia de Control sanitario de la disposición 

de órganos,. Tejidos y Cadáveres de Seres Humanos. PorrUa... 17ª Edición, México .. 2002. 

LEGISLACIÓN V PROVECTOS DE LEV EXTRAN.JEROS 

Ley Sobl""e Técnicas de reproducción Asistida y Fclos humanos o de sus Células .. Tejidos 

u otros órganos ( Espai\a) 

Proposición de Ley relativa a la Inseminación Anificial de Seres Humanos; Asamblea 

nacionaJ. S de junio de 1980 (Francia). 



120 

Propuesta de Ley: regla Disciplina para la Fecundación ArificiaJ humana; Presentada a Ja 

Cámara de Diputados el 19 de mayo de 1986 (Italia). 

DICCIONARIOS 

Diccionario Jurídico Mexicano. Instituto de Investigaciones Juridicas .. UNAM .. J Jº 

Edición. Tomo l. Editorial Pomí~ México. 1998. 

Diccionario Jurid.Jco Mexicano, lnstitulo de Investigaciones Jurídicas,. UNAM. 11° 

Edición. Tomo 11. Editorial Pomia. México. 1998. 

Diccionario Jurldico mexicano. Instituto de Investigaciones Jurídicas,. UNAM.,. 11° 

Edición. Tomo 111. Edítol"ial Ponila. México. 1998. 

Diccionario Juridico Mex:icano. instituto de Investigaciones Juridic~ UN~ 11° 

Edición. Tomo IV. Ed1tonal PorrUa. Mexicano. 1998. 

Diccionario de Sinónimos y antónimos. Volumen 1. Editoria1 Credimar .. MCMXCII 

Ediciones Océano. México. 1997. 

Diccionario de Sinónimos y Antónimos, Volwnen 2, Editorial Credimar-.. MCMXCII 

Eilicioncs Océano. México .. 1 997. 

Enciclopedia de la Sexualidad,. Tomo 4, Editorial Creclimar MCMXCU Ediciones 

Océano, México. 1999. 

I TESIS 
LFALLA Di 

----~~ 

en'"~ ; 
c .. .:iEN I 



121 

HEMEROGRAFÍA 

DICKMAN. Z. HonpgnaJ Reauirements for Survival gf Blnstocyst jo the utems qf the 

B.ru.Jornal ofEndocrinology. 1967. No. 9. U:S:A. 

HERRASTI. Pedro y Alicia. Inseminacjón An.jficia) y Clgnacj6n ... El Caso de Baby M'"\ 

2° Edición. Editorial Sociedad E. V.e .• México. 2000. pp.6-8 

HUMPRHEY, K. Ilpe Deyeloprncn of Viab]e Fmbryos aftber 0vurn transfcrs tg lgng

tenn oyaricctomi7,ed mice -Steroids~\ No.9. U.S.A. 1967. p.53 

SITIOS DE CONSULTA EN INTERNET 

hnp·J!www aaba org ar/bi 1 70p54 httn 

http·//w-w respana es/revista-abril 25 embr hbn. 

httn·Jlwww hcdd.l!ob mx 

TE¡{~r.:::: ,~.-. .... : 
FALLA l.Jt. "··~u-EN 


	Portada
	Índice
	Introducción
	Capítulo 1. Aspectos Médico-Históricos
	Capítulo 2. Derecho Comparado del Posible Contrato de la Madre Subrogada Ante Otros Sistemas Jurídicos
	Capítulo 3. Ordenamiento Jurídico del Contrato de la Madre Subrogada
	Capítulo 4. Análisis de los Derechos y Obligaciones que Tienen las Partes en el Contrato de la Figura de la Madre Subrogas
	Conclusiones
	Bibliografía



