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INTRODUCCION

La familia es una agrupacifn natural por excelencia, pero ==
ademis constituye un grupo con bases psicol6gicas, econfmicas, re

ligiosas, &ticas y politicas.

Al hablar del aspecto "natural® de la familia, nos referimos
a los vinculos biolégicos que en gran medida determinaron su for-
macién en los tiempos primitivos y que indudablemente influyen en

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

Perc al ir evolucionando y perfeccionando sus sentimientos,~
el hombre 4if a su unifn un contenido espiritual y psicol8gico --
que le confirié su trascendencia y jerarqula y que determin® su ~
permanencia. Esta trascendencia se vi6 coartada al no existir --
descendencia ¥y es por eso gue la necesidad lo orilléd a buscar mé-~
todos para perpetuarse, ya que el porgué, cbmo y culindo se forma-
un hijo ha sido siempre unc de los temas de candente inter8s y SO

bre lo que muchos han escrito.

En &ste estudio mostraremos un panorama general sobre los ~-
nueves métodos de concepcibén artificial, la necesidad de poder --
instituirlos dentro de nuestra vida diaria, entenderlos y aceptar
los. Ya que no es lo mismo entender la maternidad en algquien que
puede y tiene la capacidad de concebir y traer al mundo a sus hi~
jos, gue de una mujer infértil gque ha tratado incansablemente de

buscar un remedio para combatir su esterilidad.



Uno de los métodos artificiales utilizados es la concepcifn-
por medio de una madre incubadora. BEn el capitulo respectivo ana
lizaremes el acto juridico por medio del cual se contratan los --
servicios de una madre incubadora, las consecuencias m&dicas, psi
colégicas y legales que trae implicitoc dicho contrato y los bene~

ficios que se nos presentan,

Como Gltimo punto analizaremos los impactos gue puede llegar
a tener el contrato en el Derecho Mexicano. Para poder integrar~
&ste nuevo método en nuestra legislacifn nos es importante enten~
der los principios generales que regulan nuestro Derecho, asi co-
mo redefinir lo que es la maternidad, paternidad y darle un enfo-
que m8s amplio y flexible a la familia pero, sin perder los valo=-
res y fundamentos que constituyen la c&lula de nuestra sociedad, ~
porque dentro de la familia y, a su vez de una determinada socie~
dad, se encuentra la identidad de un individuo dentro de un grupo
social. 51 la sociedad acepta la prictica de algo que amenaza la
estabilidad de la familia entonces la sociedad debe sustituir a -
la familia con un nuevo congepto de socializacibn. El fracaso =-
del empleo de &ste nuevo concepto puede ocasionar la p&rdida de -
la identidad social y un colapsc eventual de tal sociedad. Esto-
Gltimo no es lo gque el mundo cientifico y juridico pretenden con
%a impiementacién de los métodos de concepcibn artificial y es ~-
por eso que mediante el mejor entendimientoe de sus beneficios y =
consecuencias los legisladores podrin proponer proyectos legisla-~
tivos gue regulen tales précticas, protegiendo los intereses de -

la familia, las relaciones armonlosa$ entre sus integrantes y =--

11



principalmente el bienestar del nifio que seri producto de la con=-
cepcidn por medio de los distintos métodos artificiales, princi~-
palmente el método de madres incubadoras que es el tema de esta -~

tesis.

IIX



CAPITULO I

ANTECEDENTES

Vivimos en un mundo en donde la ansiedad del hombre por el -
conocimiento, desarrollo y ciencia han alcanzado par&metros incal
culables. Dfa con d4fa el hombre va avanzando en la tecnologfa, y
este avance nos implica a nosotros como seres humanos, pues es el
hombre mismo en que vivirs este procesec cientf{fico v sus conse~ -
cuencias. Todos estos cambios traen avances implfcitos en el mun
do legal, ya gue debemos regular jurfdicamente los impactos que -
conllevan estos cambios cientfficos y tecnolégicos. Dentre del -
inmenso mundo del Derecho, pondremos especial atencién en el Dere
cho Civil, ya gque junto con la Genética Experimental estdn vivien

do un movimiente de transformacién.

Me refiero a los diferentes m&todos de concepeidn artificial,
procedimientos fisiol&égicos gque han venido a poner en crisis a la
moral v al Derecho, especialmente en este (ltimo a las disposicio
nes sobre paternidad, maternidad, filjacién, matrimonio, sucesibn
entre otras. En general, han venido a reformar todo el concepto-
tradicional de FAMILIA que desde hace varios siglos hemos tenido-
como fundamento de la institucifn del matrimonio, dando un enfo--
oue diferente y redefiniendo los concentos de madre, padre legal,
padre hiolBgico e hijos; ya que la Biologfa vy la Genftica estdn -
determinando severos cambios en la vida del hombre, y al cambiar-

&stas al derecho se debe preocupar por regular y orientar los nue



vos modos de vida presentados en una sociedad determinada.

Sin olvidar que la funcifn del Derecho no debe ser sélo regu
lar los cambios que ya se presentaron, sino gque debe estar alerta
como un "ojo avizor", para preveer esos cambios que habré&n de pre
sentarse y dictar medidas anticipadamente al cambio de vida de --

las personas.

Son varios los nuevos métodos de concepcibn artificial, sien
do uno de los mis importantes el de inseminacifn artificial, con-
sidero gque es importante conocer un poco de sus orfgenes hist&ri-
cos para poder entender su evolucién, ya que estos métodos no sb-
1o tienen impacto en el campo de la Ciencia y del Derecho, sino -

en el campo de la Medicina y la Psicologfa entre otros.

La causal m&s importante que Adib origen a la implementacién-
y utilizacifn de estos métodos fué la incapacidad de poder conce=-
bir hijos, conocida comfinmente como infertilidad, y que se éuede-

presentar tanto en el hombre como en la muijer.

William Mosher del Centro Nacional de Estadfsticas sobre la-
Salud, localizado en Estados Unidos, compar$ dos exdmenes, uno -=-
aplicado en 1965 y otro en 1976, siendo los exdémenes m&s reciente
mente realizados a nivel nacional sobre el t&pico de la fertili--
dad, en la poblacifn norteamericana. El encontrd un 83% de aumen
to de infertilidad entre parest casadas, en donde la mujer fluc-~
tuaba entre los 20 y los 24 afios de edad, siendo Este tradicional
mente un grupo fértil. En el examen se encontré que alrededor --
del 10% de las parejas casada eran infértiles. Actualmente se es

tima gue la infertilidad presentada en la poblacifn est& alrede--



dor de un 15%, El doctor Martin OConnell declar$ que actualmente
la infertilidad es mucho mayor pues dichos exfmenes s8lo comprue-
ban la infertilidad en mujeres que trataban de tener hijos y fra-
casaron, sin incluir a aquellas que siendc infértiles ellas no lo
sabfan porque todavfa hasta ese momento no habfan tratado de con-
cebir. Las estadfsticas sobre el porcentaje de infertilidad pre-
sentada en términos generales, nos dicen que, &sta se debe en un
40% por infertilidad en la mujer, un 40% por infertilidad en el -
hombre y un 20% por problemas de infertilidad en ambos; enfatizan
do que la corriente actual social presente consistente en pospo--
ner el embarazo por medios anticonceptivos, ha jugado un papel im

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

Empecemos por definir en qué consiste el método de Insemina—--
cién Artificial. El maestro Ernesto Gutiérrez y Gonz&lez nos di-
ce gue la Inseminacifn Artificial tomada como un género la defini
mos como:

el encuentro del espermatozoide y el &vulo,
en el genital adecuado de la hembra-Gtero-
por la introduccifn del esperma del macho,

con el empleo de medios mecfnicos, esto es
sin necesidad de contacto carnal (2).

Aungue este procedimiento tecnolSgicamente hablande s6lo re--
cientemente ha hecho grandes avances, tiene sus rafces y antece--

dentes en el Easado.

1 Cfr. LORI B. ANDREWS: New Conceptions (trad, del inglés por Ta
mara Kolangui Nisanof); la. ed., St. Martin's Press, Nueva - -
York, 1984, p. 3.

2 ERNESTO GUTIERREZ Y GONZALEZ: El Patrimonio Pecuniario y Moral
y Derechos de la Personalidad v Derecho Sucesorio: 2a. eG., =--
Cajica, S. A,, Mé&xico, 1982, p. 627.




Alrededor de los afios 300 A.C., los estudiantes del Talmud -
ya contemplaban la posibilidad de que una mujer concibiera sin te
ner ningGn contacto f£isico o directo con el hombre. En 1420 Don-
Ponchom exitosamente utilizé la inseminacifn artificial en peces.
Mis tarde, los mismos experimentos se practicaron sin &xito en --
1680, y en 1742 se reanudaron las investigaciones obteniendo re--
sultados sobresalientes. En 1785 el psicBlogo italiano Lazzaro -
Spallanzani inseminé artificialmente con resultados positivos a -
un insecto, un anfibio y un mamf{fero. Existen ciertas pruebas de
inseminacifn artificial en los seres humanos a mediados del siglo
XV1, pero la primera inseminacién artificial practicada en seres-
humanos fu€ en 1799 cuando el cirujano doctor John Hunter pudo in
seminar a urna mujer con el semen de su marido. En Estados Unidos
de América este método fu# utilizado por primera vez en seres hu-
manos y con resultados positivos en 1866 cuando el doctor J. Ma--
rian Sims inseminf a seis mujeres con el semen de sus respectivos

maridos (3).

Otros autores hablan sobre los antecedentes histéricos de la
pt!ctica de este método y nos dicen que en 1462 Juana de Portugal,
esposa de Enrique 1V de Castilla, se dice fué inseminada artifi--
cialmente v da a luz a "Juana de beltraneja", mas no hay pruebas-
definitivas al resnecto. Se dice que en 1868 la "Abeja ME&dica", -
revista médica dedicada a la divulgacibn cientffica, publica 10 -
casos en donde la inseminacibn artificial se practicé con resulta

dos positivos.

3 Cfr. BRENT J. JENSEN "Artificial Insemination and the Law" - -
{trad. del inqlé&s por Tamara Kolangui Nisanof); en Brigham - -
Young University Law Review. copyright Brigham Young Universji
ty Law Review, Utha, 1982, pp. 937 v 938.




En 1911 Roelheder, da a conocer 65 experimentos, de los cua-
les 31 resultaron positivos. M&s tarde en 1342 Seymour y Koerner
interrogaron a 30 000 médicos en los Estados Unidos de América, y
lograron saber de 9,489 embarazos loqgrados por medios artificia~-
les. En 1950 en Francia se reportaron 1000 embarazeos anuales, ~-
6000 en Inglaterra y 20 000 en Estados Unidos, todos ellas como -
producto de la utilizacifn de mEtocdos artificiales de concepcibn.
En esta misma fecha los médicos del cuerpo de sanidad del ej&rci-
to de los Estados Unidos practicaron en mis de 1000 personas la -
teleinseminacidn, con semen de soldados acantonados en Corea. En
1968 se establecen los llamados "Bancos de Semen® en paises como-
Francia y Alemania, en donde se obtiene semen de diversos donado-
res, guardando absoluto secreto sobre su identidad. Por Gltimo -
tenemos que en 1969 el doctor Georyg Sillo~Seidel, de nacicnalidad
alemana, presenta un informe sobre una mujer que di8 a luz a un -

nifio, resultando &ste de un semen congelado (4).

Los primeros antecedentes de carfcter legal que se registraron
nos dicen que en 1351 Suecia legisld$ sobre esta materia a raiz de
la necesidad de una regulacibn a los experimentos ya practicados.
En 1958 la Lic. Hilda Cortés Obregbn, publicd la traduccifn de la

ley de Suecia en materia de inseminacibn artificial.

El primer record judicial referente a un casc sobre insemina

cifn artificial ocurrido en Francia, fué en 1883.

En 1905 un alemin debatié la legitimidad de un nifio nacido,-

4 Cfr. E. GUTIERREZ Y GONZALEZ: op. cit.,p. 620 y 629,



concebido por su esposa en 1904, demandéndola por adulterioc, argu
mentando que no habfa tenido relaciones con su esposa considerando el tiem
po necesario para la concepcifn. La esposa alegb que el hijo con
cebido era resultado del semen secretado por el marido en una emi
sién nocturnal y gue la mujer lo habfa tomado y depositado dentro
de su vagina. M&s tarde en 1908 la Suprema Corte de Alemania - -
afirmb gue un nifco concebido a través de una inseminacifn artifi-
cial usando la mujer el semen de su maride debfa ser considerado-

como hijo legftimo (5).

El primer caso discutido en la Corte de los Estados Unidos so
bre la inseminacién artificial, se decidi6 en 1945, siendo Este ~

denominado Hoch vs. Hoch.

Pero a pesar de estos indicios, una verdadera legislacifn so~
bre reproduccibn, puede decirse que florecié despuss de 1945, co-
mo reaccifn a las polfticas nacionales de la d€cada anterior impo
niendo esterilizacifn involuntaria en lo que fu& el movimiento --
del genocidio; no siendo &sta la época de su origen pero sf la de
su utilizaci®n, y observando el alcance obtenido en la prictica -~
de dichas pruebas, la conciencia humana consider6 de gravedad ur-

gente regular el punto (6}.

El movimiento internacional en contra del control estatal so-
bre los deseos del individuo en materia de reproduccibn se inicib

en 1948 con la Declaracifn Universal de los Derechos Humanos, -~

5 BRENT J. JENSEN: op. cit., p. 939,

6 Cfr. BERNARD M. DICKENS: "Reproduction Law and Medical Con-
sent” {trad. del ingl&s por Tamara Kolangui Nisanof); en Uni-
versity of Toronto Law Journal; University of Toronto Press,-
Toronto, Vol. 35, No. 3, verano 1985.




Aquf se reconocif el derecho de tedo individuo de tener hijos, -
sin preveer la participacién de una persona o autoridad para ofre
cer sus servicios y ayudar a una pareja infértil a superar su pro
blema, m&s bien se refiere a la iniciativa de cada individuo de -

tener sus propios hijos.

Esta Declaracifn Universal tuve mayor impulsc y mayor obliga
teriedad a partir de la expediciSn de dos convenios, ambos promul

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

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

les; y
k) Convenio sobre los Derechos Civiles y Politicos.

En ambos podemos observar el &nfasis hecho hacia la protec--
cibén de las decisiones de la pareja con respecto a la planeacién-
familiar y la aprobacifn de la investigacifn cientffica en mate--

ria de reproduccibn (7).

Una vez mencionados brevemente los antecedentes del m&todo -
de inseminacifn artificial podemos hacer mencifn de algunos ante-
cedentes de los dem8s m&todos artificiales, para terminar con la-
remisién a los orfgenes del m&todo de madres incubadoras, que es-

el t&pico de esta tesis.

Los informes que se tienen en la actualidad reportan la exis
tencia en los Estados Unidos de 200 a 250 Clinicas de Fertiliza--

cibn "In Vitro" operante. Existen clfnicas de este tipo en Japén

7 Cfr. BERNARD M. DICKENS: op. c¢it., p. 256.



Singapur, Canad4, Australia, Inglaterra, Nueva Zelanda entre - -~
‘otras. Sur Africa tuvo como resultado de estas pricticas, en ene-

ro de 1984, su primer beb& de probeta.

Tenemos que el primer behé& concebido por el m&tdde de Trans-
ferencia de Embribn, nacif en California; el embriéin fué traslada
do de un Gtero, cinco dfas despu&s de concebido, e implantado en-

otro,

En Australia, un embri6n, después de concehido paséd dos me--
ses congelado, fu& implantado en el (tero de su madre y m&s tarde

trafdo al mundo.

Todos estos métodos traen implicaciones legales diffciles de
resolver con cuestionamientos gue envuelven interrogantes morales,
&ticas y principalmente jurfdicas, estas filtimas, son las gue en-

nuestra exposici®fn trataremos de clarificar.

Uno de los métodos md&s controvertidos es el método de “"Ma- -
dres Incubadoras” método que analizaremos a lo larqgo de esta te--
sis, que consiste en que una pareja, en donde la mujer a causa de
su esterilidad es incapaz de concebir a un nifo, contrata a una -
madre incubadora gque m&s tarde serf inseminada artificialmente =~
con el semen del esposo de la mujer inf&rtil; &sta cargar® al be-
bé los nueve meses de la gestacifn y a su nacimiento la madre in-
cubadora entreqarf al beb& cediendo los derechos parentales aque -
la unen al beb& y que ya habfan sido pactados al momento de con--
tratar. MS&s tarde la mujer inf&rtil adoptard al bebé no quedando
ning@in nexo entre la madre incubadora que llevd en su vientre al-

nifio los nueve meses y la pareja contratante, que serfn considera



dos como los padres legales del nifo, siendo en este caso particu

lar el padre legal también el padre natural,

La utilizacién de este procedimiento parece reciente y nove-
dosa pero doctrinarios y especialistas en la materia han investi-
gado los antecedentes del método para poder entender su origen y-
estructura, citando como fuente de su antecedente mis remoto a la
Biblia. A continuacidn mencionaremos los distintos versiculos --
gue nos dan la pauta de la préctica de este m&todo.

Sarai, la mujer de Abraham no tenfa hijos. =
Pero tenfa una esclava eqgipcia de nombre - -
Agar, y dijo a Abraham: “Mira, Yahvé me ha -
hecho est8ril; entre, pues, a mi esclava, a-
ver si por ella puedo tener hijos". Escuch6
Abraham a Sarai. Tomé, pues, Sarai, la mu--
jer de Abraham, a Agar, su esclava eqgipcia,-
al cabo de diez afios de habitar Abraham en -
la tierra de Can&n, y se la di6 por mujer a-
su marido, Abraham. Entré &ste a Agar, gque
concibif... (8).

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

Hace 4000 afios Abraham deseoso de tener un hijo, y Sarah su-
mujer a causa de su esterilidad no pudiendo dirselo, para compen-
sar su incapacidad mand§ a Abraham con su esclava Hagar, para dque
ella concibiese y diere un heredero a Abraham, al que m&s tarde -
1lamaron Ismael. La afirmacifin de que este suceso es antecedente
de las madres incubadoras provocd polémica entre los estudiosos -

de la materia, ya que Hagar habfa concebido bajo una relacifn se-

8 Biblia Sagrada: Génesis 16: 1 al 4,
9 Biblia Sagrada: G&nesis 16: 15.



10

xual directa y en el tema gque estamos tratando, el procedimiento-
tiene su fuente no en una relacifn sexual directa sino en mé&todos
artificiales. Pero seqlin nuestro antecedente podemos decir que -
la intenciSn de las partes se semejante a la intencifn presentada

por los contratantes en un contrato de madres incubadoras.

En el estado de Topeka, Kansas, existe un instituto que de--
signa sus servicios al empleo de madres incubadoras llamado Insti
tuto Hagar, nombre que lleva por la referencia al antecedente bi-

blico antes citado.

Otro antecedente bfblico al gue podemos hacer referencia es-
el caso de Raguel que no pudiendo darle hijos a Jacob a causa de
su infertilidad le d& a sus esclavas para que conciban por ella.-

La Biblia nos dice lo siquiente:

Raquel, viendo que no daba hijos a Jacob, esta-
ba celosa de su hermana, y dijo a Jacob: "Dame-
hijos o me muero”". AirSse Jacob contra Raquel,
y le dijo: "¢Por ventura soy yo Dios, que te ha
hecho estéril?", Ella le dijo: "Ahf tienes a -
mi sierva Bila; entra a ella, que para sobre --
mis rodillas, y tenga yo prole por ella",
piéle, pues, su sierva por mujer, y Jacob entrd
a ella. Concibi6 Bila, y parif a Jacob un hijo,
y dijo Radguel: "Dios me ha hecho justicia, me -
ha ofdo y me ha dado un hijo"; por eso le llamé
pan (10).

Una vez mencionados algunos de los antecedentes de este méto
do, es importante recordar que a lo largo de su trayectoria en la
actualidad, la prictica de este procedimiento ha tenido muchos --

obst8culos y su regulacibn juridica es deficiente y controverti--

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

10 ' Biblia Sagrada: GZnesis 30: 1 al 16,
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ro de 3.5 millones de nacimientos eran concebidos en base al pro-
grama de madres incubadoras. Actualmente tenemos més de 500 naci
mientos concebidos en base a este m&todo artificial y adoptados -

con posterioridad por la pareja contratante (11},

En Estados Unidos de América los estados mds avanzados en --
cuanto a organizacifn y legislacifn sobre el contrato de madres -
incubadoras son Kentucky y Michigan, contando con organismos espe
cializados para el manejo de todas las implicaciones gque trae apa

rejado un contrato de este tipo.

Los organismos a los que nos referimos con anterioridad son:
"Surrogate Parenting Associatiates, Inc., (SPA] "en Louisville Ken
tucky, y el "Surrogate Family Services, Inc. (SFS)" localizado en
Dearborn, Michigan., Son dos organismos independientes que pro- -
veen bAsicamente el mismo servicio: ellos conectan y relacionan -
(compaginando las distintas necesidades) parejas infértiles con -
madres incubadoras potenciales; teniendo cada uno de ellos sus me
tas y principios filoséficos, que es lo qué ha hecho que sobrevi-

van a los distintos obstéculos.

SPA fué formado por el Dr. Richard M. Levin, especialista en
problemas de infertilidad, en abril de 1980. El Dr. Levin dice -
que todos tienen derecho a la procreacifn y por lo tanto el orga-
nismo acepta a todo solicitante. Cada pareja deber§ presentarse-
con una lista de las caracterfsticas de la madre incubadora que ~-

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

11 Cfr, CAROLEA GOLOFARB: "Two Mothers, one Baby, no Law" ({(trad.
del inqglés por Tamara Kolangui Nisanof); en Human Rights; Sec

. tion of Individual Rights and Responsabilities Ameérican Bar -
Association, Chicago, vol. 11, No. 2, Verano 198%, p. 27.
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la pareja tres opciones sobre madres incubadoras distintas de las
cuales tendri que elegir a una basindose en los rasgos fisicos, -
intelectuales y psicolégicos que se estén solicitando y que se de

sea sean los que presente la madre incubadora elegida.

Para aceptar a una madre incubadora, el Dr. Levin establece-
como requisito primordial, el que la madre incubadora sea casada-
Yy que tenga por lo menos un hijo, adem&8s de haber aprobado los =--
exdmenes médicos y psicol&gicos respectivamente. La madre incuba

dora debe tener tambifn un representante legal (12).

Por otro lado tenemos al SFS localizado en el estado de Mi~—
chigan. Fu& creado por el Lic, Noel Keane, abogado destacado que
tramit6 varios contratos sobre madres incubadoras, y por la Lic.-
Katie Brophy, abogado de Louisville quien trabajd con el Dr. Le--
vin por alg(in tiempo. Este organismo funciona algo distinto al -
SPA, Aquf se dan servicios a parejas inf8rtiles lccalizadas fue-
ra del estado de Kentucky y el tratamiento médico lo brinda el mé
dico del lugar de origen de la madre incubadora. Aquf no es nece
saria la elaboracién de un contrato formal entre las partes con--
tratantes. La pareja solicitante del servicio y la madre incuba-
dora firman un acuerdo breve gue delimita las obligaciones de las
partes y establece la actual situacifn y posterior custodia del -
nifio. S8lo se le cubren a la madre incubadora los gastos mé&dicos,

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

12 cfr. JOHN W. PHILLIPS and SUSAN D. PHILLIPS: "In Defense of -
Surrecgate Parnting: A Critical Analysis of the Recent Kentu--
cky Experience” (trad. del ingl&s por Tamara Kolangui Nisa- -
nof); en Kentucky Law Journal; Kentucky Law Journal, Kentucky,
Vol. 69, 1981-1982, pp. 881 y 882,
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truista (13).

Estos dos organismos han brindadeo lineamientos, para que en=-
varios estados de la Uni6n Americana, se instituya este tipo de -
organizaciones y précticas, claro que todo depende del tipo de le
gislaci6bn que al respecto opte el estado en cuestifn, pues cada -

estado tiene principios legislativos diferentes.

A pesar que el mé&todo de madres incubadoras propone una al--
ternativa viable para contrarrestar la infertilidad, es un tema -
rodeado de controversias. Un gran nfimero de principios legales,-
morales y &ticos se ponen en cuestifn los cuales no son fdciles -
de resolver, principalmente porque no existe un sistema legislati
vo uniforme que requle este contrato ni un entendimiento pleno --
del mismo, asf también como de todos aquellos métodos de concep--
¢ibn artificial. De lo que sf estamos concientes es gque se esti-
ma que por el método de inseminacifn artificial se conciben de --

50 000 a 250 000 nifios, y otros 100 000 en paises extranjeros (14)

Estas cifras van en aumento pues cada vez es mayor el porcen
taje de la poblacién gque tiene conocimiento y puede recurrir a la
utilizacibn de estos métodos. Consecuentemente cada vez son mayo

res las consecuencias y la problem&tica a resolver.

13 Cfr. JOHN W, PHILLIPS and SUSAN D. PHILLIPS: op. cit., p. 883,

14 Cfr. REBECCA LEVINE: "My Body, My Life, My Baby, My Rights"-
(trad. del inglé&s por Tamara Kolangui Nisanof); en Human --
Rights (American Bar Association); Published by American Bar
Association Press, New York, Vol. 12, No. 1, primavera 1984,
p. 27. :
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CAPITULO II

ESTUDIO PRELIMINAR SOBRE LOS NUEVOS

METODGOS DE CONCEPTO ARTIFICIAL

Ver una ilustracién de los raros vestidos de hace tan s6lo -
cincuenta afios, leer la historia de las peregrinas costumbres e -
ideas que prevalecieron en otros tiempos y en otros lugares de la
tierra, leer las predicciones que antafio se hicieron de las mara-
villas por venir, cumplidas con crece superlativas en el mundo de
hoy, oir el anuncio de los portentos que se espera ver realizados
en el pr6ximo mafana, todo esto nos pone de manifiesto el incesan

te cambio de la sociedad humana.

El hombre es en cada lugar y en cada tiempo diferente de co-
mo es en otros lugares, de como ha sido en otras &pocas, y de co-
mo serd en el futuro. El hombre recorre un mecanismo de histori-
cidad, y es cambiante porque cada generacifn toma necesariamente-
como punto de apoyo para su vida, el legadc cultural que recibe -
de la generaci6n precedente, pero en el decurso de su vida .va in-
troduciendo modificaciones en esa herencia cultural, anadiendo nue
vos conocimientos en base a nuevas experiencias. Esta historici-
dad no sb6lo se queda en el campo de lo individual, sino que tras-
ciende a todas las actiyidgdgs elinstituciones del hombre, tales-

como la FAMILIA.

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

verdadera célula de la sociedad, base y piedré angular del ordena
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miento social, no s6lo porgue constituye el grupe natural e irre-
ductible que tiene por esencial misién la de asequrar la reproduc
cidn e integracifn de la humanidad a través de las generaciones y
de los siglos, sino ademds porque es en su seno donde se forman Yy
desarrollan los sentimientos de solidaridad, las tendencias al- -
truistas, las fuerzas y virtudes que necesita para mantenerse sa-

ludable y pr6spera la comunidad politica.

8i bien la institucibn del grupo familiar, tiene un origen -
biogenético que se prolonga en la proteccién y crianza de la pro-
le, no debe olvidarse que aun en las grupos doméstiéos primitivos,
la familia cumple una funcifn de sustento y educacibn de los miem
bros del agregado familiar, gue se resume en la procreacién y su-

pervivencia de la especie.

La familia en la actual sociedad industrial y urbana ha su--
frido los efectos de la expansibn del industrialismo, por cientos
de afios esta institucifn ha sido un nGclec fuerte, estable y con-
una regulacibn estricta. Pero sabemos que todos estamos sujetos-
a la evolucibn, porque vivimos éen un mundo de constante transfor-
macidn, y nos estamos refiriendo especificamente al avance tecno-
légico que muchas veces se escapa de nuestras manos, y va mis - -

alls de nuestra capacidad de conocimiento y regulacién.

Dentro de toda esta gama de adelantos, ubicamos a todos aque
1los nuevos métodos de concepcibn artificial, m&todos que dan a -
parejas infértiles la posibilidad de tener sus propios hijos o si
no, por lo menos, la posibilidad de que uno de los cSnyuges tenga

parentesco directo ¢on el nifio, Todo esto ha tenido serias reper
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cusiones en la tradicional institucifn familiar.

Es répido y radical el progreso, pues una vez conocido y ~ -
practicado en nueve procedimiento es muy dificil el retroceso, lo

tenemos en la puerta y nuestro papel es afrontarlo.

Tenemos repercusiones en distintos campos profesionales ta--
les como el psicolb6gico, el médico y el legal:; asf como implica--
ciones &ticas y morales gue junto con las implicaciones juridicas
son las que en Gltima instancia, van a reqular la relacifn y en--
tendimiento de les participantes en los diferentes procedimientos,
su interaccibén con la sociedad, su legitimidad y su aceptacién y-

respetabilidad.

Por ser algo novedoso y a la vez escalofriante existen mu- -
chos paises que carecen de regqulacifn al respecto, siendo uno de-
allos Héxico. Pers existen otros en donde la actividad de los --
nuevos métodos de concepcifn se ha intensificado, y la necesidad-
de afrontar los problemas sus¢itados ha creado, si no una legisla
cibn uniforme, proyectos legislativos en donde se regulan las im-
plicaciones legales que ocasiona la prictica de dichos m&todos, o
por lo ménos, la conciencia de la trascendencia de los problemas-
que se pueden llegar a suscitar en el futuro si no existe un orde
namiento jurfdico gue regule las consecuencias esperadas; ya que-
la familia ha dejado de ser un nicleo social autfrquico frente al
Estado, a guien compete la vigilancia del cumplimiento de los de-
beres impuestos, particularmente a los que ejercen la patria po--

testad.
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Hoy en dfa, el Derecho interfiere profundamente en la organji
zacibn y funcionamiento de la familia, ya que &sta es una institu
cidn social fundamental, y el Estado tiene interd&s, o debe tener-
lo, en el sano desarrollo y en la conservacifn de la familia; - =«
prestando cuando sea necesario su autoridad y auxilio para forta-

lecer al grupo familiar,

La familia, como casi todas las instituciones juridicas que~
tenemos en la actualidad presenta dos aspectos: a) un aspecto in
dividual, y b) un aspecto social; porque la familia puede ser con
siderada en su conjunto de relaciones gque se traducen en derechos
y deberes reciprocos, establecidos entre los individuos que la -~
forman para crear relaciones personales entre ellos y realizar fi
nes individuales, o, puede la familia ser considerada desde el --
punto de vista social, como una entidad sociolSgica formada por -
un cenjunto de personas gue tienen fines sociales gue realizar y-
gque deben mantener latentes relaciones entre ese grupe llamado Fa

milia y el Estado.

No se puede hacer un estudio completo de la familia si no se
consideran tanto su aspecto individual como social. Para efectos
del anflisis de esta tesis, tomaremos a los elementos de la fami-
iia considerados desde un aspecto individual y m&s tarde analiza-
remos el aspecto social, gue seri cuando £l Estado presenta una -
participacibn desde el punto de vista de su regulacifn jurfdica y
su intervencibn como regulador de las relaciones, fungiendo como-

autoridad {15): ya gue las disposiciones legales aplicables a la-

15 Cfr. IGNACIO GALINDO GARFIAS: "Tres cuartos de siglo en el -~
Derecho Civil Mexicano"; en LXXV ancos de evolucién jurfdica ~
en el mundo; U.N.A.M., vol. V. 1973, p. 75.
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familia, no tienen como finalidad proteger el interés del indivi-
duo considerado aisladamente, sino como un miembro del grupo so--
cial familiar; pero es evidente que tampoco pueden identificarse«
con los fines propios del Estade, aunque no se opongan, con los -
fines y las necesidades que pretenden llenarse a través del nG- -

cleo familiar.

Todo tiene un proceso de evolucién y dentro de la institu- -
cifn de la familia los m&todos de concepcifn artificial han teni-
do un impacto determinante, nos estamos refiriendo a m&todos que-
pueden dar como resultado el que un nifioc llegue a tener hasta dos-
padres y tres madres diferentes: la donadora del 6vulo, el dona=--
dor del semen, la mujer que provee de un Gtero solamente durante-
el perfodo de gestacibn del beb&, y los padres que crfan al bebé.
Todo esto ha trafdo grandes cuestionamientos con respecto a la -
institucibn de la Familia, sus valores y fundamentos en los gque -
se asientan sus principios, asi como una serie de dudas sobre el-
ordenamiento jurfdico que la requla y que, solamente con el tiem-
po y, el entendimiento de los beneficios de dichos métodos, se po

dr&n aclarar.

La informacifn que a continuacién expondré se basa en esta--
disticas y proyectos legislativos de Dereche Comparado, principal
mente provenientes de los Estados Unidos de América, ya que por -
su adelanto y progreso en dicha_materia,}wm marcado directrices -
que son resultado de sus experiencias y que algln dfa nosotros tp

maremos como punto de partida.

Una de las causas mis importantes por las que se ha implemen
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tado la utilizacién e investigacifn de dichos mé&todos, es la in--

fertilidad presentada tanto en mujeres como en hombres.

Actualmente tenemos varios m&todos de concepcién articicial,

entre los mis importantes podemos mencionar los siguientes:

A} Pertilizacibn "In Vitro";

B) 1Inseminacibn Artificial;

C) Madres Incubadoras;

D} Donacib6n de Ovulo;

E) Transferencia de Embribn, (Embrionacifn Artificial), y

F) Adopci6n del Embrifn.

Antes de entrar a describir el procedimiento y consecuencias
legales de algunos de los m&todos antes enumerados, es importante
hacer mencién de la necesidad de una pareja de consultar e inves-
tigar el programa que presenta cada unc de los métodos y analizar
sus implicaciones respectivamente., Generalmente en las clinicas-
donde se desarrollan dichos m&todos, existen programas previamen-
te elaborados, y uno de los incigos mds importantes es el referen
te a la consulta y orientacibn psicolégica, mé&dica y legal gque se
le brinda a la pareja. Existe una interrelacifn entre abcgados, -
médicos y psic6logos que enfrentan junto con la pareja infértil,-

la concepcifbn de una criatura por medios artificiales,

2.1. DESCRIPCION GENERAL DE LOS METODOS MAS UTILIZADOS

2.1.1. FERTILIZACION "IN VITRO":

En 1958 "Aldoux Huxley" en su conocido libro "Un Mundo Fe- -
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liz", nos contrasta dos mundos diferentes: uno, el nuestro, en --
donde el hombre se gufa por sus emociones, sus pasiones, y sobre-
todo, se reproduce como viviparo, conjugando los elementos macho-
y hembra; otro, en donde el hombre a través de una educacibn psi-
colbgica que se le imparte desde su nacimiento, carece de pasio-~
nes, sentimientos y afectos, pero sobre todo, no recurre al procg
so dual de conjuncibn de sexos, para lograr su reproduccifn, sino
recurre a una especie de partenogénesis realizada en un estableci
miento industrializado, denominado “Centro de Incubacibn y Acondi
cionamiento”, en el cual la fecundaci6n del 6vulo femenino se lo-~
gra sumergiéndolo en un bafio de espermatozoides, y continGa todo~
su proceso de gestacibn a través de diversas cémaras o pabellones
ubicados en el mismo Centro. En ese¢e mundo se llega a mirar con -
temor el nacimiento individual, excluyendo de nuestro 1éxico las~

palabras padre y madre,

Esta obra nos presenta un mundo del mafana en donde se apli-~

can intensamente la procreacién por medios artificiales.

Este mundo pintado por Huxley no fu& tan utbpico, va que ac~
tualmente el fenbmeno de estos métodos se presenta frente a noso-~
tros,

El primer antecedente sobre el procedimiento de la Fertiliza
cifn "In Vitrd fué el nacimiento de Louise Brown en Inglaterra el-
25 de julio de 1978, es el primer resultado viviente de una con~-
cepeibn fuera del cuerpo de la madre. Poco despufs clinicas "In~
Vitro" se establecieron en el estado de Virginia y Australia. El

primer beb& “In Vitro" anunciado en Estados Unidos, nacif el 28 -~

—
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de diciembre de 1981. A fines de 1982, casi veinte clinicas "In~

Vitro" ya se habian establecido alrededor del mundo (16).

El procedimiento de este método es el siguiente: el mé&dico~
procede a elaborar una intervencién quirfirgica muy sencilla, para
remover de la mujer solicitante un 6vulo de uno de sus ovarios, ~
mis tarde procede a colocarleo en una Caja de Petri, creando un am
biente fptimo para el desarrolle y consumacidn de ia fertiliza- ~
cibn. Una vez cubiertos estos pasos el médico afiade el semen del
marido, $§i la fertilizacifn tiene &xito el médico por unos dfas~
cuidar§ del huevo fertilizado hasta gue las c&lulas empiecen a dai
vidirse y se desarrolle el embrifn. Entonces se removerd el em-~
brifn del laboratorio y se implantar8 en el fitero de la mujer so-
licitante, asf, ella después de nueve meses, dard a luz a un beb&
que ser§ resultado, de un Svulo y un espermatozoide, pertenecien~
tes cien por ciento a la pareja solicitante. Agui, por lo tanto,
las consecuencias legales son minimas, pues el beb& es resultado~
de células reproductoras pertenecientes a la pareja solicitante,~

sin la intervencifn de un tercero ajeno a la relacién.

Serfa tonto pensar gque todoc esto, no tendrSa repercusiones a

nivel internacional.

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

en el peribdico se afirmaba:

NACERA UN NIRO DE LABORATORIO. Londres, 4§ -
de enero (EFE)}.- El primer ser humano salido

16 Cfr., KATHRYN VENTURATOS LORIO: "Alternative means of Reproduc-
tion: Virgin Territory for Legislation™ (trad. del ingl€s por
Tamara Kolangui Nisanof); en lLouisiana Law Review: Copyright-
by Louisiana Law Review, Louisiana, val. 44, 1984, p. 1665.
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de una probeta de laboratorio puede nacer en
el presente afio, seqlin ha manifestado el dogc
tor Bavis, cientifico brité&nico que logrd -~
mantener un embrifn vivo por espacio de una-
semana en un tubo de ensayo.

El doctor Bavis, que ha invertido muchos~
anos en este tipo de investigaciones, mani~-~
fest8 gue se halla ya preparado para implan-
tar un embridn vivo en el Gtero de una mujer.

En estos momentos-~declar$ el investigador
estoy buscgando una paciente adecuada para -~-
llevar adelante el experimento:; cuando la en
cuentre lo llevard a cabo.

Interrogando sobre el tiempo gue podria tar-
dar, respondié que ello podria ocurrir en la
préxima semana o algfin tiempo después (17}.

Este es el antecedente inmediato del dato antes citado del -
primer pacimiento de la nifia de probeta, el domingo 30 de julio de 1978

los perifdicos decian:

VERSION DE QUE HAY VARIOS NIROS DE PROBETA EN
ITALIA. (AFP. AP ¥ UPI) Roma, 29 de julio.-~ =~

El primer beb&-probeta oficial Luisa Brown,
nacida en Gran Bretafia el martes pasado, tie~
ne probablemente unos 50 “hermanos"” mayores -~
en Italia, segln publicS hoy la prensa italia
na.

El acontecimiento cientifico occurrido en el
Hospital de Oldham puso al descubierto les ~~
trabajos del doctor Daniele Petrucci, uno de-
los pioneros de la fecundaci®n “in vitro" fa-
llecido en 1973 a la edad de 51 afios...

Mientras tanto, la criatura aclamada como-~
el primer beb& de probeta de la historia cum-~
pli6 hoy 4 dfas de nacida y dormfa tranquila-
en una cuna pléstica del hospital general de~
Oldham, Inglaterra.

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

Por otro lado decenas de mujeres se pusie-
ron en contacto con los centros médicos de Ca
lifornia ante la posibilidad de tener hijos -
concebidos en tubos de ensayo, segfin informa-~

17 E. GUTIERREZ Y GONZALEZ: El Patrimonio...; en El Universal =
Gr&fico, México, D.F., martes 4 de enero de 1972, p. 15.
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ron hoy algunos funcionarios en San Francisco.

Los funcionarios de las universidades de -
California y Stanford informaron a quienes =-
llamaban que en ningfin punto de ese Estado se
lleva a cabo ese tipo de investigaciones en -
embriones humanos (18}.

Existen programas diversos en clinicas dedicadas a la ferti-
lizacién "In Vitro" en Estados Unidos de Amé€rica, Canadi, Inglate
rra, Australia, Italia, Suecia, Alemania, Singapur etc. Cada uno
de estos programas tiene requisitos diferentes y es importante --
que cada pareja escoja el que m&s le convenga en base a sus nece-

sidades.

Este método, se ha dicho, es tan seguro como una fertiliza--
cifn directa (dentro del cuerpo}, pero &sta, a su vez, en base a-
una investigacifn realizada, tiene sflo 312% de probabilidad de --
que resulte la fecundacifin de un &Svulo con un espermatozoide. De
una base de cien posibilidades en el proceso de la fecundacifn, -
en diecis&is el huevo puede no fertilizarse, en guince el huavo -
puede no ser implantado, en veintisiete el embrifn puede ser abor
tado antes de gue, inclusive, 1la mujer se d& cuenta de su embara

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

Es por eso que en algunos programas se llega a delimitar el-
nlimero de veces a tratar para lograr fertilizar un huevo, porgue-
no hay nada garantizable, todo depende tanto de la respuesta -~
del organismo de la mujer, como de las politicas de la clinica.-

y de las estipulaciones convenidas por la pareja.

18 E. GUTIERREZ Y GONZALEZ: El Patrimonio...; en Periédico "E1l -
Dfa", México, D.F., Domingo 30 de julio de 1978, p. 16.
13 Cfr. LORI B. ANDREWS: op. cit., p. 137.
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2.1.2. INSEMINACION ARTIFICIAL:

Una de las m&s viejas y comunes alternativas de concepcién -
artificial es este método de inseminacidn artificial. En este --
proceso, si existe la intervencifén de un tercero ajeﬁo a la rela-
cifn, y es esto, lo que provoca la existencia de consecuencias le
gales importantes. Este tercero ajeno a la relacién dona su se--
men para inseminar a una mujer cuyo marido es infértil. La inse-
minacibn se realiza dentro del cuerpo de la mujer receptora por -
medio de la utilizacién de diversos instrumentos médicos. Exis--
ten asi, tres métodos de inseminacifn artificial: inseminacién ho
mb6loga, inseminacién heterSloga e inseminacibn combinada; métodos

que mids adelante explicaremos.

2.1.3. MADRES INCUBADORAS:

Aqui la tercera persona ajena a la relacibn y participante -
activo en el proceso, no es un hombre donador, sino una mujer gque
presta sus servicios. La madre incubadora es una mujer que acep-
ta ser inseminada con el semen del marido cuya esposa es infértil
o, no puede gargar al beb& durante el perfodo de gestacifén. Ella
carga al beb& durante nueve meses y después del nacimiento, se --
tramitard un procedimiento de adopcifén, para entregar al nifo a -
la pareja gue contraté con la madre incubadora, cediendo &sta sus
derechos parentales que tiene con la criatura, rompiendo cual- -
quier lazo que pudiese existir. Muchas veces en el contrato pac-
tado se acuerda la entrega de una compensacifbn a la madre incuba-

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

En este procedimiento el Svulo de una mujer es donado a otra
que es infértil o, que no puede utilizar sus c&lulas reproducto--
ras por temor a ser la transmisora de un mal congénito. Se espe~
ra que después de ser introducido el 6vulo en la mujer receptora,
y bajo la estimulacifn de un ambiente Sptimo, el marido via una -
relacién sexual normal lo fertilice y asi, se dé como resultado -

un embarazo normal.

2.1.5. TRANSFERENCIA DE EMBRION

También llamado Transferencia de Embrifin., En este mé&todo si
la mujer solicitante es infértil o sLs trompas de Falopio estén -
atrofiadas, todavia tiene posibilidades de tener hijos propios. -~
Fl marido y su esposa pagan a una mujer f8rtil una suma de dinero
para que a cambio esta mujer acepte ser inseminada con él semen ~
del marido solicitante. Cuatro o cinco dias después de la ferti-
lizaci6bn, los médicos extraen el embrifn y lo implantan en el apa
rato reproductor de la mujer inf&rtil, &sta llevard al beb€ en su
vientre los nueve meses de la gestacifn para concluir con la con~-

cepcibn de un beb& gue serid legalmente de la pareja solicitante.

El 3 de febrero de 1384, el doctor John E. Buster del Centro
M&dice Harbor de U.C.L.A,, anuncif el nacimiento del primer beb&-
humano resultado de la prictica del m&todo de transferencia de em

brién (20).

20 Cfr. XATHRYN VENTURATOS LORIO: op. cit.,p. 1672.
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2.1.6. ADOPCION DEL EMBRION:

En este procedimiento no existe relacibn entre las cé&lulas -
reproductoras de los solicitantes. La mujer voluntaria es insemi
nada con el semen de un donador an6nimo. E1l embrién; resultado -
de dicha fertilizacibn, es extraido cinco dfas después e implanta
do en el fitero de la esposa solicitante, asequrindose de que las-
condiciones del fitero de &sta sean las Optimas. El embrifn no --
tiene genes gue lo liguen a ninguno de los dos cényuges, y €s por
esta razbn que asemejan este procedimiento, al procedimiento de -
la adopcibn, con la salvedad de que la esposa infértil tiene la -
posibilidad de llevar en su vientre al producto, y traerlo al mun

do después de nueve meses de gestacifn,

2.1.7, CONGELAMIENTO DE EMBRIONES:

Una inseminacién "In Vitro", nos puede dar como resultado --
mis de un huevo fertilizado, Este procedimiento consiste en de--
jar gque se desarrollen los cigotos y una vez alcanzada la etapa -
de embrionacifn, congelar los embriones resultantes. Estos se -~
conservarfn congelados, hasta gque la pareja determine que uno de-
ellos sea implantado otra vez en el fitero de la mujer infértil. -
Este método se recomienda muchas veces cuando se va a someter a -
la mujer est&ril a un tratamiento médico que puede llegar a afec-
tar sus ovarios o puede causar mutaciones genéticas gque se pueden

liegar a transmitir por medio de sus cé&lulas reproductoras.
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2.1.8. FACTORES ¥ CONSECUENCIAS IMPLICITOS

Es necesario para la pareja antes de solicitar o ser partici
pante en algunos de estos programas, analizar sus propios senti--
mientos ¥y la manera de canalizar sus reacciones con respecto a la
infertilidad presentada, ya gue de no hacerlo se puede llegar a -
presentar un rechazo inconsciente en el hijo concebido. Algunas-
de las reacciones mis tipicas son: culpabilidad, agresividad, eno
jo, rencor, decepcifn etc. Todo esto se debe a varias razones ~-

que a continuacifn enumeraremos:

a} Infertilidad en la pareja: La palabra infertilidad tie-
ne varias acepciones, todo depende desde el punto de vista que la
veamos. Desde el punto de vista médico, una pareja es considera-
da infértil, si una mujer tratando de concebir un hijo a lo largo
de un afio no lo logra. Estudios demogrificos han definido a la -
pareja como infértil si despufs de cinco afios la mujer no ha podi
do concebir a un beb&. La infertilidad incluye la fecundidad, es
to es, el no poder conecebir o el no poder dar a luz a un bebhé& al-
término del perfodo de gestacibn a causa de un aborto, a pesar de

gue la concepcibn si se haya consumado {21},

la infertilidad puede ser causada por tensifn nerviosa, cons
tante contacto con sustancias quimicas t6xicas, por un hlogueo ~-
psicolfgice inconsciente, a causa de la contaminacibn, el uso de-

métodos anticonceptivos por un perfodo prolongado de tiempo, in~-

21 Cfr. BERNARD M. DICKENS: op. cit.,p. 280.
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gestibn de determinadas‘drogas, estar expuesto a la radiaci6bn, --

etcltera;

b} imposibilidad de uno de los cbnyuges para concebir, por--
que sus genes pueden ser transmisores de defectos congénitos en -

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

c) por la avanzada edad de uno de los clnyuges, principal--
mente la mujer, ya que en ella existe mayor posibilidad de econce-

bir a un nific con Sfndrome de Down, entre otros males.

Otro de los factores que tienen especial importancia en rela
¢ibn a la pareja y a sus reacciones es la "Sociedad”, ya que a --
través de ella la pareja puede proyectar sus sentimientos. Ila -~
reaccisn de la sociedad en estos casos ha pasado por distintas -~
etapas: negacibn total, horror, curiosidad, estudio, evaluacibn -
gradual y aceptacibn lenta y desconfiada; ya que una sociedad uni
forme debe contener organismos para coordinar las actividades de-
sus miembros, de tal suerte, que para que se logre a través de --
ellos una adecuada requlacifn del desempeno de las funciones tie-
nen gue disponer de medios para controlar la conducta antinormati
va de sus miembros, con la finalidad de defender a la organiza- -
cibn de las amenazas crénicas gue la atacan y para asegurar la --
continuidad de sus principios de organizacifn y de la organiza- -
cibn considerada en si misma. Los m&todos de concepcifn artifi--
cial vienen a romper con este eguilibrio y hasta que no exista --
una aceptacibn parcial, la sociedad se sentir§ amenazada en sus -

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

<

Muchos alegan que el proceso de inseminacibn.artificial es -
innecesario, egoista, antinatural y peligrosoc. Otros argumentan-
que con el desarrollo de estas t&cnicas la sociedad perderd el va
lor a la vida y el respeto que siempre le ha tenido. El doctor -
Howard Jones del estado de virqinia:dice estas técnicas son Qna -

manipulacidn auténtica a la naturaleza.

A lo largo de la historia dos instituciones de la sociedad -
han tratado afanosamente de frenar el desarrcllo de estos m&todos:

los Ordenamientos Religiosos y el Sistema Legislativo.

La Ciencia sigue su caminc, en constante desarrollo, peroc -
hoy dfa este desarrollo implica la manipulacibn de la vida humana,
y esto conlleva la invasibn de terrenos tales como el moral y el-
ético. Es por eso que se deben regular las précticas experimenta
les con material genético, pues él desarrollo de este material --
puede dar como resultado a'un ser humano igual a cada uno de noég
tros, gue de estar en el aparato reproductor, puede pasar a una -
caja de Petri, a un laboratorio, a un congelador y por fin a un -
vientre materno, si{ es gue este material es designado_para su fin.
Entre las leyes que presentan obsticulos con respecto a la inves-
tigacibn y experimentacibn con fetos, tenemos que 23 estados de <
Norteamérica preveen la aprobacifn de dichas leyes, 11 de ellos -
permiten dicha experimentacién pero solamente cuando:exista la po
sibilidad de un aborto o que la investigacibn se efectfie con pos-
terioridad al aborto. Minnesota y Michigan aceptan la ;xperimen—

tacibn siempre y cuando se garantice la salud del feto y no se.al
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tere su estado natural.

Pero a la vez estas leyes prohiben implicitamente la investi
gacidn sobre fertilizacibn “In Vitro" ya que el procedimiento no-
estipula la existencia de un aborto, pues no es parté de una in--
vestigacifn extrauterina, sino gue es un desarrollo intrauterino-
durante el perfodo de gestacifén. Asimismo, el mé&todo de transfe-
rencia de un embribn, esti prohibido en 18 estados de la Unibén --
Americana. Aunado a todo esto existen prohibiciones en el caso -
de gue compense a una mujer por donar su 6vulo o que permita gue-
la fertilizacién se ejecute dentro de su aparato reproductor y --
después, el embrifn resultante, se transfiera a otro cuerpo. Es-
to se ha equiparado a la venta de beb&s. En el estado de Massa--
chusetts, en mayo de 1983, un Juez de Distrito del estado de Bos-
t8n, argumentd que la fertilizaci6n "In Vitro", no serfa violato-
ria de las leyes de dicho estado si todos los huevos fertilizados,
utilizados en el procedimiento, serfan implantados de nueve en la

mujer receptora, sin desperdiciar material gen&tico (22).

Howard Jones, quien con su esposa Georgeanna Jones fundaron-
la Clinica Norfolk, manifiesta su opinifn en el sentido de que el
método de fertilizacifn "In vitro" es un método no &tico, porgue-

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

Existen otros casos en donde las leyes especificamente no --

prohiben el m&todo pero dejan entrever que el practicante de di--

22 Cfr. WILLIAM W, HANDEL: "Surrogate Parenting, In Vitro Insemi-
nation” (trad. del ingl&s por Tamara Koiangui Nisanof); en —--
Whittier lL.aw Review; Copyright by whittier Law Review, Cali--
fornia, Vol. 6, 1984, p. 792.

23 Cfr. LORI B. BNDREWS: op. cit., p. 141.
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chos métodos puede llegar a ser acreedor de mltiples responsabi-
lidades, tales como, por ejemplo, en el estado de Illinoisse le -
adjudican la custodia de un nifo, resultado de una fertilizaci®én-

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

El investigador Dr. R,F. Harrison, originario de Dublin Ir--
landa, ve a un embrifn como a un ser humano. A &1 le preocupa --
que si se hace un experimentoc de transferencia de un embribn, ob-
teniendo para &ste, un embrifn que se encuentra en un estado de -
desarrollo donde la divisibn es de 6 a 8 cElulas, y al intentarlo
trasladar, el traslado se interrumpe, ¢podria esto considerarse -

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

En contravenci®n a esto, el profesor de Filosofia de la Uni-~

versidad de Maryland, Samuel Gorovitz, dice:

el "status" de un embrifn no es equivalente -
al de una persona, un nifo, un infante o un -
feto... {(25).

El opina gque la proteccifn de la perscna, legalmente hablan-
do, no empieza sino hasta que el feto desarrolla la capacidad de-
responder a los estimulos sensoriales, y esto sucede entre la oc-

tava y la décima semana de gestacifn (26).

Asi como é&stas, existen un sin fin de opiniones, unas a fa--
vor y otras en contra, en relaciﬁn a los métodos de concepecién ar
tificial, pero espero que al término de la exposicibn de esta in-
vestigacibn cada uno de nosotros podamos tener una base informati

va que nos permita formar nuestro propio criterio.

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

2.2.1. FERTILIZACION "IN VITRO"

Para determinar si una pareja es infértil, se hé tomado como
pardmetro el gue despu&s de un afio de haber tratado de embarazar-
una mujer no lo haya lograde. Estudios han comprobado que la ma-
yor parte de las veces, esta infertilidad se debe a la existencia
de una atrofia o anomalfa en las Trompas de Falopio de la mujer,-
no dejando, por lo tanto, pasar el &vulo para gue se consume la -

fecundacibn.

Para ingresar a una clinica donde se practica este procedi-—-
miento se necesita una edad m&xima de 35 a 39 afios. Actualmente-
existen clfinicas en Inglaterra, Australia, Italia, Francia, Suiza,

Alemania, Estados Unidos y Canad$, entre otras.

Existen muchos opositores a este procedimiento; las principa
les criticas se refieren a que es un proceso destructivo de la fa
milia ya que atenta en contra de los valores y definiciones de la
familia tradicional; dicen que el bebEé debe ser concebido en un -
momento de amor y, &ste es un procedimiento artificial:; que todas
estas précticas son antiéticas y van en contra de toda moral. El
doctor John Marlow, del Hospital de Mujeres de Columbia en Washing
ton D.C., argumenta en contra de las criticas antes mencionadas -
~diciendo que a los beb&s prematuros se les mantiene en un ambien-
te artificial, una incubadora, por mis de veinte semanas para com
pletar su desarrollo, y que este periodo es mayor al promedio de-

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

Otros, centr&ndose en el aspecto legal, se cuestionan: ¢Cémo
reqular tal situacién? y, alegan que la calidad de un embrién no-
es la misma que la de una persona. Pero aqui tenemos que irnos a
la consideracifn de establecer en qu€ momento principia la vida:-
si desde el momento de la fertilizacifn, de la implantacifn, des-
de gue se forma el embrién o cuandeo adquiere las caracterfsticas-

de un feto.

Con todo esto se ha llegado a la conclusibn de que es necesa
ria la proteccifén del producto y por lo tanto es importante ver -
desde qué momento es sujeto de derechos y obligaciones. Relacio=-
nada con este punto, serfa interesante releer la teorfa del profe

sor Samuel Gorovitz ya antes citada.

Considero importante sefialar que en nuestra opinifn cualquier
experimento fetal, en caso de ser aprobado, debe ser supervisado-
por una autoridad competente en la materia en este caso especifi-
co en relacién a la fertilizacifn "In Vitro", se deben disefiar 1i

neamientos para evitar cualguier abuso, tales como:

a) s8lo un médico autorizado puede ejercer la prictica de tales-
experimentos;

b) no deben fertilizarse més huevos que los necesarios;

c) no se puede desperdiciar ni matar vida humana, ya que no debe
mos olvidar ni por un momento que el valor m&s importante a -

proteger es "“la vida".

27 Cfr. Ibid., p. 141.
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Estadisticas nos revelan gue en los {iltimos seis afos se han
dado casi 700 nacimientos en base al método de fertilizacibén "In-
Vitro" en aproximadamente 200 clinicas que se han establecido al-
rededor del mundo, Al lado de esto, tenemos gue se tienen 56 pa-
res de gemelos de probeta, 8 sets de triates y 2 sets de culdru--
ples nacidos bajo el procedimiento tambifn denominado "los nifos-

de probeta" (28}.

Si se suscitase el caso de que después de fertilizado el hue
vo, la mujer receptora fallece, © no est§ capacitada para recibir
la implantacién, el problema serfa: (qué medidas tomar? Aungue -
los huevos pueden ser congelados por un determinado tiempo, la --
cuestibn seria, :d6nde implantarlos después? o, guién serfa el --
responsable de ellos, si partimos de la idea de gue dichos huevos
fertilizados ya constituyen vida humana., Otra interrogante se -=-
suscita cuando a consideracifn del m&dico se destruye el producto
fertilizado © por negligencia de &1 se invalide el procedimiento,
20ud tipo de acciones legales pueden tomar los padres c¢on respec-

to al mBdico?

En 1978 el resultado de un proceso de "In Vitro” se deshechf
sin el consentimiento de los donadores ya habiendo tenido el hue-
vo fertilizado. Los donadores demandaron al m&dico por angustia-
emocional sufrida por la pérdida del cigoto, y a la vez, lo que -

pude haber sido una solucifn al problema de su infertilidad.

28 Cfr. CLAUDIA WALLIS: "The New Origins of Life". {trad. del in
glés por Tamara Kolangul Nisanof}; en Time; Time Inc., Chica-
go, Vol, 124, No. 37, septiembre 10 1984, p. 32.
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Asi como este caso tenemos muchos m4s gue se han presentado-
en los distintos paises donde la prfctica del procedimiento de -~
fertilizacibén "In Vitro" esti autorizado, y donde cada vez mis la
complejidad de esta problemética social, legal y &tica traerd con
sigo un sin fin de interrogantes que s&8lo una legislacibn adecua-
da, aunada a la experiencia, lograri resolver, ya gque entre otras
cosas es de vital importancia determinar los derechos de los des~
cendientes, al igual que 1as obligaciones de los padres y de los-

profesionistas en dicha prictica.

Reiterando sobre el punto de la necesidad de un ordenamiento

legal, el procesc de “In Vitro" afecta dos tipos de leyes:

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

desarrollara, y

b} las que se aprobaron con el mé&todo en cuestibn; ya que ~
con estous nuevos avances tecnolbgicos hay principios de Derecho ~
que se tienen que redefinir, y de no hacerlo tendrfamos contradig
ciones legales tanto en las instituciones como en las apreciacio-~
nes y fundamentos &ticos y valoratives, bases importantes de cual

gquier Derecho.

Ante tantas criticas y opiniones sobre la prictica de este ~
métode una resolucibn de la Corte Norteaméricana expres6 que el -
derecho de la procreacifn es un derecho civil b&sico de los dere-
chos del hombre. Matrimonio y procreacién son fundamentales para

la expansibn y supervivencia de la raza humana.

Una resolucién posterior, agrega, gue el derecho a la priva-
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cia es un derecho individual, no importando el estado civil de la
pareja, y que el Estado no debe entrometerse en lo que son dere--
chos individuales del hombre. Pero a todo lo expuesto, se susci-

ta la siguiente pregunta:
2Qué tan amplio es este derecho?

La pareja tiene toda libertad de decidir cu&ndo procrears, -
cuando la concepcibn es por medios normales, pero ¢podri decidir-

también, cBmo?

2.2.2. INSEMINACION ARTIFICIAL

Una de las mds viejas y mds comunes formas de procreacién --
por métodos artificiales es la Inseminacién Artificial, o sea, la
inyeccifn del semen, ya sea del marido o de un donador, dentro --
del aparato reproductor de la mujer con fines procreativos. Este
procedimiento permite a parejas infértiles que el hijo concebido-

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

Para poder entender mejor las consecuencias legales gue este
procedimiento trae aparejado tenemos primero gue familiarizarnos-
con el mEtodo. Son tres los tipos de inseminacifn artificial que
existen, dependiendo, cada uno, de la identidad del donador del -

semen.

Las parejas que considerasen someterse al programa deben ele
gir el tipo que a sus necesidad mis convenga. Los tipos de inse-

minacibn artificial son:
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a) inseminaci6bn artificial del marido;
b) inseminacién artificial combinada; e

c) inseminacibn artificial por donador.

a) 1Inseminacibn artificial del marido: &sta también es deno
minada inseminacibn artificial homSloga. Aqui se utiliza el mis-
mo semen del marido para inseminar a Su eésposa, y es utilizado --
cuando las parejas no pueden concebir por medio de una relacibn -
sexual normal, por padecer de dificultades fisicas o a causa de -

infertilidad parcial en el marido.

Una de las ventajas de este método, es gue el hijo, resulta-
do de la inseminacibén artificial, es hijo biolégico de la pareja-
y las consecuencias legales presentadas son minimas, asf como las
implicaciones psicolbgicas presentadas en el marido debido a su -
infertilidad parcial pues de esta manera si se llega a consumar =

el proceso de reproduccibn.

b) Inseminacibn artificial combinada: este tipo de insemina
cibn consiste en mezclar o combinar semen del marido y semen de -
un donador anbnimo, debido a causas fisiolbgicas y psicolbgicas.-
Combinando el semen del marido, gue no siendo completamente infér
til padece de baja motilidad en los espermas, padecimiento llama-
do "oligozoospermia", con el semen de un donador anbnimo puede --
llegar a darse la impregnacibn y fecundacibn del &vulo con el se-
men del marido. Asi podemos contar con el bepeficio de la duda y
s6lo con una prueba médica se podré determinar quién es el padre-

biol&gico.
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Este procedimiento al igual gque la inseminacibn artificial -
del marido puede aliviar los sentimientos de inferioridad que a -
veces se pueden desarrollar en el marido a causa de su insuficien-
cia. Igualmente, aqui las consecuencias legales que se pueden --
presentar son minimas, ya que siempre se conservari el anonimato-
del donador y por lo tanto el hijo seri considerado como hijo de-

la pareja.

c) Inseminacibn artificial por donador: este método también
es conocido como inseminacién heterSloga. Aqui solamente se uti-
liza el semen de un donador anfnimo y que no tiene ningfin nexo de

filiacibn con las partes.

Este tipo de inseminacibdn se utiliza cuando el marido carece
de células reproductoras, padecimiento denominado "azcospermia",-
y que da como resultado la absoluta esterilidad en el marido, o -

en su caso una oligospermia avanzada.

Este tipo de inseminacibn es recomendable y conveniente cuan
do el marido puede ser el transmisor de algln mal hereditario o -
congénito via sus células reproductoras, o, en su caso, cuando no
exista compatibilidad con el Rh necesarioc para el desarrollo de -

un embarazo normal.

Este procedimiento a pesar de que le da a la pareja la opor-—
tunidad de que uno de los padres tenga un parentesco directo con-
el neonato, también puede producir repercusiones psicolbgicas se-
veras, ya que un tercero ajeno a la relacibn est& tomando el lu--

gar que le corresponde al marido en lo gque es el proceso de la --
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reproduccibn; asi como repercusiones legales que m&s tarde comen-

taremos.

Entre los tres tipos diferentes de inseminacibén artificial,
este {iltimo tipo, es el que trae aparejado mds consecuencias lega
les, porque ya no estamos hablando de una pareja, constitufda por
marido y mujer, sino de una pareja més un tercerc ajeno a la rela
¢i6n (donador} que en un futuro podria reclamar los derechos que-

tendria con el concebido.

Para poder proceder con una inseminacién por donador, debe--
mos estar bajo la supervisiédn de un m&dico que haya agotado todos
los medios de investigacifn sobre el historial del donador, y ha-
ya explicado a la pareja todas las consecuencias gue conileva la-
sujecién de dicho m&todo, porgue de no agotar estos caminos el mé
dico podria ser acreedor de una responsabilidad contrafda por ne-

gligencia o distorsibdn de informacibn,

La investigacifn que se le practica al donador principia con
averiguar la posibilidad de que padezca aléuna enfermedad venérea,
revisar sus cromosomas para comprobar que no es portador de un de
fecto o mal congénito que pueda llegar a transmitir al nonato, ve
rificar la compatibilidad de su Rh con el Rh de la mujer recepto-
ra, compaginar las caracteristicas fisicas del donador con las ==
del maridec solicitante, para gue el nifio sea ffsicamente similar.
Tambi&n deberd investigar si el donador tiene antecedentes con --
respecto a la ingesti6n de drogas, alcchol, u otro elemento pare-

cido y verificar si estuveo expuesto a la radiacifn o a sustancias

quinicas peligrosas gue hayan podido tener alguna repercusifn ==
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en sus cromosomas.

Para la utilizacibn de los donadores, el 62% de los m&dicos-
utilizan estudiantes o residentes de Medicina, un 10.5% utilizan-
estudiantes universitarios o graduados y un 17.8 utilizan una com

binacibn de ambos (29).

Una de las principales condiciones para ser participantes de
este método, es el "anonimato del donador". La pareja nunca debe
ré saber quién es el donador del semen utilizado y, el donador --
nunca sabr8 cuil fué el destino de su semen donado. Pero no debe
mos descartar la existencia de un expediente y records en donde -
se reporte toda la informacifén médica del donador y de la pareija-
receptora del semen, preveyendo que en caso de posteriores enfer-
medades o complicaciones médicas en el beb&, se tenga un antece--
dente de ayuda mé&dica. Estos expedientes solamente podrén ser —--
utilizados y requeridos por medio de una orden judicial si exis—-
tiese alquna implicacibén legal y, bajo la estricta supervisifn de
un mé&dico y un abogado, Algunos abogados opinan gue los expedien
tes se deben conservar solamente algunos anos, otros dicen gque se

deben guardar hasta que el nifio llegue a la mayorfa de edad.

Todas estas disposiciones varfan segn sea el criterio y re-
gulacibén legal de Estado o pals al que se someta tal procedimien-
to, pues de no guardarse tal discrecionalidad, presuntos donado--
res, podrian reclamar despufs de algunos ahos la paternidad de --

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

29 Cfr. KATHRYN VENTURATOS LORIO: op. cit., p. 1651,
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traer consecuencias legales de importancia trascendental ocasiona
rfa impresiones y traumas psicolbgicos en el nifio asf come una -=-
crisis de identidad que le seria muy diffcil de resolver y que re
presentaria un obstdculo para el desenvolvimiento y desarrollo =--

normal en la vida.

Para evitar todas aguellas implicaciones mencionadas, el Es-
tado deberd regular ciertos aspectos pues su principal prioridad-
es el mejor y més satisfactorio inter&s del nifio, su proteccién y

su seguridad.

Otro requisito importante es, que el consentimiento del mari
do de la mujer inseminada debe constar por escrito, todo esto ha-
r& prueba plena de que el marido ser§ el padre legalmente recono-
cido y gue asume la custodia y derechos gque le corresponden con =
respecto al nifio. También deberd constar por escrito el consenti
miento de la mujer y del mé&édico, practicante del método. Se ha ~
llegado a decir, que a falta del consentimiento del esposo, el ac
to se clasificarfa como infidelidad, o que-puede llegar a existir
adulterio y que dicha inseminacifn daria como resultado la concep

cién de un hijo ilegitimo.

Solamente 16 estados de Norteamérica preveen en su legisla--
cibn ia necesidad y constancia de un consentimiento por escrito,-
aunque los demds estados si mencionan la necesidad de alguna for-
ma de consentimiento. De estos 16 estados, s6lo 9 mencionan que-~
el consentimiento debe mantenerse en los expedientes. Existe en-
este sentido, el cuestionamiento sobre la durabilidad del consen-

timiento y, si es o no necesario renovarlo después de cierto tiem
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po. Se cuestiona si el marido despué&s de determinado tiempo pue-
de retirar su consentimiento o, una vez dado, es vidlido en cual--

guier momento.

La Corte de los Estados Unidos de América afirma que una vez
dado el consentimiento por el marido, es prueba suficiente para -
presumir la paternidad, y solamente se negarfi la existencia del =
lazo paternal cuando el marido tenga pruebas fehacientes de la ne
gacibén o retraccifn de dicho consentimiento. Hay gque tener pre--
sente que una vez emitido el consentimiento del marido de la mu--
jer receptora, se rompe toda relaci6n y obligaciones subsecuentes
del donador con respecto al concebido. A pesar de 15 existencia-
de esta Gltima disposicibn, existen algunos estados como el de --

Louisiana que se mantienen en silencio al respecto.

Los estados de Washington, Montana, Nevada y California acep
tan que el donador no sea considerado como el padre natural a me-
nos gque la mujer y el donador asienten por escrito que el donador
ser8 considerado como el padre del nific asumiendo todos los dere-

chos y responsabilidades que esto implica {30).

Ligado a este punto, es de vital importancia definir cual es
el status del nific nacido en un proceso de inseminacibn artifi- -
cial por donador. Aupado a todo esto, el médico y un abogado en~
su caso deberdn asesorar ala pareja sobre todas las consecuencias -

que se puedan llegar a suscitar,

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

30 Cfr. Ibid. p. 1648.
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derado legitimo o no. En un principio diversas resoluciones de -
la Corte apoyaron el hecho de que el nifio se considerara como ile
gitimo; pero no fué sino hasta 1973 cuando se alegb que a partir-
de que la esposa y su marido emiten su consentimiento autorizando
su sometimiento al procedimiento, ellos asumen todas las responsa
bilidades con respecto a la criatura, &sta es considerada como hi
jo ilegftimo y la manutencién y custodia del nific queda a cargo =
de la pareja, como obligaciones inherentes a cualguier padre de -

familia (31).

Existe en Estados Unidos un ordenamiento legal denominado --
"Uniform Parentage Act", que en su seccifn quinta establece: si -
bajo la supervisifin de un médico debidamente autorizado y compe-~
tente, y con el consentimiento previo de su marido, una mujer es-
inseminada artificialmente con el semen de un hombre distinto a -
su marido, el marido es considerado jurfidicamente como si fuera -
el padre natural del nifio concebido. El consentimiento del mari-
do debe constar por escrito y estar firmado por €l y por su espo-
sa. El médico certificar8 sus firmas y registrarg la fecﬁa en la
gue se llev6 a cabo la inseminacibn, as{ también archivar& en el-~-
Departamento de Salubridad dicho escrito, en donde se conservar§-
en forma confidencial. En caso de que el médico no acate las nor
mas de dicho procedimiento, las consecuencias s6lo ser&n a nivel-

formal, m8s no afectarf la relacibn padre e hijo, que se dar& pos

31 ¢Cfr. LINDSEY E. HARRIS: "Artificial Insemination and Surroga-
te Matherhood- A Nursery full of Unresolved Questions” (trad.
del ingl&s por Tamara Kolangui Nisancf); en Willamette Law --
review; American Bar Association and Willamette University --
College of Law, Oregon, Vol. 17, december 1981.




44

terior al nacimiento del concebido, pudiendo en su caso ratificar

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

del semen serd tratado juridicamente como si no fuera el padre na

tural del nific concebido, perdiendo todo nexo afectivo y jurfdi--

co (32).

El ordenamiento antes mencionado, fué& la base de una legisla

cibn adoptada por casi todos los estados de la Unibn Américana, -

en donde se aceptaba que el hijo concebido mediante este procedi-

miento era considerado como hijo legitimo.

Entre los estados que

lo anexaron a su sistema legal tenemos los siguientes:

Alaska, ordenamiento aprobado en 1979.
Arkansas, ordenamiento aprobado en 1971.
California, ordenamiento aprobado en 1980.
Colorado. ordenamiento aprobado en 1978.
Connecticut, ordenamiento aprobade en 1980.
Florida, ordenamiento aprobado en 1979.
Kansas, ordenamiento aprobado-en 1974.
Michigan, ordenamiento aprobado en 1980.
Minnesota, ordenamiento aprobado en 1980.
Nevada, ordenamiento aprobado en 1979.
Nueva York, ordenamiento aprobado en 1977.
Oklahoma, ordenamiento aprobado en 1980.
Tennessee, ordenamiento aprobado en 1980.

Texas, ordenamiento aprobado en 1975.

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

En el estado de Oregén existe especial atencifn en el ordena
miento que regula la proteccibn del nific y demis consecuencias --

suscitadas en la aplicacién de este procedimiento.

Analizando los puntos sobre la legitimidad y los ordenamien-
tos gue han tomado partida en el establecimiento de su aplicacibn,
observamos que es un punto crucial, ya gue en caso de divorcios -
posteriores, ser& la pauta para determinar los derechos heredita-
rios, de custodfa, de visita y alimentos que tendrén los padres -
con respecto a los hijos, Ya gue la legitimidad es el reconoci--
miento t&cito de la fusibn de dos actos juridicos importantes, a-~
saber, el matrimonio y el reconocimiento de responsabilidades y -
derechos asumidos con respecto a los hijos, y esto a su vez, auna
do al establecimiento de la maternidad y la paternidad trae como-
consecuencia la patria potestad, que son cargas, facultades y de-
beres que deben ser cumplidos conjuntamente por el padre y por la
madre, siempre con miras a la educacibn y formacién positiva del-
hijo, ya que el derecho objetivo tom8 en cuenta consideraciones -
de orden natural, é&tico y social, para hacer de los padres perso

nas id6neas para el cumplimiento de dicha misibn.

Otroc de los problemas que la aplicaci6n de este m€todo trae-
aparejado, es la condenacifn de la madre que se somete a la inse-
minacién artificial al cometimiento del delito de adulterio. Se-

ha debatido esta consideracién pues, en este caso no existe una =

33 Cfr. 1bid., p. 924.
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relacién sexual directa, ni abuso, y al constar el consentimiento
del marido, gueda exclufda la presuncibn de infidelidad. Podemos
agregar, que el mé&dico que practica tal procedimiento puede ser -
una mujer o, el mismo maride que insemina personalmehte a su espo
sa por medio de una jeringa y gque por lo tanto la conducta delic-
tiva del adulterio no tendria lugar. Pudiendo profundizar mi&s al
respecto, no lo har& por no estar éste, relacionado directamente-

con el tépico principal de esta tesis.

Todos los puntos mencionados, son importantes de considerar,
pergue para que una mujer pueda ser una madre incubadora, debe --
existir forzosamente un procedimiento de inseminacibn previo y mu
chos de los lineamientos y consecuencias legales agqui mencionadas,

ejercer&n gran impacto en el contrato a tratar.

Continuando con la enunciacifn de las situaciones gue pueden
presentarse y tener un impacto legal, tenemos que, doce estados -
de Norteamérica actualmente, exigen la intervencibn de un médico-
o profesionista especializado en su &rea y, si este punto no es -
respetado, se pueden suscitar acciones legales en contra de los -
médicos por mala préctica o negligencia en el desempeno de su pro
fesibn. Los estados de Georgia y Maryland ponen mucho &nfasis en
este punto. Otros estados como Oklahoma y Conpecticut remarcan -
gue la préctica de dicho método sblo se aplicar8 a parejas casa--

das.

Ccuando una pareja se somete a este procedimiento, muchas ve-

ces solicita que se congele parte del semen del donador, para que
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se utilice el mismo, en ulteriores inseminaciones y asf los hijos
posteriores tengan similitudes fisicas. Con respectc a esto debe

mos de hacernos el siguiente cuestionamiento:
(Culintos embarazos se permite producir por cada donador?

Esta pregunta es importante, porgue en una zona geogrifica -
pequena, y con pocos donadores, existe la posibilidad de que a la
larga los hijos, producto de la prictica de este procedimiento, -
puedan tener contacto con el donador o con sus "medios hermanos"-
(si asi los podriamos llamar), también producto de la insemina- -
cibn del mismo semen pero con parejas diferentes, consuméndose en

este caso, el delito de incesto.

Para evitar esto, la Sociedad Americana sobre la Fertilidad-
establecif parametros diciendo, gue s6lo puede inseminarse hasta
cinco personas diferentes con el semen de un mismo donador. En -
algunas partes, para eliminar este tipo de problemas se congela -
el semen de un donador que se encuentre en una regién geogr&fica-
lejana a la regifn en donde se practicari la inseminacién y as{ -
se evitaria el riesgo, de que en el futuro, dés personas concebi-

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

Estas y muchas otras m4&s son las implicaciones, limitaciones
y consecuencias que la préctica del método de inseminacifn artifi
cial puede llegar a provocar. En este breve estudio s8lo citamocs
aguellas gue estdn relacionadas directamente con el contrato de -
madres incubadoras y que pueden llegar a tener una repercusibn, -
pero en la actualidad, todavia existen muchas lagunas a resolver,
porque estamos tratando con una problemitica muy virgen desde el-

punto de vista legislativo,
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CAPITULO XIII

CONTRATO SOBRE MADRES INCUBADORAS

3.1. CONCEPTO

Los contratos son fuente ordinaria o normal de las obligacig
nes, que no estén limitados a los bienes sino gue se extienden a-
las personas y a la familia, pues en el orden extrapatrimonial el
matrimonio y la adopcibn son considerados como contratos. El con
trato gue analizaremos en este capftulo, encuentra sus principa~-
les bases y lineamientos en el orden familiar y esto es lo que lo
hace ser interesante y a la vez aterrxador, pues la vida y la evo-
lucién del pueblo, su progreso econfmico y su situacién polftica-
estdn supeditados al bienestar y perfeccifn de la vida familiar,-
ya que se considera a la familia como fuente constante de renova-~

cibn del cuerpo social.

Trataremos un contrato finico en su especie (sui géneris), -~
porqgue en éste las partes crean y modelan ellas mismas su ley, -~
pues dan al lazo obligatorio que las une el carfcter que ellas de
sean; determinan el cbjeto, la duracibn y las modalidades del mis
mo, decidiendo la combinacidn de obligaciones a las que se obliga
rén, regulando el mode de ejecucifn y las consecuencias del incum
plimiento, y todo esto como resultado inevitable de la carencia =~
de un ordenamiento jurfdico que marque las directrices de este ag

to jurfdico.
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Este tipo de contrato es prueba fehaciente de que la vida ju
rfdica y social no se fosiliza en formas o moldes inmutables, si=~
ne que afin bajo el aspecto técnico estd en constante movimiento y
evolucién. El desenvolvimiento de esta figura obedece al naci- -
miento de nuevas necesidades sociales, gue requieren por lo tan-—-

to, de nuevas figuras contractuales.

La necesidad mis importante que mueve a la familia a la con-
certacién de tales contratos, es el deseo de tener hijos y no te-
ner la capacidad para hacerlo. En este caso especifico nos refe-
rimos a las mujeres infértiles, que no pueden concebir o que no -
tienen la capacidad para cargar al beb& los nueve meses de gesta-
cifn., Anteriormente estas parejas tenfan la opcifn de resolver -
su problema, sometiéndose a un proceso de adopcifn, pero actual--
mente la adopcién se ha convertido en un recurso diffcil y muy -—-
tardado. A causa de esto, la finica alternativa de estas parejas—
es buscar una "MADRE INCUBADORA" que conciba y/o engendre un bebé
por ellos, teniendo tambif&n la ventaja de que existir§ con el neo

nato un lazo consangufneo directo con uno de los contratantes.

Ya habiéndolo hecho, anteriormente, pero para la mejor com--
prensifn de nuestro anfilisis, volveremos a definir en qué consis=
te el Contrato de Madres Incubadoras. Este es un contrato en vir
tud del cual se contrata a una madre incubadora. La madre incuba
dora es una mujer fértil que acepta ser inseminada artificialmen-
te con el semen del marido de una mujer infé&rtil, o que no puede-
cargar al beb& durante el perfodo de gestacifn. La madre incuba-

dora acepta cargar al beb® los nueve meses de la gestaciSn hasta- -
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el nacimiento del nifiov; y una vez concluidos &stos cederi los de-
rechos parentales gue la ligan al beb& para gue la sefora infér—-
til adopte con posterioridad a la criatura, El donador del semen
probard su paternidad y asf{ la pareja contratante, quedar8f consi-
derada como los padres legfitimos del nifio, siendo en su caso, el-

padre legal tambi&n padre natural del concebido {(34}).

Este procedimiento se puede subdividir en dos tipos diferen-

tes:

a) la madre incubadora, sflo proporciona sus servicios, cargando-
al beb& durante el perfodec de gestacifn, sin aportar su c&lula

reproductora; y

b} cuando adem&s de proporcionar sus servicios, es donadora del ~
6vulo que servirg para inseminar artificialmente con el semen~

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

Estos dos tipos son utilizados dependiendo de las deficien-~
cias y padecimientos de la pareja solicitante. Para efectos de -~
esta tesis, nos avocaremos al estudio minucioso del segqundo tipo,
no descartando la posibilidad de que varias consideraciones sean-

aplicables a los dos casos.
Las partes participantes en este contrato son:

a) la pareja solicitante, aquf tanto el maridec como la esposa in-

f&xrtil son acreedores de distintas obligaciones;

34 Cfr. BRENT J. JENSEN: op. cit,, p. 978.

35 Crr. GEORGE P. SMITH TI: "The razor's edge of Human Bonding:-
Artificial Fathers and Surrogate Mothers” (trad. del ingifs --
por Tamara Kolangui Nisanof); en Western New England Law Re=—
Zigw Association, Inc., Massachussetts, Vol. 5, I582-83, p. ~
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b) la madre incubadora;
c) el esposo de la madre incubadora; y

d) el médico y el abogado, en su funcifn de practicante del méto

do y asesor leqgal, respectivamente.

Las dos primeras partes mencionadas son el pilar de este con
trato, teniendo implicaciones y participaciones anexas las perso-
nas posteriormente mencionadas, sin excluir su respectiva respon-
sabilidad en caso de violacifn o contravencifn de las estipulacio
nes del contrato, o de las normas a las que se deben someter du--

rante el perfodo de concertacifn.

Para poder ingresar al programa de madres incubadoras gque es
ofrecido en clinicas especializadas, debe la pareja someterse a -
la asesorfa de un médico y un abogado previamente, El médico se-
encargari del proceso de inseminacién e implantacibn del cigoto =
en el aparato reproductor de la madre incubadora, investigar§ mi-
nuciosamente el historial genético y fisicq de la madre incubado-
ra para verificar que no ha estado expuesta a la radiacifn, alco-
hol, drogas o alguna sustancia quimica peligrosa que pueda llegar
a tener algGn impacto en sus cromoscmas y asf poder afectar al --
concebido. Adem&s, el médico, analizard los antecedentes familia
res para ver si la madre incubadora no es portadora de algfin mal-
congénito, en caso de ser donadora del 6vulo. También se elabora

r§ un estudio similar a la pareja solicitante del servicio.

El abogado, fungiri como asesor y regulador de todo el trimi

te legal del contrato y sefalari las obligaciones y derechos de =
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cada una de las partes contratantes,

La pareja al someterse a este programa no debe descuidar el-
aspecto psicolégico., Deben, en su caso someterse a un previo ani
lisis psicolbgico, o si no, analizar sus sentimientos y reaccio--
nes as{ comc su posicifn dentro del programa. Deben estar segu--
ros que aceptarfn al nifio como si fuera de ambos, a pesar de que-
otra mujer haya donado el &6vulo o, en su caso, haya cargado al -~
concebido durante los meses de gestacifn. Ser& importante cues--
tionarse si los sentimientos de celos, no impedirén el sano desen
volvimiento de una relacién amistosa entre la pareja y la madre -
incubadora, ya que en muchas legislaciones se considera convenien
te la existencia de un acercamiento entre las partes, €sta es una
manera indirecta, donde la pareja solicitante puede vivir de cer-
ca el embarazo del beb& due al término de los nueve meses serd en

tregado a ellos.

Los estados de Kentucky, Michigan, California, Maryland y --
Arizona ya cuentan con centros especializados que proporcionan ~=

servicios de madres incubadoras.

Los estados de Michigan, California y Carolina del Sur sefa=-
lan en su ordenamiento jurfdico la necesidad de un estudio psico-
1l6gico de cada una de las partes contratantes, para asegurar la -
estabilidad futura del nifio, interés prioritario en el cumplimien

to de este contrato.

En términos generales y poniendo especial atencifn a las - -

principales partes, partfcines de este contrato, a reserva de pro
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fundizar sobre las obligaciones de las partes m&s adelante, tene-

mos que la madre incubadora aceptari:

a)

b)

c)

someterse a un procedimiento de inseminaci6bn artificial;
cargar al beb& hasta el término del embarazo; y

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

cimiento del nifo,

El esposo de la pareja solicitante aceptarfi:

a)

b}

c)

donar su semen para que sea utilizado en la inSeminacifn arti

ficial practicada en la madre incubadora;

ser identificado como el padre biolSgico y legal del nifio en-
el momento del nacimiento del nifo; y
aceptar la responsabilidades econfthicas, alimentarias y de cus

todia del bhebE&.

La esposa infértil aceptari:

a)

b)

tratar al beb& como si fuera propio; y

adoptar al beb& siguiendo los lineamientos legislativos de la

jurisdiceibn bajo la cual se encuentren (36).

Ademds de estas obligaciones, existen muchas otras que enume

raremos en posteriores incisos, analizando la clfusula de la cual

provienen y el alcance que tendrén.

36

Cfr, LISA J. GREENBERG and HAROLD L. HIRSH, M.D.: "Surrogate-
Motherhood and Artificial Insemination: Contractual Implica--
tions™ (trad. del ingl&s por Tamara Kolangui Nisanof); en Me
dical Trial Technique Quarterly; Callaghan and Company, 1113-
nois, 1983 annual, pp. 153 y 154,
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3.2. PROCEDIMIENTO DE EJECUCION DEL CONTRATO

Llenados los requisitos antes mencionados positivamente, las
partes procederdn a firmas el contrato. Una vez firmado &ste, el
procedimiento a sequir, segfin disposiciones del estado de Michi--
gan y Kentucky, es el siguiente: la madre incubadora es insemina
da por un médico debidamente autorizado con el semen del marido -
de la mujer inf&rtil. Después de la concepcibn y antes del naci-
miento, el padre reclamarf la paternidad del nifio. La Corte tur-
nari la peticién a la madre incubadora, y si ella no niega la re-
clamacibn el donador se presume como padre natural y legftimo gdel
nific que nacerd. Aquf cabe hacer la mencibn, de que en muchas le
gislaciones el hijo nacido dentro del matrimonio se considera hi-
jo del matrimonio y en este caso el padre tendrfa que rebatir la-
paternidad con respecto al esposc de la madre incubadora y compra
bar que &1 es el padre natural y gue pide se le considere padre -
legftimo del niic. Comprobada la patérnidad, al momento del alum
bramiento el nombre del padre es el gue se registra en el acta de
nacimiento, asf como el de la madre incubadora que es la madre na
tural y legal del neonato. Al renunciar a sus derechos o al ce--
derlos la madre incubadora, los derechos sobre la custodia pasa--
r8n directamente al padre legal., El siguiente paso, segfin lo es-
tipula la legislacifn del estado de Michigan, es que la esposa in

f&rtil har§ la peticifn de adopcibn.

En el estado de Kentucky el procedimiento es similar, s6lo =
que agui la ley permite la voluntaria terminacifn de los derechos

parentales respectivos cinco dfas después del nacimiento de la -~
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criatura, asf como la administracién de pruebas de sangre para -
asegurar la paternidad del presunto padre natural. Todo esto - -
trae un problema, ya gue si el contrato es firmado antes de la ==
concepeibn del nifo, y en el estado de Kentucky, sélo después de-
cinco dfas a partir del nacimiento se puede renunciar a los dere-
chos parentales, gquedan sin validez varias de las estipulaciones-
a las que se obligé en un principio la madre incubadora, influyen

do esto a la vez en la obligatoriedad de dichas estipulaciones,

En la petici6n de renuncia de los derechos, la madre incuba-
dora nombrar8 al donador del semen comc la persona que asumird la
custodia del nifio. Al igualque enel estado de Michigan, una vez -
completado el proceso, la esposa inf&rtil pedir& la adopciédn del-
beb&. Una vez consumada 8sta, se extenderi una nueva acta de na-
cimiento con los nombres de los padres legftimos, la cual conten-

drd el fallo de la resolucibn sobre la adopcibn (37).

Si llegase a darse el caso de que el padre natural fallece -
antes del nacimiento del bebé&, su esposa estari obligada a propor—-
cionar la manutencién del hijo, gque en un principio, los dos acep
taron que se concibiera, Puede darse también el caso de que el =~
esposo de la madre incubadora, a pesar de haber dado su consentimiento
sobre el procedimiento desentendiéndose de toda obligacifén subse-
cuente para con el concebido, sea requerido para mantener al nifio

mientras se decide sobre el caso.

37 Cfr. ELLEN LASSNER VAN HOFTEN: "Ssurrogate Motherhood in Cali
fornia: Legislative Proposals" (trad. del inglés por Tamara-

Kolangui Nisanof):; en San Diego Law Review; Copyright San Die
go Law Review Association, California, vol. 18, 1981, pp. 343
a 345.




56

El nifo nunca estard desprotegido, por eso, 8ste nunca entra
rd dentro del procedimiento de adopecifn, sino hasta que la esposa
del padre natural haga la peticifn. Durante este perfodo la ma--
dre natural fungird como la madre legal, asumiendo todos los dere
chos y responsabilidades correspondientes, a pesar de que el pa--
dre natural conserve la custedia; y s6lo hasta que se emita el fa

llo sobre la adopci6n, cambiar& su situacién jurfdica (38),

Como dato informativo, cabe mencionar que en el estado de -~
Virginia, el consentimientoc de unoc de los padres para la autoriza
ci6n de la adopcibn no ser& v8lido, sino s6lo si es emitido diez-
dfas despufs de nacido el nifio; como el acuerde gque se firma con-
la madre incubadora es firmado antes de la concepcibén del beb&, -
Este por lo tanto no serd v&lido (39), y aquf la seguridad del --
pleno cumplimiento del contrato es dudosa, ya que este término de
diez dfas, se aprobb con la finalidad de que la madre tuviese el-
suficiente tiempo de reconsiderar su decisifn, entonces aqu{ pue-
de existir el riesgo de que al t&rmino del procedimiento la madre
incubadora decida conservar a la criatura, no autorizande la adop
cibn; en este caso existen varias implicaciones legales gque serén
analizadas en el inciso referente a la viclacibn del contrato por

parte de la madre incubadora, pero la importancia de haber remar-

38 Cfr. CYNTHIA A. RUSHEVSKY: "Legal Recognition of Surrogate --
Gestation* {(trad. del ingl&s por Tamara Koiangol Hi's'a'n%o T
€n Women's Rights Law Reporter; Rutgers Law School, State Uni
versity of New Jersey, New Jersey, Vol, 7, No, 2, 'invierno =-=-
1982, pp. 133 a 135.

39 Cfr. MARGARET D. TOWNSEND: "Surrogate Mother Agreements: Con
temporary Legal Aspects of a Biblical Notion" (trad. del in--
gl&s por Tamara Kolangui Nisanof); en University of Richmond-
Law Review; University of Richmond Law Review Association, --
Virginia, Vol. 16, 1981-82, p. 479.
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cado el punto, es la incertidumbre que se presenta sobre el pleno-
cumplimiento del contrato. MSs adelante nos iremos dando cuenta,
oue es de gran importancia buscar un estado que cuente con una le
gislacibn favorable para las partes contrataptes, antes de some--

terse a un contrato de este tipo.

3.3, OBLIGACIONES Y DERECHOS DE LAS PARTES

3.3.1. OBLIGACIONES Y DERECHOS DE LA MADRE INCUBADORA

Para que la madre incubadora sea acreedora de las obligacio-
nes que implica el contrato, debe llenar previamente los requisi-
tos necesarios que cada clfnica o agencia, en su caso, exige. Ya
habiendo aprobado el examen m&dico y el psicolBgico, se exige co-
mo requisito primordial que la candidata a madre incubadora haya-
tenido hijos con anterioridad al contrato, esto para preveer el -
arrepentimiento ocasionado por las consecuencias patolbgicas que-
la maternidad puede ocasionar, dando como fesultado, que siendo -
primeriza, podrfa rehusarse a entregar al beb& al término del em-

barazo, violande el contrato pactado.

Ademds de las obligaciones antes mencionadas a las gque se --

compromete la madre incubadora, tenemos las siguientes:

1) ser ipseminada artificialmente con el semen del marido de la-

mujer infértil;
2) cuidar de la salud del nifio y de su persona;

3) se compromete a no fumar, ingerir alcohol, drecgas u otro medi
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camento gue pudiese perjudicarla o al nifio, sin la autoriza-

cién del médico;

visitar al médico regularmente, cumpliendc al pie de la le-—i

tra las especificaciones y cuidados recetados;
someterse a un examen m&dico prenatal;

en caso de pactarse por las partes someterse al procedimien-
to de amniosintesis, procedimiento por el cual se puede de--

tectar cualquier anormalidad en el feto;

no abortar, a menos que el médico que la inseminé lo conside
re necesario para la salud de la madre incubadora, o porque-
el beb& puede venir anormal o con algfin defecto. Aquf exis-
ten {40) dos consideraciones importantes. La wadre incubado
ra a pesar de gque sabe que el beb& viene deforme y tiene la-.
autorizacibn de abortarlo, se negase, ella asumird todos los-
riesgos que su decisifén implica, y se dar& por terminado el-
contrato en ese momento. La segunda gonsideracifn es gue en
varias legislaciones se establece que los primeros tres me--—
ses de embarazo la madre incubadora es libre de tomar la de-
cisibén que desee sobre el futuro del nifo, a esto nos referi
mos si conservarlo o abortarlo, una vez transcurridos los =--
tres meses, esta decisifn queda a cargo del médico que esti-
supervisando el embarazo y en base a las estipulacionesApac-

tadas (41}.

(40)
(41)

Cfr. LINDSEY E. HARRIS: op. c¢it., p. 950.

Cfr. PHYLLIS COLEMAN: “"Surrogate Motherhood: Analysis of the
Problem and Suggestions for Solution" (trad, del irnglés por~-
Tamara Kolangul Nisanof); en Tennessee Law Review; Copyright
Tennessee Law Review Association Inc., Tennessee, Vol. 50, -
No. 1, 1983, p. 110.
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aceptar ser internada en un hospital al momento del parto;

abstenerse de formar una relacién padre-hijo con el concebi-

do;

asumir todos los riesgos que implica 1a concepcifn y el emba

razo;

después del parto ceder los derechos parentales que la ligan
al beb&, a la pareja adoptiva, asi como dar su consentimien-
to al padre natural sobre la custodia del nifio. El consenti
miento ¢ aprobacién leqgal entre el padre natural y la madre-
incubadora sobre la custodia del nifio se centra principalmen
te en el consentimiento de la madre incubadora. Al respecto

son tres los factores que se deben considerar:

a) naturaleza del consentimiento (que es lo que la madre in

cubadora acepta hacer);

b) calidad del consentimiento (bajo qué circunstancia se -=-

dis tal consentimiento); y

¢) 1la habilidad de revocar el consentimiento (bajo qué cir-

cunstancias la Corte permitir8 revocarle).

A continuacibn explicaremos brevemente cada uno de los inci=-

Naturaleza del consentimiento: este consentimiento puede - -

otorgarse por ceder los derechos parentales o por renunciar a ta-

les

derechos, o por autorizar la adopcifn y conceder la custodia-

al padre natural. A este respecto, es importante fijar el tiempo
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de otorgamiento del consentimiento, pues en algqunos estados, este
tipo de consentimiento no se puede dar sino posterior al nacimien

to del nifo.

b) Calidad del consentimiento: el objetivo principal es evitar la
comercializacibdn y la actividad lucrativa que se puede suscitar -
al ceder los derechos y entregar al nifio, ya gue en muchos de es-
tos contratos existe una compgnsacién, que se entrega a la madre-
incubadora a cambio de sus servicios, pero como veremos mis ade--~
lante, este punto ha sido tema de muchas controversias porque se-
alega que la compensacién representa una venta y compra de beb&s-

{venta de vida humana).

c)} Revocacidn del consentimiento: aguf la pregunta importante es-
considerar el hecho de que una vez firmado el contrato, y emitido
el consentimiento de entregar al beb&, puede o no la madre incuba
dora revocar su consentimiento y conservar al nino, Se considera,
que para resolver esta cuestifn, se debe determinar el tiempo o -
momento en el gue se emitib tal consentimiénto, ya que en nmuchas~
legislaciones la adopcifn no se consuma totalmente sino hasta que
se emite el decreto o constancia en la gue se autoriza totalmen--
te; en caso de no haberse emitido dicho decreto, la madre incuba-
dora tiene la posibilidad de cambiar de opinién, es por eso gue -
bajo ciertas circunstancias es aceptado por la Corte el gue se re
voque tal consentimiento, Si la madre incubadora se negase a en-
tregar al beb&, se tendri por no emitido el consentimiento y el -
siguiente paso seri una inevitable batalla de custodia entre los-

padres naturales {(42).

42 Cfr. CYNTHIA A. RUSHEVSKY: op. cit., pp. 127 a 131.
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Decisiones sobre el otorgamiento de la custodia son conside-
radas de alguna manera m&s f&ciles de tomar gue las decisiones -—-
con respecto a la terminacifn de los derechos parentales, porque-
la custodia no altera las relaciones existentes entre padres e hi
jos, y la cesién o renuncia de los derechos parentales si, Aun--
que la ley inglesa da preferencia al padre en lo referente a la -
responsabilidad para asumir la custodia de sus hijos, la ley nor-
teamericana siempre da preferencia a la madre, pues se considera-
gue existe un nexo m&s fuerte entre madre e hijo (43). Todo es--
to, es discutible y depende desde gqué& punto de vista lo veamos y-
cuales sean las circunstancias que rodean a los contratantes, pa-

ra poder juzgar.

12) Se compromete a abstenerse de tener relaciones sexuales con -
su cbnyuge durante el perfodo de la fertilizacidn, para evi--
tar que el marido fertilice el &vulo, que esti destinado a =~-

ser fertilizado con el semen del marido solicitante;

13) si después de las pruebas de la paternidad se comprueba que -
el donador del semen nc es el padre natural del nifo, la ma--
dre incubadora se compromete a devolver todo el dinero inver-
tido en sus gastos hasta ese momento, ya que se est& violando

uno de los fines principales de dicho contrato (44);

43 Cfr, PHYLLIS COLEMAN: op. cit., pp. 104 y 105.

44 Cfr., SUZANNE M. PATTERSON: "Parenthood by Proxy: Legal Impli
cation of Surrogate Birth" (trad. del inglés por Tamara Kolan
qui Nisanof); en Iowa Law Review; Copyright The University of
Iowa, Iowa, Vol. &7, 1982, p. 394.
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14) se puede llegar a pactar que la madre incubadora se comprome~
te a no averiguar nunca la identidad del nific que ella llevs-~
en su vientre los nueve meses, asf{ como nunca tratar de poner

se en contacto con &1 (45).

La madre incubadora en algunos contratos exige, gque durante-
las 24 horas siquientes al parto, ella conservari todos los dere-
chos scobre el beb&, en caso de que se lleguen a presentar compli-
caciones m&dicas en las que sea necesaria una decisifn urgente o=~
consentimiento para tomar ciertas medidas, ella pueda proporcio=-
narlo. En otro contrato se estipula que una vez nacido el nifio-

inmediatamente pasa la responsabilidad a la pareja contratante.

Se puede llegar a dar el caso de que en un primer intento no
se logre la fertilizacifn del 6vulo, en caso de pactarse, la ma~--
dre incubadora puede someterse a dos O tres intentos mis; asimis-
mo en caso de aborto prematuro, se puede llegar a estipular gue -
la madre incubadora se someta de nueva cuenta al procedimiento, -

siempre y cuando no afecte su salud ffsica y mental.

Las obligaciones que mencionamos son las gque generalmente se
presentan en todos los contratos, pero dejo abierta la puerta pa-
ra incluir cualquier otra obligacifn para la madre incubadora, ya
que este tipo de contratos se caracteriza porque las partes pac-
ten a su conveniencia las clfusulas gque m&s les convengan, y esto

depende de las circunstancias que las rodean.

45 Cfr. Ibid.,, p. 395.



" 63

En cuanto a los derechos de la madre incubadora, son todos -
aquellos que se derivan de las obligaciones contrafdas en las es-
tipulacicnes y obligaciones que la pareja solicitante se comprome
te a cumplir, y que la madre incubadora tiene derecho de exigir,-

y gue mds adelante enumeraremos.

3.3.2. OBLIGACIONES DEL ESPOSO DE LA MADRE INCUBADORA

El marido de la madre incubadora no tiene una participacibn-
activa en la concertacibn de este contrato, perc es sujeto de va-
rias obligaciones, emanadas principalmente del consentimiento que
€1 emite en el sentido de no reclamar la paternidad del nifio gue-
su esposa lleva en el vientre, y dar la autorizacidén a su esposa-
para someterse a tal procedimiento sin que el resultado de &ste -
lo comprometa o lo ate a una relacifn no deseada. El esposo de -

la madre incubadora tambi&n se compromete a:

1) no formar una relacib6n padre-hijo con la criatura que su espo-

sa lleva en el vientre;

2) asumir junto con la madre incubadora todo los riesgos que se -~

deriven de la concepcibn y embarazo;

3) reembolsar al padre natural todos los gastos erogados en el --
cumplimiento de las estipulaciones del contrato, en caso de --

ser violada algquna de ellas;

4) reembolsar al padre natural todos los gastos erogados en el --
cumplimiento del contrato, si los resultados de la prueba de -

la paternidad comprueban que el padre natural no es en reali--
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dad el padre biolégico del nino (46);

5) se obliga a no reclamar la custodia del nifio ni ostentarse -
como el padre natural del mismo, ya que en varias legislacio-
nes existe la presuncién de gue hijo nacido dentro del matri-
monic es hijo de ia pareja, y en este caso el hijo no tiene -
ningfin nexo con-el maridc de la madre incubadora. El esposo-
debe asegurarse de que hari la declaracibn adecuada en la que

expresari no reclamar al nifio ni su custodia (47);
6) consentir8 en la adopcién del nino;

7) no conceder& ninguna entrevista, al igual que la madre incuba

dora, sin la autorizacién del abogado y los padres adoptivos;

8) no intentard averiguar la identidad del nifio en el futuro, ni

tratar8 de ponerse en contacto con &1.

3.3.3, OBLIGACIONES DEL PADRE NATURAL

La figura del padre natural es uno de-los pilares de la rela
cifn contractual que se origina en la pactacifn de este contrato,
porque &ste debe asumir obligaciones y responsabilidades antes -
de la concepcién del nifio y ademds la actuacifn de la madre incu-
badora est8 supeditada al alcance de los compromisos que contrai-
ga el padre biolégico del nifio y su esposa, El padre natural -

46 Cfr. 1bid.

47 Cfr. THERESA M. MADY: "Surrogate Mothers: The Legal Issues";—
en American Jdournal ¢f Law and Medicine'{trad. del ingl&s por
Tamara Kolanguli Nisanof}; American Society of Law and Medici-
ne, Inc. and The Boston University School of Law, Boston, Vol.
7, No. 3, otofio 1983, pp. 332 y 333,
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del nifilo se compromete a:

1)

2)

3)

4)

sufragar los gastos gue se originen con la concertacifndel con
trato. Estos gastos se refieren a: gastos médico; antes del -
embarazo, durante todo el embarazo y despufs de &ste; gastos -
de los exfmenes psicolbgicos aplicados a la madre incubadera -
antes de la concepcibn y despubs del parto, estos Gltimos para
ayudarle a canalizar 1lgs sentimientos de culpabilidad o aque--
llos que se presenten con la maternidad; gastos de traslado o-
vifticos de la madre incubadora en caso de ser necesarios; gas
tos sobre alimentos, ropa y aquellos que sean necesarios para-

su cuidado y el del nifio;

pagarle a la madre incubadora, en caso de haberse pactado, la-
compensacifn prometida, gue ser& depositada con el abogado del

padre natural y &ste la administrari seglin lo estipulado;

pago de un seguro de vida para la madre incubadora y para el -
nifio, pues en caso de fallecer alguno de los padres adoptivos,
por lo mencs de esta manera el nifo no guedari desamparade ecg
nfmicamente. En algunos contratos se estipula que el seguro -
que protege a la madre incubadora se prolongar8 hasta seis se-
manas posteriores al parto, para asegurar a la madre incubado-
ra de cualquier complicacifn que se pueda llegar a presentar a

consecuencia del alumbramiento;

pago de todos los gastos resultantes de la aplicacifn de las -
pruebas de paternidad, a las que el padre natural debe someterx

se para comprobar que &1 es el padre biolfgico de la criatura-



5}

6}

7)

8)

9)

66

y rebatir la presuncidén de que un hijo nacido dentro del matri

monio es hijo del matrimonio;

preveer en su testamento la manutencién indefinida del nifio en

caso de fallecimiento;

aceptar a todos los nifios nacidos como consecuencia del cumpli
miento de este contrato, en caso de que se presente un embara-

zo mfiltiple;

compensar a la madre incubadora con una pequefia suma en caso -

de presentarse un aborto necesario o inesperado;

aceptar y asumir tcdas las responsabilidades gue le son inhe--
rentes, en el caso de gque el nific nazca con algfin defecto o -~

con algfin mal congénito;

no tratar de investigar la identidad de la madre incubadora, -
en caso de que durante todo el procedimiento se haya pactado -

mantenerse las partes contratantes en el anonimato;

10}reclamar la custodia del nifo, aguf el padre natural tiene dos

tareas importantes: debe comprobar la paternidad, y debe demos
trar gque es, en base al mejor inter€s del nifio, el que &l ten-

ga la custodia y no la madre incubadora;

lljemitir su autorizacidn para que en el momento adecuado, su es=-

posa proceda a tramitar la adopcifbn del nido;

l2)asumir todas aquellas responsabilidades que sean inherentes a-
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las obligaciones antes enunciadas (48).

Complementarias a estas obligaciones, se pueden llegar a pac

tar otras dependiendc de las necesidades y compromisos estipula--

dos por las partes contratantes,

3.3.4.

1)

OBLIGACIONES DE LA ESPOSA INFERTIL

La esposa del padre natural se compromete a:

en caso

de presentarse cualquier incapacidad al padre natural-

gue le imposibilite el cumplimiento de algunas de las estipula

ciocnes, su esposa se obliga a cumplirlas en la medida de sus -
posibilidades;

2} apoyar a su marido en todas sus obligaciones y responsabilida-
des;

3} adoptar al beb& al concluir el embarazo;

4) siempre mirar por el mejor interés del nifio y siempre tratarlo
como si fuera propio (49);

5) en caso de que se conserve el anonimato de la madre incubadora
durante el procedimiento, nunca deber& buscar la identidad de-
#sta ni antes ni despufs del parto;

6) en caso de fallecer el madre natural, su esposa se compromete-

48 Cfr. SUZANNE M. PATTERSON: op. cit., pp. 334 y 335.

49

49

Cfr, KATIE MARIE BROPHY: "A Surrogate Mother Contract to Bear

a Chilg"
Journal

(trad, del ingl&s por Tamara Kolangui Nisanof)}; en —--
of Family Law; University of Louisville School of Law,

Kentucky, Vol, 20, 1981-1982, pp. 266 a 291,
Cfr. KATIE MARIE BROPHY: op. cit., p. 278.
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a recibir al beb& al momento del parto y proseguir con el tri~
mite del contrato, pues ella estuvo en un principio de acuerdo
en la concepcién del nifio y por lo tanto deber& asumir las res

ponsabilidades que de dicho compromisc emanen (50).

Las partes antes mencionadas aceptan dar por terminado el --
contrato si la concepcifn no se consuma y no dar ninguna informa-

cibn que pueda identificar a los contratantes.

Las cliusulas en su mayorfa deben dejarse a la libre negocia
cifn de las partes, mis gue someterlas a una legislacibn estricta.
La pareja adoptante y la madre incubadora elaborarfn tal contrato
de acuerdo a sus circunstancias y necesidades. Esto dltimo varfa
de individuo a individuo, es por eso que la regulacifn estricta -
de sus clfusulas podrfa llegar a ser contraproducente y en su ca-

so no ser de la total satisfaccién de los contratantes.

3.3.5. OBLIGACIONES DEL MEDICO

Las obligaciones del m&dico que practica el procedimiento de
inseminacién artificial y supervisa todo el desarrollo del embara

z0, son las siguientes:

1) Debe comprobar tener el permiso necesario, en caso de ser exi-
gido por la ley, para poder practicar la inseminacibn artifi--

cial;

2) se obliga a aconsejar a la pareja sobre todos los riesgos que-

50 Cfr. Ibid., pp. 278 a 282.
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trae implicito este procedimiento, implicaciones de salud, im-
plicaciones psicolfgicas, la posibilidad de concebir a un nifio

anormal asf como la necesidad de tener un asesor legal;

se compromete en forma personal, investigar por su propia cuan
ta las leyes existentes en el momento de practicar el procedi-
miento, porgue en muchas legislaciones existen ciertos requisi
tos y prohibiciones para los médicos, y de no conocerlos po- -

drfa incurrir en una falta grave o inclusive en un delito;

deber& practicar en forma honesta todos los ex&menes m&dicos -

necesarios, y en la misma forma proporcionar los resultados;
mantener los records o expedientes en caso de que sea necesa--
rio;

no incurrir en pricticas lucrativas, ni tomar un interé&s perso

nal en el caso, para evitar cualquiexr consecuencia ulterior; y

aceptar cualquier responsabilidad que se derive de su negligen

cia o mala préctica en sus actividades (51).

3.3.6. OBLIGACIONES DEL ABOGADO

1)

El abogado o consultor legal de las partes Se compromete a:

asesorar de manera honesta y minuciosa cual es la legislacién-

existente bajo la jurisdiccibn en la que se practicarf la inse

51 Cfr. M. TIMOTHY PALM and HAROLD L. HIRSH M.D.: "Legal Implica-

tions of Artificial Conceptions" (trad. del ingl®s por Tamara-
Kolangui Nisanof); en Medical Trial Technigue Quarterly; - =
Callaghan and Company, Illinois, 1982, pp. 407 a 410,
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minacifén artificial y se dard cumplimiento al contrato, ya que'
muchas veces, tanto la pareja como la madre incubadora, se - -
trasladan a otro lugar donde las leyes les son mis favorables-
para el mejor cumplimiento del contrato pactado y para la me--

jor satisfacci6n de sus necesidades;

debe revisar las leyes sobre adopcién, consecuencias gue trae-
aparejado el entregar una compensacifn a cambio de la adopcién,
y derecho familiar del estado o pafs donde resida la madre in-

cubadora;

mantener al corriente a las partes sobre todo lo que acontezca

en la consecucifn del contrato;

elaborar un contrato minucioso que satisfaga las necesidades y
requerimientos de la pareja y la madre incubadora, asf como la

persecucitn del mejor interés del nifho; y

no tener nunca una representacifén dual, pues &sta serfa perju-
dicial para las partes, ya que cada contratante trata de obte-
ner el mejor beneficio personal, y con la representacifn de un
abogado mutuo se podrfa caer en la especulacién y lucro perso-

nal por parte de dicho asesor legal (52).

Las obligaciones de cada una de las partes, referidas ante--

52

Cfr. THERESA M. MADY: op. cit., pp. 341 y 342.

Cfr. BERNARD A. SHERWYN: "Attorney Duties in the Area of New-
Reproductive Technologies"™ (trad. del ingl&s por Tamara Kolan
gui Nisanof); en Whittier Law Review; Copyright By Whittier -
Law Review, Los Angeles (California), Vol. 6, 1984, pp. 799 a
804.

Cfr, Katie Marie Brephy: op. cit., pp. 266 a 284.
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riormente, son algunas de las m&s importantes, pero como menciona
mos con anterioridad, pueden presentarse muchas otras, en funcién
de las circunstancias y necesidades que rodean a las partes con--
tratantes, asi como a la adecuacifn de la legislacién imperante -

en el lugar y momento de la concertacién del contrato.

3.4. VIOLACION DEL CONTRATC DE MADRES INCUBADORAS

3.4.1. VIOLACION DEL CONTRATO POR LA MADRE INCUBADORA

Cada una de las obligaciones antes mencionadas puede traer -
implfcita una violacifn a las mismas, y es aquf donde se originan

las principales consecuencias jurfdicas.

Las violaciones a este contrato por la madre incubadora se -

pueden dividir en tres momentos diferentes:

1) antes de la inseminacibn artificial;
2) durante el perfodo del embarazo; y

3) despu€s del nacimiento del bebé&.

1) Antes de la inseminaci®n artificial: una vez negociado el con-
trato y firmado, la madre incubadora se rehusa a someterse al-
procedimiento de inseminacién artificial. En este caso deber§
devolver a la pareja solicitante todos los gastos erogados a -
su favor hasta ese momento, o0 en su caso no recibir la compen-
sacifn prometida por falta de cumplimiento del contrato. El =~

Estado no puede involucrarse haciendo obligatorio tal contra--
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to, porque estarfa obligando a alguien a prestar un servicio
de manera forzosa, y de hacerlo obligatoric la madre incuba-
dora no cuidarfa ni de su persona ni del concebido por no te
ner ningfin interés y por estar prestando un servicio no de-~

seado.

Se puede llegar a dar el caso de que la madre incubadora, =--
despu8s de varios intentos, nc haya podido concebir, en este
caso no se considerari como una viclacibn al contrato, por--
gue esto no est8 en manos de la madre incubadora; y por lo -

tanto se dar8 por terminado el contrato (53).

2) burante el perliodo de embarazo: una vez gue la madre incubadp
ra logra concebir, nueve meses de duracifn del contrato se --
concentrardn en ella, La madre incubadora para evitar cualquier
lazo afectivo que se pudiera formar se descuida y por lo tan-
to no sigue las especificaciones estipuladas en el contrato, ta
les como abstenerse de ingerir drogas y alcchol, visitar al -
médico con regularidad, no exponerse a situaciones que puedan
afectar al nifio, etc,, aguf la pareja podri demandar indemniza
cifn por el dafio causado, tanto fisico, si existiese y emocio
nal, con la salvedad de que al tratarse de vida humana es di-
ffcil la cuantificacibn pecuniaria de un dafio. Por eso es im
portante que el padre o Su esposa supervisen a 1la madre incuba-
dora para gque no descuide su salud ni afecte la salud del nifio,-

en caso de haberse pactado anonimato, se debe designar a la au

53 Cfr. NOEL P. KEANE: "Legal Problems of Surrogate Motherhood" -
(trad. del inglés por Tamara Kolanqgui Nisanof); en Southern --
Il1linois University Law Journal; Board of Trustees of Southern
Illinois University, vol, 1980, No. 2, 1980, pp. 167 y 168.
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toridad o al médico la tarea de la supervicibn.

Por negligencia de la madre incubadora, se puede llegar a oca-
sionar un dafic al feto, en este caso por medic de exdmenes mé-
dicos se comprobari el dafio causado si no existiese una cléusu
la que regule esta situacifn en el contratoc. La pareja al - =~
igual gue en el casoc anterior, pediri una remuneracifn por el-~
dafio causado. Si la pareja no puede comprobar la negligencia~
de la madre incubadora, deber§ continuar con lo pactade y pa--

garle la compensaciln gue hasta ese momento le corresponde.

Otra violacibn importante a las estipulaciones pactadas, es el
deseo de la madre incubadora de abortar al feto. En este caso
la Gnica solucibn posible es pedir que la madre incubadora - -~
reembolse a la pareja todos los gastos erogados a su favor has
ta ese momento, no haciéndose acreedora de ningln tipo de com-
pensacifn. En Estados Unidos la regulacidn sobre el aborto va
ria de estado a estado. En cada pafs se reglamenta de distin-~
ta manera. EL manejo de esta violacién depende de como esté -~
legislado el acto, pues si estid prohibido por las leyes estata

les, el Estado tendrd una injerencia activa al respecto (54).

La madre incubadora al firmar el contrato se compromete a abs-~-
tenerse de tener relaciones sexuales con su marido durante el-
periodo de la concepcién, para evitar gue sea su marido el gque
fertilice el gameto femenino en vez del semen inseminado arti~

ficialmente, si se viola esta cl&usula, la violacién no se de~

54

Cfr. THERESA M. MADY: op. cit., pp. 332 a 338.
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tectard sino al nacimiento del niflo, cuando el padre natural -
tenga que someterse a la prueba de paternidad y &sta no sea po
sitiva; en este caso la madre incubadora no recibir& la compen
sacibn prometida, debe reembolzar todos los gastos erogados =--
por la pareja a su favor hasta dicho momento, conservari al be
bé pues es hijo de ella y de su marido y la pareja puede deman
darla por dafio emecional sufrido pidiendo adem&s una indemniza

cibén cuantiosa.

Estas violaciones son las que con mayor frecuencia se pueden -
llegar a presentar, pero no descartamos el hecho de que se pre
senten muchas m8s con respecto a cada una de las obligaciones-
estipuladas en el contrato., Cada caso especifico tiene impli-
caciones muy particulares y a falta de una legislacifn unifor-
me, para emitir un dictamen habr& que revisar cada caso en con

creto.

Después del nacimiento del beb&: es aqui donde se presenta la-
violaci6én m&s trascendental del contrato. El no guerer la ma-
dre incubadora ceder al bebé& o renunciar a sus derechos paren=-
tales en favor de la pareja solicitante. Es muy diffcil exi--
gir el cumplimiento obligatorio de esta disposicifn, ya que la
madre incubadera es la madre natural del nino y es inconcebi--
ble hacer que una madre se desprenda de un hijo que ella trajo
2l mundo y desea conservar. En este caso Se presenta una bata
1la entre la madre incubadora y el padre natural sobre la cus-
todia del nifio, asf como manutencibn y derechos de visita. E1

padre biol6gico deberid comprobar: que es el padre natural del-
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nifte, por medio de las pruebas sobre paternidad y, gque el nifo
se encontraré mejor bajo su custodia que bajo la custodia de -
la madre incubadora, ya que 81 en un principio quiso al bebé -
y la madre incubadeora s6lo lo trajo al mundo como obligacibn ~
prestando un servicio gue le solicitaron, y bajo las estipula~

ciones de un contrate (55},

En las normas que regulan la inseminacifn artificial se esti
puld que el donador del semen no tendri ninguna relacién con el -
concebido y seré un ajeno gue no podr& reclamar ninglin derecho -~
posterior, todo esto con el fin de regular las consecuencias im-~
plicadas en un procedimiento de inseminacibn artificial pero nun-
ca con miras a regular una situaci®n suscitada en un contrato de~
madres incubadoras, pues en este caso el donador es el padre naty
ral y &l asume toda la responsabilidad que implica la prictica de
tal hecho jurfdico reclamando asimismo todas las obligaciones y -~
derechos inherentes a su calidad de padre biolbgico. Es aqui don
de se debe hacer una adaptaci6n a la legislacibn y es en contra -
de esta disposicibn que el padre natural debe luchar y comprobar~

su paternidad para poder exigir la custodia de su hijo (56}.

Otro obsticulo es la presuncidn existente en algunas juris--~
dicciones de que un hijo nacido de una mujer casada, serd conside=-

rado hijo legitimo de ella y su maride. Esta presuncién es acep~

55 Cfr. NOEL P, KEANE: op. cit.., p. 168.

56 Cfr. RALPH D. MAWDSLEY: “Surrogate Parenthood: A Need of - ~
Legislative Directions” {(Trad,del ingl&s por Tamara Kolangui-
Nisanof}; en 1llinois Bar Journal; Illinois State Bar Associa
tion, Illinois, vol, 71, No. 7, marzo 1983, p. 415.




76

table en cualgquier contexto normal, pero es desfavorable para el-
padre natural en una situacifn donde existe una madre incubadora,
pues el padre natural deber§ de luchar contra esta presuncibn pa-
ra comprobar que el hijo concebido es hijo suyo y no .del esposo -
de la madre incubadora, cosa que es muy diffcil en el caso de que
la madre incubadora decida quedarse con el beb& y su marido deci-

da asumir todas las responsabilidad que esto implica (57).

La semejanza principal entre una batalla sobre la custodia -
en un caso general y una custodia de caso en la intervencifn de -
una madre incubadora, es que el conflicto se presenta entre pa--
dres naturales, Pero la distipncibn es que muchas veces en un ca-
so general pueden presentarse modificaciones sobre la resoclucifn-
final, y en el caso de la madre incubadora, el padre natural per-
sigue una resoluci6n final y permanente por todas las implicacio-
nes psicolfgicas y de fondo que se pueden presentar en caso de -
que la figura de la madre incubadora quede latente dentro del ca-
so. Para tener una resolucifn favorable sobre la custodia del ni
fio, el objetivo principal es la persecucibn del mejor interés del
nino, tanto su estado ffsico, intelectual y moral. Si el nific se
queda bajo la custodia del padre natural y mis tarde surge el con
flicto scbre é&sta, impugnado por la madre incubadora, esto podrfa
traer severas consecuencias psicolfgicas para el nifio, porgque la-
identificacifn gue tiene el nifno en sus primeros meses de vida en

relacifn a la figura materna y paterna son decisivos para el desa

57 Cfr. DAVID K. MARTIN: "Surrogate Motherhood: Contractual - -

Issues and Remedies under Legislative Proposals", (trad. del-
inglés por Tamara Kolangui Nisanof}; en Washburn Law Journal;

Washburn Law School Association, Kansas, Vol. 23, 1983-84, pPp.
613 a 618,
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rrollo sano del nifio y la formacibn de su personalidad, asi como-
el sentimiento de sequridad, amor e identidad, que son muy impor-
tantes en el comportamiento posterior del nino, y que todo esto -
mal manejado podria ser perjudicial para el mismo, cuestibén que -

la Corte deberf manejar y prevenir (58).

Si en una disputa de custodia, la madre incubadora pierde el
caso, &sta a su vez deberd renunciar a los derechos parentales --
gue la unen al nifio en su calidad de madre natural, porque de no-
ser asf, podr§ exigir m&s adelante los derechos de visita que le-

corresponden (59).

En este inciso podriamos diferenciar otra violacibn por par-
te de la madre incubadora, ya gque ella puede negarse a ceder al -
beb& al término del embarazo o revocar su consentimiento sobre la
adopcibn por parte de la pareja solicitante; ya que en muchas le-
gislaciones el consentimiento para la autorizacifén de tal adop- -
cibn sbélo sers vilido si se emite unos dias después de nacido el-
bebé, y en caso de ser emitido antes serd considerado como inv&li
do. En el caso de la revocacidn del consentimiento para la adop-
cibn, es importante ver en qué momento se otorgd porque las conse
cuencias legales derivadas de tal consentimiento son definitivas-
asi como las consecuencias psicolbfgicas que se ocasionarfan en ca

so de que el cambio de familia y reajuste del nifioc no fueren fruc

58 Cfr. PHYLLIS COLEMAN: op. cit., pp. 103 a 107.
59 Cfr. Ibid.
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tiferos ni positivos para &1 (60).

Los estados de Arkansas y Pennsylvania enfatizan el punto de
gue la maternidad y la paternidad no son un derecho de propiedad,
sino un roll y uh status, que se tomarln como base para definir -
en tales jurisdicciones la custodia del nifio tomando en cuenta el

mejor interés y beneficios del mismo (61).

Dentro de las estipulaciones del contrato, se le pide a la -
madre incubadora que se abstenga de tener relaciones sexuales con
su marido durante el periodo de la concepcifn, ya que de no cum--
Plir con tal estipulacibmn el &vulo de la madre incubadora podrfa-
ser fecundado por las c&lulas reproductoras de su marido en vez -
de ser fecundado por las c&lulas reproductoras del donador, sien-
do éste el principal objetivo. En este caso la madre incubadora-
viclaria el contrato, pero esta violacibn sblo se detectarfa cuan
do al nacer el bebé,el padre natural procederia con las pruebas -
de paternidad y &stas resultaran negativas; en tal caso la madre-
incubadora y su marido ser&n los responsables del beb& concebido,
deberfn quedarse con el nifio, no podrén exigir el pago de la com-
pensacifn pactada y estarfn obligados a devolver a la pareja soli
citante todos los gastos erogados en su favor para la consecucibn
del objeto del contrato. A su vez la pareja sclicitante la podri
demandar por dafio emocional sufrido o engafio por violacién del --
contrato {agravios que en legislaciones de NorteamBrica se pueden

demandar).

60 Cfr. CYNTHIA A. RUSHENVSKY: op. cit., pp. 131 a 135.
61 Cfr. 4bid., pp. 127 y 128,
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Al hablar en éste inciso del padre natural tambi&n nos esta-
mos refiriendo a su esposa, que de alguna manera juntc con su ma-

rido {(padre natural) pueden violar el contrato.

La primera obligacifn que se puede presentar es que despufs—
de haber negociado y firmado el contrato el padre se niegue a so-
meterse al procedimiento de inseminacibn artificial o, que la pa-
reja se nieque a someterse al contrato. En este caso la Corte no
puede obligar el cumplimiento del mismo pero la madre incubadora-
estard en todo su derecho de pedir se le dé parte de la compensa-

cibn pactada.

El padre a su vez, una vez nacido el nifio puede negarse a re
cibirlo. La Corte en este caso serfa improbable que la obligara-
a recibir al niho, porque esto no seria en beneficio de la criatu
ra. En este caso la madre incubadora est& en completa libertad -
de quedarse con el beb& o darlo en adopcifn. El padre natural de
berd terminar sus derechos parentales haciéndolo constar por es--
crito, para prevenir el caso de que en un futuro pueda demandar a
la madre incubadora la custodia del nifio, no descartando la posi-
bilidad de que en un futuro el nifioc busque a su padre y quiera en
tablar una relacibn con &l. Si el padre natural no quiere la cus
todia del nifio, estar& en todo su derecho de demandar derechos de
visita; la madre incubadora podr& demandarle al padre natural una
pensibén alimenticia para el nifio o en general todes los gastos de

Su manutencién, En caso de que el nifioc se dé en adopcitn los gas

3.4.2. VIOLACION DEL CONTRATO POR EL PADRE%LME u k nEgE

X P
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tos del procedimiento corren a cargo de la pareja solicitante (62).

5i el niiio nace con alguna deformidad y la pareja no lo quie
re, la manutencién y cuidados médicos del mismo le corresponden a

la pareja solicitante (63).

En todos los casos arriba mencionados la madre incubadora --
tiene todo el derecho de exigirle al padre natural se le pague la

compensacibn pactada.

El padre natural y su esposa pueden violar el contrato, si -
al entregérseles el bebé ellos se rehusan a pagar la compensa- -
cibn prometida a la madre incubadora. En este caso el conflicto-
se resolver8 como si se tratarf de una deuda entre acreedores y -

deudor (64)}.

En el estado de Illinois existe la disposicibén de que el es-
poso de la mujer que se somete a un procedimiento de inseminacifn
artificial, estf obligado a su sostenimiento y por lo tanto al --
sostenimiento de la criatura concebida. En el caso de un contra-
to de madre incubadora el padre natural debe refutar tal presun--
cibn y comprobar su paternidad, ya que la comprobacibn de la pa--
ternidad es prueba esencial para gue en un futuro la madre incuba
dora pueda demandar la manutencifén y pensifn alimenticia para el-
nifio, cuando segfin el caso, el padre natural niega la custodia --

del mismo (65). En Kansas y New Jersey el caso es similar, pues-

62 Cfr. RALPH D. MAWDSLEY: op. cit., pp. 415 y 416.

63 Cfr. THERESA M. MADY: op. cit., pp. 338 y 339.

64 Cfr. PETER BOWAL: "Surrogate Procreation: a Motherhood Issue-
in Legal Obscurity"™ (trad. del Ingl&s por Tamara Kolangui Ni-
sanof); en Queen's Law Journal; Rogers Bereskin and Parr, - -
Ontario, Vol. 9, No. 1, otofio 1983, pp. 26 a 29.

65 Cfr. RALPH D. MAWDSLEY: op. cit., p. 416.
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si el padre natural vicla el contrato el nifioc seguird siendo legi
timo, ya que las obligaciones y responsabilidades sobre la criatu
ra recaerfn en la madre incubadora y su marido. A este respecto-
se argumenta que sin el consentimiento del esposo de la madre in-
cubadora y sin su participacién activa en el procedimiento el ni-
no no hubiese sido concebido. Todas estas disposiciones fueron -
elaboradas para darle legalidad al procedimiento de inseminacibn-
artificial, pero en su aplicaci6n al contrato de madres incubado-
ras el enfoque en vez de ser positivo es negativo y desfavorece a

las partes contratantes (66).

Siempre ha sido interés del Estado que el nific dentro de es-
te procedimiento nunca gquede desamparado en caso de que alguna de
las partes no lo acepte y &€ste es el enfoque principal que se le-
quiere dar a las normas que requlan los procedimientos de concep-
cifbn artificial, y principalmente la inseminacibn artificial y el

contrato de madres incubadoras.

Dentro del plano natural es la famili; donde el hombre en- -
cuentra la plenitud de su existencia. Alcanzando su completo de-
sarrollo psiquico y fisico en la familia, puede el hombre reali--
zar no sélo su personalidad, sino transmitir su vida fisica y su-
vida moral a otros seres humanos. La familia es el camino natu--
ral por donde el hombre puede entregarse a los demds, justifican-
do asi su propia existencia. Si el hombre carece de identidad =-

por el impacto sufrido al saber la manera en la gue fué concebido,

66 Cfr. DAVID K. MARTIN: op. cit., pp. 613 a 618.
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se verd coartada su proyeccién en la sociedad por falta de identi
dad. No olvidando que el hombre al que me refiero tuvo gue ser -
algquna vez nifo, y gue este nifio es el mSvil de todo método de --
concepcifbn artificial asi como su bienestar es el mbvil de toda-

norma jurfdica que regulari tales métodos.

La famiiia es el elemento mids importante en la formacién de-
una persona, y si hay crisis en la familia y en sus conceptos, és
ta se refleja en la inestabilidad de la persona, porque depende -
de las fuerzas creadoras de una familia lo que determine la acep-

" tacibn de la pr&ctica de los métodos de concepcibn artificial.
3.5. COMPENSACION

Dentro de las cflusulas pactadas por las partes en un contra
to de madres incubadoras existe la estipulacifén de pagar a la ma-
dre incubadora una compensacibn por el servicio prestado a la pa~
reja infértil. Esta estipulacibn no es obligatoria, ya que en mu
chas ocasiones la madre incubadora acepta scmeterse al contrato -
movida por motivos altruistas sin aceptar ninguna remuneracifin a-
cambio, En agquellos contratos en que si se acuerda el pago de es
ta remuneraci®n, la compensacifn ha sido uno de los puntos més --
controvertidos para poder legitimar este contrato porque los que -
est8n en contra asemejan el pago de esta remuneracifn a la "venta
de beb&s"; la comercializacién efectuada con una vida humana va -
en contra del interés pGblico y por lo tanto el contrato es consi

derado ilegal. Mis adelante expondremos los puntos a favor y en con
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tra del pago de esta compensacién.

En Ontario, Canadd la compensacién de una madre incubadora-

se puede internretar desde varios puntos de vista, en base a los

criterios jurfdicos en los que se fundamenta su legislacién, - -

siendo &stos los siguientes:

1)

2)

3)

4)

1)

2)

pago a cambio del beb&;

pago a cambio del consentimiento de la madre incubadora para-

dar al nifio en adopcién;

pago por la promesa de la madre incubadora de gue voluntaria-
mente cederd o renunciarf a los derechos parentales que la --

unen al nifo; y

pago por los servicios de la madre incubadora.

La nocifn de otorgar un pago a cambio de un beb& no es acep-
tada por la sociedad desde la abolicién de la esclavitud, ya
que los individuos no pueden ser considerados como bienes in
muebles sujetos a la comercializacibén y lucro. El mejor in-
ter&s del nifio est§ muy lejos de estar en manos del comercio
siendo &ste el objetivo principal y fin Gitimo del contrato-
de madres incubadoras pues siempre se persigue mantener la -

estabilidad y unidad familiar.

En Ontario, la madre no puede dar su consentimiento para au-
torizar la adopcién de un nifio sino siete dfas después del -
nacimiento del mismo; a pesar del tiempo transcurrido, el -~

‘otorgamiento del consentimiento ser§ cuestionable si la ma--




3)

4)
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dre se encuentra débil ffsica o emocionalmente, o estf presio
nada por motivos econfmicos. Un consentimiento dado bajo es-
tas circunstancias serf invélido porque va en contra del inte
rés plGblico perjudicando la unidad e inter8&s familiar. Consi
derando a la adopcifn con el finico fin de beneficiar al nifio,
no es concebible que el Gnico m8vil gue la motiv6é fuese una -
suma de dinero porque va en contra de todo principio moral. ~
Por lo tanto est8 prohibido el otorgamiento del consentimien-

to de adopcifn a cambio de una suma de dinero.

En cuanto a la custodia, aquf la intromisifn judicial es re--
guisito primordial y por esoc no queda al arbitrio de los pa--
dres o partes contratantes, Las autoridades analizarin cua--
les son los motives que dardn origen a la adopcibn y cufl, en -

su caso, es el mejor interés del nifo.

En relacifn a este punto, se le compensa a la madre incubado-
ra por proporcionar un servicio y no por la venta de un bien=-
que pueda comercializarse, Pcdemos decir que a la madre incu
badora se le paga por cargar al beb& de la pareja durante el=~
perfodo de gestacifn, peroc no por vender a su propio beb&. --
Por polfticas estatales, el Estado tiende a prohibir la pres-
tacidn de cierto tipo de servicios, ya que la vida de un nifio
y su bienestar deberfn estar asegurados para que el Estado no
tome la polftica de prohibir la proporcifn de dicho servicio,
de tal manera que la prestacifn de este servicio represente ~

un beneficio en vez de un agravio (67),

67

Cfr. PETER BOWAL: op, cit., pp. 20 a 23,



En los estados de Oregfn, Michigan y Kentucky encontramos -
la prohibicifn de paqar una compensacién a cambio de la recep- -
cifn de un beb&. Ellos egquiparan la entrega de la compensacién-
a la compra-venta de beb&s. En Oregén se prohibe la compensa- ~
cibn porque puede llegar a viciar el consentimiento inicial para
la adopcifn, ya que este consentimientc asentado por escrito es-
un prerequisito importante para la termipacidén de los derechos =~

que ligan a la madre incubadora (madre natural) con el nifio {68)

El estado de California sique las mismas directrices gue --
los estados antes mencionados, considerando la entrega de la com
pensacién como medic para obtener la adopcifin o renuncia de los-
derechos parentalesy unaofensa al valor de la vida. Agregan que
el pago por los gastos erogados en favor de la madre incubadora-
para dar cumplimiento al contrato es independientes de la com-~
pensacifn gque se deber8 otorgar con posterioridad al nacimiento-
del nifio; tal pago puede llegar a autorizarse siempre y cuando ~
su principal destino no sea el obtener el consentimiento del - -
otorgamiento de la custodia o renuncia y cesibn de los derechos-~
parentales en cuestifn, Se argumenta gue los nihos no deben ser-
tratados como bienes muebles gue ge pueden comprar ¢ vender y, -
es aquf donde nos encontramos con la injerencia del Estado para-

reqular tal contrato, evitando que utilidades econfmicas sean el

68 Cfr. LINDSEY E. HARRIS: op, cit., pp. %46 y 947,
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mbvil de un padre para renunciar a los derechos que lo ligan a -

su hijo (69).

Ciertas legislaciones asemejan el pago de la compensacifén a
una conducta delictiva y dicen gque cometerS un delito el gue pa-
gue cualquier cosa de valor a un padre con miras a obtener su --
consentimiento para la adopcidn del nifio o para obtener la custgo
dia del mismo. Todo esto para evitar el llamado "mercade negrao”
en operaciones de adopcifén. Tales legislaciones considerar&n al
contrato de madres incubadoras como ilegal y por lo tanto inv&li

do.

Otras legislaciones argumentan en contra de la afirmacifn -
anterior, gque la compra-venta de heb&s y el caso de una madre in
cubadora es muy distinto, dicen que en una situacidn tfpica en -
donde se presenta la compra-venta de un beb&, tenemos a una ma=-
dre soltera que involuntariamgnte ha embarazado y por lo tanto -
dard a luz a un hijo ilegftimc donde su padre biol&gico general-
mente no tiene ninglin inter&s en responsabilizarse de la situa--
cifn. Aunque la madre soltera desease quedarse con el nifio no -
tiene los medios econbmicos para hacerlc y es entonces cuando re
curre a un intermediario gue le ayudarf a solucionar su problema
encontrando de alguna manera alguna pareja que desee adoptar al-
nific. Los m&viles del intermediario son puramente lucrativos y-
comerciales, asemejando la situacidn a un contrato entre compra-
dor y vendedor en base al deseo desesperado del comprador por ad
quirir un nific y la frustrante necesidad econfmica del vendedor,

Los padres adoptivos en este caso, no tendrin ningln nexo consan

69 Cfr., ELLEN LASSNER VAN HOFTEN: op, cit., p. 371,
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gufneo con el adoptado, El hogar que le ofrecerin no siempre -
puede ser el hogar y familia que la madre desee para su hijo. -
Al entregar al nifio la madre experimentari sentimientos de culpa
bilidad y dolor por haber entregado a su hijo, sentimientos que-

le serdn muy diffciles de manejar.

En cambio, en el caso de una madre incubadora la situacifn-
es diferente, aquf una pareja de casados que no pueden concebir-
un beb#&, deseosos de tenerlo entra en un acuerdo con una madre -
incubadora, no con el fin de comprar a un nifio, sino con el fin-
de traer a un nino al mundo gque tenga un nexo biolSgico con uno-
de los contratantes y en base a un embarazo planeado preveyé&ndo-
las mdltiples complicaciones que se pueden ocasionar y evitando-
cualguier agravio que resulte de &stas, 8in una relacibn sexual
directa el esposv contratante por medio de una inseminacidn arti
ficial se convertiri en el padre biol8gico de la criatura. La =~
madxre incubadora por su parte, acepta someterse al contrato li--
bremente, sin ninquna presién ni de tipo sentimental ni econfmi-
co, en el entendido de que ella cargari al beb& los nueve meses-
del perfedo de la gestacifn y al t&rmino de &ste, entregard al -
beb& a la pareja contratante. Esta decisifn de entregar al nifio
no es resultado de circunstancias adversas que orillaron a la ma
dre a renunciar a su hijo por presiones econfmicas. Al nacer el
nifio, en el caso de la madre incubadora, ya existe un hogar for-
mado que lo espera impaciente, y una pareja que tiene un nexo —-
biolSgico con la criatura. En este ltimo casc la promesa de en

tregar una compensacifn a la madre hace mis f4cil el encontrar a
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madres incubadoras voluntarias que si s6lo se moviera por moti--
vos altruistas, pero no representa una venta de beb&s porgue se-
rfa injustificade pensar que el propio padre comprara a su pro--
pioc hijo, ademis que en este caso existen sentimientos de afecto
y méviles morales excluyendo cualquier consideracifn lucrativa y

comercial (70}.

Concluyendo sobre este punto podemos decir que es importan-—
te determinar el momento en el que las partes contratan. Un mer
cado negro de bebés se presenta con un embarazo involuntario, --
una necesidad econfmica y un intermediario ajeno a la relacibn -
gue presiona a la madre obligindola a que ceda al nifio y renun--
cie a los derechos que la ligan a €1, La pareja adoptante no se
someterf a la investigaci6én previa de las agencias de adopcién -
para asegurarse del hogar en el que seri colocado el nifio, y tam
poco tendr& ningfin nexo biolSgico con el nifio. En contraste los
ninos nacidos en un contrato de madres incubadoras tiene un nexo
biolégico y afectivo con el padre y son concebidos por un acuer-
do premeditado en donde la madre incubadora se embaraza volunta-
riamente y conoce los pormencres del procedimiento previamente.-
En base a esto, el pago no es por el nifio sino por el servicioc -
brindado, ya gue &ste implica sacrificios f{sicos, emocionales y

econfmicos para la madre incubadora {71),

Varios criticos sobre la materia argumentan que el contrato

de madres incubadoras, asi como la compensacién gue en €1 se es-

70 Cfr. LISA J. GREENBERG and HAROLD L. HIRSH: op. cit., p., 155,
71 cfr. Ibid., p. 156.
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tipula deberfa considerarse legal y v&lida, porque si el hombre-
tiene derecho de vender su semen para ayudar a hombres inférti--
les, porque una mujer no puede vender sus servicios en calidad -
de madre incubadora y ayudarle a las mujeres infértiles que no -
pueden cargar o concebir, A este respecto se alega en contra --
que, la venta del semen del hombre se eguipara a la venta de un-
6vulo en la mujer y no a la funcién de cargar el bebé& durante --
los nueve meses de gestacifn del mismo, cediendo los derechos y-

autorizando su adopcibfn al coneluir tal periodo (72).

El punto mds crftico para definir esta situacién es: cqué -

es lo que se paga, a quién se le paga y por gué?.

Estas han sido las tres interrogantes que se han preguntado
sobre los juristas de la materia, pero cada uno de ellos emite -
un criterio diferente basado en sus distintas legislaciones de =
origen y en los valores gue cada uno de ellos considera ser el -
mids importante. En 1980 la Corte del estado de Michigan resol--
vi6 el primer caso ventilado en los Estados Unidos gue involucra
ba a una madre incubadora, El caso se llamé "Doe vs, Kelley". --
John y Jane Doe contrataron a Mary Roe para gue ella fungiera co

mo madre incubadora ya que Jane Doe no podfa concebir nifios.

En el contrato habian acordado que Mary Roe se someterfa a-

un procedimiento de inseminacién artificial, por medio del cual-

72 cCfr. KAREN MARIE SLY: "Baby-Sitting Consideration: Surrogate
Mother's Right to 'Rent her Womb' for a Fee" (trad. de Tama-
ra Kolangui Nisanof]; en Gonzaga Law Review; Gonzaga Law Re-
view Association, Washington, Vol. 18, 1982-83, p. 558.




90

concebirfa un hijo que cargarfa durante los nueve meses de gesta
cién y al nacimiento de &ste, lo entregarfa a los Doe, otorgéndo
les la custodia del nifio, y a cambio Mary recibiria la suma de -
$5000.00 d6lares m&s gastos m&dicos y la cobertura de un seguro.
Al nacimiento del nifio, la madre incubadeora y la pareja se unie-
ron y extendieron una peticifén a la Corte para que &sta declara-
ra y confirmara la legalidad del contrato por ellos pactado, ya-
que en uno de los estatutos de la legislacién de Michigan se pro
hibe ofrecer, dar o recibir dinero o cualquier objeto de valor -
en relacifn a la autorizacifn de dar un nifio en adopcifn, La pa
reja junto con la madre incubadora argumentaban que este estatu-
to violaba su derecho de privacfa pues ellos podfan y tenfan una
garantfa constitucional que los respaldaba en el sentido de evi-
tar cualquier intromisifn del Estado en relacifn a la toma de ==
sus decisiones de procreacién y formacién de una familia. La ~-
Corte emitif su fallo en el sentido de que el derecho de priva=--
cia de las personas no era absoluto y que el Estado tenfa espe~-
cial interé&s en prevenir la comercializacién que podrfa afectar-
la decisidn de una madre en el sentido de consentir sobre la - =~
adopci&n de su hijo. La Corte declars que el trueque de beb&s -~
iba en contra del interfs y polftica pfiblica del Estado. Esta =
decisifn emitida por la Corte, no prohibe la concepcifn de un be
b& por el método de madres incubadoras, 1o que prohibe es el pa-

go de una compensacifn en relacifn a la adopci6n de un nifioc con-
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cebido, producto de la prictica de este procedimiento (73).

Con respecto a este punto se ha sugerido que en vez de esti
pular una compensacifn para la madre incubadora, se le d& un re-
galo en forma voluntaria a la madre incubadora en agiadecimiento
a su colaboracién para la consecucifn y cumplimiento del contra-
to. De esta manera no se interpretarfa que el pago o regalo re-
presentarfa una conducta delictiva o afectarfa la decisién de la

madre © gue inclusive representa una venta de beb&s (74}.

Nosotros sabemos que la actividad comercial se contempla —-
desde el punto de vista de la prestacifn de un servicio, pues el .
lucro de un intermediario provendrfa de tal fuente, a la vez no-
podrfamos negar que la custodia de un nific estipulada y decidida
en base a una relaci®Bn contractual va en contra de toda polftica
pGblica y en especial del inter#&s plblico ya que la regulacifn y
moderacién de este tipo de decisiones se hacen por medio de la -
participacifn de las autoridades especialistas en la materia, y-
por el solo hecho de ser deliberado en un contrato lo haria ile-

gal e inv&lido.

Son muchos los criterios emitidos a este respecto y muchas-
las deliberaciones, pero s8lo con el mejor entendimiento de los-

objetivos y fines de este contrato se podrd encontrar su natura-

73 Cfr. ANGELA R. HOLDER, LL. M.: "Surrogate Motherhood: Babies
for Fun and Profit"; (trad, de Tamara Kolangui Nisafiof); en-
Law Medicine and Health Care; Publication of ‘the American So
ciety of Law and Medicine, Boston, Vol, 11, No. 6, diciembre
1984, p. 116,
Cfr, BRENT J. JENSEN: op., cit., p. 951,

74 Tfr. DAVID K. MARTIN: op. cit., p. 607.
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leza y en base a &sta, decidir sobre su objeto.

3.6. POLITICA PUBLICA E INTERES PUBLICO

La funcidn del Estado c¢on relacifn a la familia ha variado-
mucho en las distintas &pocas, En alqunas de ellas ha encarnado
en la familia la idea del Estado, o sea el poder o0 sea el poder~
supremo. En otras, afn estande separados la familia y el Estado,
ha gozado aquella de gran relieve y-de amplia libertad dentro de

la organizaci®n general de &ste.

La familia estd entre el individuo y el Estado. Mediante ~
aquélla y dentro de éste, se forma y estructura la personalidad-
individual y en ella encuentra su complemento. Histéricamente -
es la institucidn de la familia anterior al Estado, siendo mfs -
antigua que €l1. Es la c&lula germinal de la comunidad estatal y

en ella ha encontrado satisfaccifn el innato espfritu social.

No puede el Estado conformarse con una orientacifn natural,
dada la importancia que la familia reviste para el bienestar del
individuo y de la comunidad. Las relaciones familiares han de =~
someterse pues, también a una reglamentacidén jurfdica, otorgéndoc
les la proteccién correspondiente. El Estado al proteger a la =
familia trata, en primer término, de velar por lo que constituye
el adecuado desarrcllo y complemento del individwo, ya que es la
vida y la evolucifn del pueblo, su progreso econfmico y su situa
cifn polftica los que estédn supeditados al bienestar y perfec~ -

cibn de la vida familiar, porque la familia es fuente constante-
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de renovacién del cuerpo social.

Existen dos concepciones de la relacifn de la familia con -
el Derecho: unos defienden el prinecipio de la autarqufa familiar,
y consideran gue debe huirse de toda intromisidn del Estado en -
la vida de la familia y robustecer los vinculos que de ella na--
cen; asimismo implementar y ampliar la esfera de sus atribucio--
nes. Otros creen, por el contrario, que cada dfa debe ampliarse
m&s la esfera del Estado en cuanto a su control, y gque &ste ha -
de venir a realizar muchas de las funciones antes encomendadas a
la familia, y, scobre todo, que 1la misién m&s alta, la del cuida-
do de los hijos, no puede en absoluto encomendada a la actuacidn
familiar, pues el Estado tiene un inter&s decisivo en gue sus --
ciudadanos futurcs sean para &1 hombres Gtiles, siempre velando-
por el mejor interfs de los hijos, y no tiene garantfa suficien-
te de que, por la sola actuacifn de sus familiares, pueda llegar
a serlo, pues como nos hemos referido en incisos anteriores, mu-
chas veces la actitud y decisidn de los padres no va encaminada-
a proteger el mejor inter8s del nifio y es aguf donde nos encon—-
tramos con la intervencifn del Estado, como principio b&sico de-

una polftica pfblica a sequir (75).

Podriamos definir dentro de este contexto a la polftica pfi-
blica como un principio legal que declara un acto ilegftimo, es-

to es, alimentando y creando corrupcién e inmoralidad o, que tie

75 Cfr, RAFAEL ROJINA VILLEGAS: Compendio de Derecho Civil, In-
troduccifn, Personas y Familia; Tomo I, PorrGa, México, 1980,
pe 213,
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ne una tendencia perjudicial para la sociedad, tendencia gue va=-
encaminada al perjuicio del bienestar, salud y moralidad del pfi-

blico (76}.

Para velar por el interés plblico e interfs de la criatura-
concebida por métodos artificiales, especificamente por medio de
una madre incubadora, el Estado enfrenta un problema polftico -~
gue se plantea en el sentido de determinar si el Estado debe te-
ner injerencia en la organizacidn de la familia y, en el caso de
resolverse egsta cuestifn en sentido positivo, precisar cuil es -

la intervencifn del Estado en el seno del grupo familiar.

La primera cuestifn se debe resolver en sentido afirmativo:
el Estado si debe tener intervencifn en la organizacién jurfdica

de la familia, por mGltiples razones:

a} porgue de la solidaridad familiar depende en gran medida la-~
soclidaridad polftica, de tal manera que peligrarfa la exis--
tencia misma del Estade si ocurriera la disolucién de la fa-
milia o &sta estuviese organizada de ménera deficiente o in-

completa por el Derecho.

" b) Porque el Estado debe tutelar un conjunto de intereses de or
den pliblico gue existen en el seno de la familia, armonizan-
do intereses individuales e intereses generales representa--

dos por el grupo familiar,

¢} Porque el Estado debe intervenir a través de sus Organos a -~

fin de que se celebren determinados actos jurfidicos del dere

76 Cfr. GEORGE P. SMITH, Ii: op. cit., p. 651.
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cho de familia, tales como el matrimonio, la adopcibn, el re
conocimiento de hijos, etec., a efecto de dar autenticidad a-
los citados actos y proteger los derechos de las partes evi-
tando hasta donde sea posible que puedan ocurrir después pro

blemas de nulidad.

d)} Porque el Estado debe controlar la actividad de los gue ejer
cen la patria potestad y la tutela, mediante la intervencibn
del juez, para impedir que se realicen actos perjudiciales a
los intereses de los menores o incapacitados {(77), siendo ég
te el punto m&s importante dentro del tdpico gue estamos tra
tando pues, el Estado debe velar siempre por el mejor inte--
ré&s de cada uno de los integrantes de la familia y principal
mente de los hijos, que no siendc responsables de su procrea
cifn muchas veces son los personajes més perjudicados dentro

del seno familiar.

El Estado, dentro de un contrato de madres incubadoras, tie
ne interé&s en velar por tres tSpicos importantes y por lo tanto-

pugna por una regulacién dentro del derecho sobre la procreaci®n:

a) la familia como unidad o nficleo dentro de la sociedad:;
b) padres naturales o padres prospecto;

¢} hijos

En el caso de la madre incubadora se debe proteger a tres -

padres diferentes:

77 Cfr. RAFAEL ROJINA VILLEGAS; op. cit., pp. 212 y 213.
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madre natural, padre natural y esposa del padre natural.

La madre incubadora tiene libre decisifn sobre la procrea--
cién de un behb&, pero el cémo y de qui&n se concebirsi tal beb& -
son asuntos que requieren un control estatal. La deéisién de ~--
una gestacifn por medio de una madre incubadora implica no sélo-
la decisifn personal sino la de un acuerdo de voluntades de aque
llos participantes o personas afectadas por la prictica de tal -
procedimiento. Si la madre incubadora se contrata por medio de
una publicacifn de algfin medio de comunicacibn, esta relacibén --
mis que ser de carfcter privado le da’an enfoque de carfcter pfi-
blico. Si en tal procedimiento se utilizan los servicios de un-
intermediario, la decisifn perscnal de tener al beb& se convier-
te en la decisifn de un tercero ajeno a la relacifn y por lo tan
to es justificable la intervénci&n del Estado para dirimir cual-
quier controversia. En algunas leqislaciones de Estados Unidos-
de América se dice gue despufs del tercer mes de embarazo la ma—
dre incubadora deja de tener pleno control de decisifn sobre su-
embarazo y es aqui donde su decisibn esti supeditada a la deci--
sién de otros participantes involucrados en tal contrate, correg
pondiéndole al Estado la Gltima decisifén sobre el mejor interés-

del nino, asf como su bienestar y desarrollo ({(78).

Son tres los factores principalmente gue se deben conside--

rar para determinar si el contrato de madres incubadoras viola -

78 Cfr. CYNTHIA A, RUSHEVSKY: op. cit., pp. 112 y 113.
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1a polftica piblica o interé&s pfiblico, a saber:

a)

b)

c)

Se debe considerar el lazo existente y afecto de la madre in
cubadora hacia el nifio, ya que la ley reconoce el instinto -
de maternidad y el derecho natural existente entre madre e -
hijo ya gue muchas veces la Corte favorece a la madre en - =
cuanto a los derechos para con los hijos, cuando ella y el -

padre se encuentran en igualdad de circunstancias.

Consideracifén importante es la compensacifn o remuneracibn -
que se le da a la madre incubadora y el hecho de gue ella -~
puede ser victima o propiciar la explotacifén comercial que -
emana de la préctica de tal contrato, existiendo por otro la
do, m&viles simplemente altruistas. La remuneracifn puede -
convencer a mujeres necesitadas econfmicamente a vender sus-
facultades de reproduccifn por una cantidad de dinero y es -
esto lo que el Estado pretende evitar. 8i la cantidad es --
atractiva la prestacién del servicio no ser§ voluntario e in
clusive podemos caer en la acusacibn de que la madre incuba-
dora estd vendiendo a su propio hijo por una cantidad de di-
nero. Todo esto, podria fomentar un mercado negro de bebés,
gue irfan en contra de la polfitica pfiblica adoptada por el -

Estado.

El filtimo punto a considerar es el interfs de la sociedad --
por preservar los fundamentos e institucibn de la familia ~--
tradicional, ya que &sta ha sido identificada como el pilar-
y sostén de la sociedad. Se debe meditar sobre si la intro-

misibn de un tercero ajeno a la relacibn amenaza la estabili
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dad que por anos el Estado y los mismos integrantes del seno
familiar han tratado de preservar. Si el Estado decide con-
siderar gue la madre incubadora amenaza esta estabilidad, es
te contrato serd considerado ilegal por ir en contra de la -

politica pGblica e intereses protegidos por el Estado (79).

Atendiendo a todo lo mencionado, podemos decir que las ma=--
dres incubadoras pueden ser prohibidas por el Estado no por ser-
un tipo de procreacibn novedosa y desconocida, sino por ser una-
manera de procreacién prohibida, ya que dentro de las garantfas-
de cada individuo se encuentra la libertad y derecho de procrea-
cifn y planeacifn libre dela familia deseada por cada uno de los

miembros que integran la sociedad.

Actualmente a pesar de la controversia y conflictos que se
suscitan a rafz de la existencia del contrato de madres incubado
ras, el Estado ha tomado una polftica proteccionista en favor del
nifio, resultado de la concepcidn y gestacibén llevada a cabo den-
tro del aparato reproductor de la madre incubadora, el Estado en
todo momento ha velado por la polftica y lineamientos pGblicos -
que son el fundamento de su legislacibn y todo lo que vaya en --
contra de ellos estard prohibido. La préctica de este contrato-
invita al Estado a extenderse en sus fronteras, a redefinir con-
ceptos que ya no son aplicables, a ampliar su criterioc y dar ca-
bida legislativamente a la préctica de los nuevos mé&todos de con

cepcifn artificial, que m&s que perjudicar beneficiarfan a una -

79 Cfr. PERRY J. VIETH: "Surrogate Mothering: Medical Reality -

© in-a Legal Vacuum" (trad. del ingl&s de Tamara Kolangui Nisa

nof}; en Journal of Legislation; Copyright University of --
Notre Dame, Indiana, Vol. 8, 1981, pp. 146 y 147.
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parte de la poblacién que por medios naturales no puede cumplir-

con uno de los objetivos del matrimonio gque es la procreacién.

El Estado se mantiene al margen, no prohibe la préctica del

contrato de madres incubadoras, pero tampoco lo hace obligato- -

rio.

Existen varias razones por las que el Estado se mantiene -

al margen en cuanto a la obligatoriedad del contrato, entre las-

cuales tenemos las siquientes;:

a)

b)

La madre inseminada artificialmente y que lleva en su vien--
tre al beb& no puede ser forzada para ceder los derechos que
la ligan con el nifio en su calidad de madre natural, ni pue-
de ser obligada a renunciar al bebé& porque la polftica e in-
terés pGblico es proteger a la familia, y segfin los princi--
pilos tradicionales de &sta, la que gesta al beb® es la madre
natural y legal del nifio y el obligarla a renunciar a algo -
gue por ley y por naturaleza le pertenece atentarfa en con--
tra del interé&s pfblico y principios fundamentales que el Es

tado siempre ha tratado de proteger y conservar.,

Una segunda causa serfa el considerar la compensacifn gue se
le da a la madre incubadora como ilegal y perjudicial para-
el interés pGblico, ya que se considera gue dicha remunera-=-
¢ifn es otorgada a cambio de la adopcibn del nifo, o por re-
nunciar o ceder los derechos gue ligan a la madre natural «--
con el beb&. Esto propicia de cierto modo el mercenarismo,-
comercialismo y mercado negro de beb&s, pricticas gue atenta
rfan contra la polftica prliga e inter8s general de la po-~

blacifén. En el estado de Kentucky, estos contratos han sido
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declarados ilegales, ya que en dicho estadoc la adopcién o -
cesifn de derechos opera cinco dias después de haber nacido-
el nifio, y en el caso de madres incubadoras esta renuncia de
derechos o cesifn de los mismos est8 pactada antes de conce-
bir a la criatura, d&ndola por aceptada una vez firmado el -
contrato, concepto que irfa en contra de los ordenamientos -
establecidos en tal estado. Es por esto, que las autorida--
des no pueden hacer cbligatoria una disposicifn que fué pac-
tada en contraposicifén a los t&rminos establecidos en la le-
gislacibn correspondiente, pudiendo en este caso prohibir la
cldusula y solamente permitir que se convalide la disposi- =
cibén si el consentimiento se emite cinco dfas después a par-

tir del nacimiento del nifo.

Una filtima consideracifn serfa el asentamiento en el contra-
to de cléusulas que por su contenido est&n prohibidas por el
ordenamiento legislativo o van en contra de la polftica pfi-=
blica, como serfan: cuestifn sobre el aborto, adopcifn a cam
bio de una compensacifn, emitir un consentimiento antes del-
tiempo previsto por la ley, autorizar que un beb& sea conce-
bido y gestado en el cuerpo de una mujer que no es la madre-
natural del nifio, decisiones de custodia que en algunos esta
dos le corresponden exclusivamente a las autoridades, sin de

jarlo al arbitrio o libre decisifn de las partes, etc.

Una vez analizados y estudiados los puntos anteriores, es -

urgente la intervencién del Estado en materia de madres incubado

ras, ya que una legislacién adecuada permitirfa conservar los =--
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principios b&sicos de politica p@blica e interés p@iblico sin dar
cabida a violaciones gue estarfanfuera del control de cualquier-
jurisdiccifén. Es importante dentro de estos conceptos poder ser
flexibles, va gue uno de los fundamentos y motivos de este con-=-
trato son las necesidades y circunstancias gque orillan a una pa-
reja a someterse a dicho acuerdo, siempre y cuando existan limi-
tantes que supervisen las autoridades., El establecimiento de es
tas limitantes permitir&n al Estado prevenir cualquier abuso, ==
violacifén y establecer una obligatoriedad necesaria en caso de -
que alguna de las partes no cumpla con las cl&usulas pactadas, =
gue hasta la fecha ha sido un punto cuestionable e incierto. A
manera de comentario consideramos que dicho contrato no debe ser
prohibido, pero si definitivamente requlado, de esta manera poco
a poco la aceptacién de la sociedad y su seguridad en cuanto a -
validez serd m4s palpable. Es el Estado el que por medio de una
legislacién fidedigna asegurar8 a los contratantes sus derechos-

y obligaciones.
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CAPITULO IV

CONTRATO DE MADRES INCUBADORAS EN EL DERECHO

MEXICANO

En un perfodo histbrico como el actual, cuando el creciente-
individualismo parece amenazar la familia, minar su tradicional -
jerarqufa y debilitar su efectividad funcional es conveniente en-—
tender este proceso de evolucifn para poder regularlo en funcifn-

de la conveniencia y necesidades sociales.

Durante mucho tiempo la Ciencia no se atrevi$ a entrar en -
los modos de funcionamiento de la institucibn familiar. Esta, =--
sancionada por la tradicibn y la religibn, portadora y trasmisora
de la cultura, tenfa que idealizarse forzosamente: cada uno de ~--
sus miembros cumplfa la funcibn que le atribufa la ideologfa de -
las pautas culturales vigentes, puesto que»el amor es el imperati
vo cateqbrico de nuestra cultura, se considerf que el amor es la-
emocifn fundamental que regula las relaciones interpersonales den

tro de la familia.

Todo esto no ha cambiado, el fundamento es el mismo pero la-
forma en la que se nos presenta es diferente, el adelanto cientf-

v Reproduccién traen

P;

fico y tecnolfgico en el &rea de la Gené&tica
consigo cambios y reacciones que el derecho debe advertir y requ-

lar.

El contrato de madres incubadoras es una prictica que se ha-
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dado en paises como Estados Unidos, Canad4, Australia, etc. M&wxi-
co todavia no ha sido receptor de tales précticas y, es por eso -
gue en esta exposicién, y después de haber tenido un panorama més
amplio en cuanto a los lineamientos que rigen al contrato en el -
Derecho Comparado, trataremos de adecuar en la medida de lo posi-
ble algunos principios y conceptos de nuestro Derecho Civil para-
gue en un futuro pueda llegar a contemplarse lo gque es el fenbme-

no de madres incubadoras y su regulacifn juridica,

4.1, DEFINICION

El contrato de madres incubadoras es un contrato de muy espe
cial naturaleza, y una vez consumado atribuye a las partes una si

tuacibn jurfdica muy particular, situacifn que a lo largo de este

capitulo expondremos.

Para poder analizar la naturaleza jurfdica del contrato debe
mos partir primeramente de gque es un acto juridice, pues es la ma
nifestaci®én de la voluntad sancionada por el derecho para produ--

cir consecuencias juridicas.

Surge por un acuerdo de voluntades entre las partes y con la
intencifén de que dichas consecuencias determinen las obligaciones

y derechos que repecruten en la esfera de los contratantes.
El Cbdigo Civil en el artfculo 1792 nos dice:

Convenio es el acuerdo de dos o m&s personas-
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para crear, transferir, modificar o extinguir
obligaciones {77).

Y en su articulo 1793 establece que:

Los convenios que producen o transfieren las-
obligaciones y derechos toman el nombre de -~
contratos (78).

pe donde resulta gque el Contrato es el acuerdo de dos o mis~
voluntades para crear o transferir derechos y obligaciones. En -~
base a esto podemos decir gque el acto juridico reazlizado entre -~
las partes en un proceso de madres incubadoras constituye un con-~
trate, y lo podemos definir de la siguiente manera: Es un contra
£o en virtud del cual una mujer llamada madre incubadora acepta =~
ser inseminada con el semen del marido cuya esposa es infértil o,
no tiene la capacidad para cargar al bebé durante el perfodo de ~
gestacibn. Ella carga al beb& durante nueve meses y después del~
nacimiento, se tramitar& un procedimiento de adopcisn para entre-~
gar al nifio con la pareja contratante, cediendo la madre incubado
ra los derechos parentales que la ligan a la criatura a causa del
nacimiento, rompiendo cualquier lazo gue pudiese existir. Muchas
veces en €l contrato pactado se acuerda la entrega de una compen~

sacifn a la madre incubadora por los servicios prestados.
Las partes en este contrato son:

a} 1la madre incubadora

b} la pareja contratante: padre natural y su esposa;

77 Art, 1792 del C6digo Civil para el Distrito Federal; Porrfia ~
México, 1981, p. 325.
78 Ibid., art. 1793.
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c) el marido de la madre incubadora.
Tenemos también las figuras del mé&dico y el abogado, que aun
que no son partes integrantes directas del contrato, influyen en-

su consumacibn.

Ya definido el contrato, tiene una serie de elementos de - -
existencia y validez y precisa ademis de ciertos requisitos para-
que esté& en aptitud de surtir la plenitud de sus efectos juridi--

cOos.

4.2. CLASIFICACION DEL CONTRATO
Para poder entender mejor este contrato tenemos que estudiar
su clasificacibn juridica tanto doctrinaria como de derecho posi-

tivo.

1) Es un contrato bilateral, ya que atendiendo al momento en que
se forma es un acuerdo de voluntades gue dan nacimiento a de-
rechos y obligaciones reciprocos {(Art. 1836), tanto la madre-—
incubadora como el padre natural y su esposa se obligan mutua

mente y de estas obligaciones emanan derechos reciprocos.

2} Es un contrato oneroso porque impone provechos y gravimenes -
reciprocos (Art. 1837). En este caso se recibe el provecho -
del servicio durante el perfodc de gestacifin que brinda la ma
dre incubadora y al té&rmino de &ste la entrega del beb&, asi-
en caso de pactarse, la entrega de la compensacifn estipulada
por la prestacibn de dicho servicio. Existen contratos en --

los que el mévil principal es una razbén altruista y por 1o —-



tanto no existe compensacifn alguna. En este {iltimo caso es~-
taremos frente a un contrato gratuito, sin olvidar que el - -

acuerdo de una compensacifn se da en la mayorfa de los casos.

3) Dentro de los contratos onerosos podemos decir que éste es un
contrato conmutativo porque los provechos y gravimenes son co
nocidos y ciertos desde la celebracién del contrato y su ex--

tinsifn es a la conclusién del mismo {Art. 1838).

4) Consideramos a este contrato, como un contrato formal, pero -
hasta el momento no lo es porgue tal disposicifn no deriva de
ninguna ley existente. _ Esta formalidad debe ser un elemento-
de validez. Este precepto encuentra su fundamento en la afir
macifn de gue la voluntad tanto de la madre‘incubadora como -
el padre natural y su esposa se asienten por escrito, Este -
contrato serd una gufa para las partes en el cual se delinea-
r&n sus responsabilidades asf como la delimitacién de linea--
mientos legales gue regirén al contrato en caso de presentar-
se cualquier controversia y por lo tanto cada una de las par-

tes sabrd cuando ha incurride en acciones civiles o crimina--

les.

Para gue la pareja le pueda exigir a la madre incubadora una
conducta determinada, &sta debil haber estado prevista enel contra
to y solamente estando escrito el contrato puede llegarse a exi--

gir tal conducta.

5) Es un contrato principal porque su validez y cumplimiento -~

no dependen de la existencia de un contrato anterior, sinoc -
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7)

8)

a)

b)

c)
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que puede existir a la vida juridica por sf mismo.

Es un contrato de tracto sucesivo, ya que perfeccionado el ac
to el contrato no concluye, sino que las partes se hacen pres
taciones perifdicas hasta la extinsidn del mismo. El1 padre -
natural y su esposa esté&n obligados a efectuar en favor de la
madre incubadora una serie de erogaciones pactadas durante el
periodo de gestacifn y hasta el nacimiento del nifio, asf como

el pago de la compensacibn segin se haya pactado.

Es un contrato "intuitu personae" porque despu&s de una serie
de estudios practicados se considera una determinada madre in
cubadora como la persona apta para someterse a tal contrato y
en caso de que dicha persona no sea la contratante el contra-
to no se firma por las partes. La prestadora del servicio de
be ser una persona especifica y de no ser ella el contrato no

se cumple.

Despu&s de haber analizado todas las caracteristicas podemos-
concluir que &ste, es un contrato de prestacifn de servicios-

remunerados, cuyo objeto se divide en tres fases:

que la madre incubadora sea inseminada:;

gue cargue en su vientre al producto los nueve méses de gesta
cibn; y

que no presente cbjecibn alguna al momento de nacer el ninec -
consintiendo de esta manera la adopcifn del mismo por la espo

sa del padre natural. Consentimiento que ya habfa emitido al

momento de firmar el contrato.



Estas tres fases constituyen la unidad del objeto, pero sélo
la tercera fase estarf sujeta a una condicibn suspensiva, gue no-
se dard si la madre incubadora decide conservar al nifo; y por lo
tanto el objeto del contrato no culminari porque al fallar la ter
cera fase de un objeto unitario sujeto a condicibn suspensiva, --
provoca el incumplimiento del objeto en general., En caso de rea-
lizarse dicha condicibn har8 exigible el contrato y lo dari por -

terminado.

La remuneracidn que se le entrega a la madre incubadora de--
pende de si es pactada por las partes o no, ya que la finalidad -
principal es el servicio que presta la madre incubadora a la pare
ja infértil, de llevar en su vientre al beb& durante el perfodo -
de gestacibn. No es, por lo tanto un contrato traslativo de domi
nio porque la madre incubadora no est& vendiendo al beb& ni tras-
ladando la propiedad del mismo a la pareja contratante, simplemen
te al nacimiento la madre incubadora no presenta objecibn en ce--
der al beb& dando por cumplida la condici6én suspensiva. No es un
contrato en virtud del cual cada una de las partes transmite a la
otra la propiedad de una cosa a cambio de otra como sucede en la-

permuta, mutuo o compra-venta.

En este contrato su objeto es la prestacibn del servicio en-
donde su motivo o finalidad primordial es proveer a una pareja in
fértil de un hijo que por medios naturales no lo pueden tener. Es
te motivo s6lo podr& consumarse si la madre incubadora cede al be
bé a su nacimiento y como acto contfinuc se tramita un procedimien

to de adopciébn.



La adopeibn es una consecuencia de la tercera fase del obje-
to del contrato y por lo tanto este contrato de prestacifn de ser
vicios, como lo mencionamos con anterioridad, estari sujeto a la-
condicibn sgspensiva de que al nacimiento del nific no exista obje
cibn alguna por parte de la madre incubadora, por querer conser--
var al nino, violando de esta manera el cumplimiento del contrato
ya dque el nacimiento marca el limite del contratoc y momento en --
donde la madre natural puede presentar algfn impedimento para la-
correcta consumacién del mismo, Consumada la condicifn suspen
siva, o sea, la no objecién por parte de la madre incubadora, se-
procederi a la adopcifn del nifio para que asi forme parte de una-

familia con un padre y una madre que desean darle lo mejor.

El contrato se perfecciona reuniendo las formalidades reque-
ridas y se da por terminado cuando se cumple el fin, o sea, se --
cumple la condicién de que la madre antes del nacimiento del nifio
no desee conservarlo, pues al cederlo se retrotraen los efectos -
al momento de la celebracién del contrato en donde la madre incu-

badora cede sus derechos parentales y renuncia a cualquier lazo -

que la una al nifio, aceptando la adopcibn por parte de la esposa-

infértil.

Consideramos el nacimiento como el momento en que se da cum=-
plimiento a la condicifn suspensiva, porque mientras el bebé& esti
dentro del vientre de la madre natural ella lo siente y la posibi
lidad de que desee conservarlo es mayor que; al momento del naci-
miento, cuando ya no volverd a verlo y no estar8 en contacto di--

recto con €l. De esta manera se evita la formacifn de lazos afec
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tivos, ya que si la madre lo tiene entre sus brazos, lo amamanta-
etc., hace conciencia de la existencia del nifio, pero si no hace-
conciencia del mismo por medio de la realidad poco a poco esos la
zos formados en el vientre se guardan en el recuerdo sin trascen-

dencia alguna.

Si no se cumple con la condicifén suspensiva y no se procede-
a la adopcibn ya que la madre incubadora desea conservar al nifio,
las obligaciones emanadas del contrato y los derechos respectivos
en cuanto a la prestacifn del servicio, sf se dieron porque la ma
dre incubadora permitié ser inseminada, se erogaron gastos a fa--
vor y a la vez hubo hechos que ella permitif se realicen en su =--
persona para que el bebé se conservara, pero no se cumplié la ter
cera fase del objeto, o sea, cumplimiento de la condicibn y por -
lo tanto consumacibn de la adopcifbn. Al no cumplirse el objeto -
no se cumple el contrato, pero si se dieron consecuencias de derg
che no derivadas del contrato; el contrato si existid y creb si--

tuaciones para las partes no derivadas del mismo.

Dentro de la clasificacibn doctrinaria podemos decir gue &s-
ta es la condicibn potestativa pues su cumplimientodepende de la wo
luntad de una de las partes, pero no exclusivamente de ella, con-
traviniendo lo dispuesto en el articulo 1944 del C6digo Civil que

a la letra dice:

Cuando el cumplimiento de la condicién depen-
da de la exclusiva voluntad del deuvdor, la --
obligacibSn condicicnal ser& nula (79).

79 C.C.D.F,, art, 1944, p. 348.



Aqui la condicibn no depende exclusivamente de la voluntad -
del deudor (madre incubadora), sino que existe una activa partici
pacibn de la pareja y psicBlogos asesores para evitar gue de algu
na manera la madre natural forme lazos afectivos con-la criatura-
y esto la orille a no querer ceder al beb& a la pareja contratan-

te.

En cuanto al proceso de adopciSn y la calidad de este neona-
to, podemos decir, que si se da el proceso de adopcibén el hijo se
r& adoptivo para la mami y natural para el papd, si no hay adop--
cién por el arrepentimiento de la madre incubadora y su deseoc de-
conservar al nifio, el nifio ser8 legftimo, porque es hijo nacido ;
dentro del matrimonio, como lo confirma el Cc6digo Civil en su ca-
pitulo respectivo, hasta que el padre natural impugne la paterni-
dad, entonces el hijo se convierte en hijo ilegitimo, siempre y -
cuando el esposo de la madre natural niegue cualquier lazo que lo
vincule a &l y se compruebe la paternidad del padre natural, Si-
el marido de la madre incubadora adopta al nifio, éste para &1 se-

r§ hijo adoptivo y la madre incubadora serfi la madre natural,

No podemos negar que esta calidad afectar8 de alguna manera-
al nifo cuando esté en posibilidades de entender el origen de su-
céncepcibn, el porqué su madre gestadora ya no lo es o porqué en-
su caso no lo cedi6 y su padre en realidad es su padre adoptivo.-
En el futuro,si no existe una explicacifn que llene las dudas del
hijo, tendri problemas de identidad y posiblemente de rechazo por
parte de la sociedad. Por eso la mejor manera de evitar todo es-

te tipo de consecuencias es sometiéndose las partes al compromiso
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contraido y cumpliendo con las obligaciones que de dicho compromi
so emanen, siempre teniendo como principal objetivo el bienestar-~

y mejor interés del nifio.

Confirmando una de las clasificaciones mencionadas por Rafael
Villegas podemos decir gue es un contratc con una naturaleza juri
dico-econbmica porque contamos con la utilizacién de la presta- -
cién de un servicio y gue implica una remuneracifin, siendo la fi=~
nalidad jurfdica los derechos-que emanan para cada una de las par
tes a causa del nacimiento del nifioc (derechos gue ligan a la ma~-

dre incubadora, y que cederi, y al padre natural) (79).

4.3, ELEMENTOS DE EXISTENCIA

Para que nazca y exista el contrato a la vida jurfdica se ~~

precisan dos elementos:

a)} Consentimiento o acuerdo de voluntades; y

b} Objeto.

A} CONSENTIMIENTO

El consentimiento es un elemento muy importante en este con-
trato. La madre incubadora debe emitir su consentimiento por es-

crito, expresando que acepta:

1} someterse al procedimiento de inseminacifn artificial;

79 Cfr. RAFAEL ROJINA VILLEGAS: Compendio de Derecho Civil-Con-—
tratos; T. IV. l4a. ed., Porrfia, México, 19B2. p. 1B.
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2) respetar todas y cada una de las restricciones médicas;

3) respetar todas las estipulaciones pactadas en el contrato;

4) ceder los derechos parentales; vy

5) entregar al beb& al nacimiento y no reclamar derechos poste--

riores.

Es necesario a su vez el consentimiento del marido de la ma-
dre incubadora aprobando el ingreso de su esposa al programa, asu
miendo como ya indicamos en el capitulo anterior teodas las conse-
cuencias que este consentimiento implica y aceptando no reclamar-
la paternidad del nifio nacido en funcibn al principio de gue hijo
nacido dentro del matrimonio es hijo del matrimonio. Esto con el
fin de que el padre natural pueda reclamar la paternidad del nific

y mis tarde su esposa poder adoptarlo.

Deberi presentarse por escrito el consentimiento de la pare-

ja solicitante del servicio, aceptando el padre natural:

1} someterse a un proceso de inseminacibn artificial;
2) una vez nacido el bebé& reclamar la paternidad del nifo:
3) cumplir con todas las estipulaciones aprobadas por las partes

en el contrato.

La esposa del padre natural se comprometéra a adoptar al ni-

no y tratarlo como si fuera suyo siempre.

Estos conSentimientos se basan en el acuerdc de las partes -
de someterse al contrato, pero no debemos olvidar al médico y al-
abogado o asesor legal que de no desempefiar con honestidad sus --

funciones podrian, por negligencia o mala fe, ser acreedores de -
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responsabilidades. Las partes pueden exigir gue tanto el médico-~
como el abogado otorguen su consentimiento por escrito afirmando-
haber asesgrado y prevenido a las partes sobre todos los riesgos-
e implicaciones que la prictica de este contrato conlleva, y gque-
de no ser asi, serfan acreedores de responsabilidades, segfin sea-

el caso.

Entendiendo este Gltimo consentimiento como una derivacién -
del acuerdo de voluntades principal, que es el de las partes para

someterse al contrato.

Se necesita que las voluntades exteriorizadas sean: reales,

serias y gue tengan un contenido determinado (81).

Las partes tienen completa libertad de aceptar cualquier dis
posicifn siempre y cuando sean licitas, esto es, no contravengan-
el orden y la politica pGblica, no contravengan la ley ni las bue
nas costumbres y siempre estén encaminadas para satisfacer el me-

jor interé&s del nino.

B} OBJETO

El objeto de este contrato consiste en la prestacibn de ser-
vicios que brinda la madre incubadora a la pareja solicitante. Es
te objetoc que se forma por obligacicnes de hacer est8 dividido en

tres fases:

a) . someterse la madre incubadora al procese de inseminacibén arti

ficial;

81 Cfr. RAMON SANCHEZ MEDAL: De los Contratos Civiles; 6a. ed.,=-
Porrfia, México, 1982, p. 14.




b) cargar al concebido en su vientre los nueve meses del perfodo

de gestacitn hasta el nacimiento del mismo; y

c) no reclamar al momentc del nacimiento o antes el deseo de con

servar al bebé.

Esta tercera fase estd sujeta a la condicibn suspensiva de -
que la madre incubadora al momento del nacimiento o antes no manji
fieste su deseo de conservar al nifie, y asi no contravenir lo pac
tado en el contrato, porque de no darse la condicifn suspensiva,-

no se darfa cumplimiento a su objetivo.

Esta prestacifn de servicios debe llenar los requisitos que-

a la letra nos menciona el artfculo 1827 del ¢6digo Civil:

El hecho positivo o negativo objeto del con--
trato, debe ser:

I. Posible;

ITI. Licito (82).

El hecho debe ser fisica y jurfdicamente posible y esto sucede
cuando va de acuerdo a las leyes de la naturaleza y las leyes ju-
ridicas de orden p@iblico, precepto que confirma el Art. 1828, La
realizacibn de este contratoc no es fisicamente imposible ya que -~
la madre incubadora esti prestando un servicio que le es posible-
y cuya finalidad es producir vida y darle a una pareja infértil -
la posibilidad de tener un hijo que tenga por lo menos con uno -
de los cbnyuges un nexo consanguineo, sin afectar en ning(in senti

do a la persona prestamista del servicio.

En cuanto a la posibilidad jurfdica que también menciona el-

82 C.C.D.F., Art. 1827, p, 330.
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Art. 1828; no existe tal norma jurfdica que prohiba la realiza- -
cién del contrato. Fundamentdndose en el principio general de --
gue "Lo gue no est8 prohibido estd permitido", concluimos gque es-
v8lido ya gue dicho principio se desprende de nuestro sistema ju-
ridico, es decir, no es un principio creado arbitrariamente por -
la veluntad humana, sino que el legislador nos estd autorizando-
para poder actuar licitamente en todo aguello que no prohibe o --
que no ordena. Este contrato se mueve dentro del Smbito de lo --
potestativo licitc gue le ha dejado el legislador, pero gque la --

ley puede dado el caso restringir o aumentar dicho &mbito (83).

En cuanto a la licitud del objeto del contrato, la analizare

mos dentro de los elementos de validez del contrato.

4.4, ELEMENTOS DE VALIDE2Z

El Art. 1795 nos dice los siguiente:

El contrato puede ser inv&lido:

I. Por incapacidad legal de las partes o de-
una de ellas;

II. Por vicios del consentimiento;

III. Porgue su objeto, o su motivo o fin, --
sea ilfecito;

IV. Porque el consentimiento no se haya mani-
festado en la forma que la ley establece (B84).

Una vez enunciados los elementos de validez, analizaremos ca

da uno en funcibn del contrato de madres incubadoras.

83 Cfr. RAFAEL ROJINA VILLEGAS: Derecho Civil Mexicano-Obligacio-
nes; T.V., Vol. I, 4a. ed., Porrta, México, 1981, p. 124.
84 cC.C.D.F., Art. 1795, p. 325.
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1. CAPACIDAD

La madre incubadora debe tener una capacidad de goce y de -
ejercicio. No estar en ninguno de los supuestos de incapacidad -
mencionados por la ley en su articulo 450 del c6digo Civil. Por-
tratarse de un contrato "sui generis" no s6lo es necesaria la ca-
pacidad que se exige para un desarrollo sexual adecuade de las --
personas como serfa la pubertad, sino una madurez ffsica y mental
y una especial preparacibn psicolbgica para poder someterse a es-
te procedimiento. Esta madurez y preparacibn serfan determinadas
por los médicos y psicblogos encargados de la seleccibn de madres,
incubadoras, fundamentindose en los estudios gue se exigen como -

requisito importante para el ingreso al programa.

Consideramos que siendo un contrato de especial naturaleza -
deberia tener una capacidad especial. Proponemos gue sea necesa-
rio que la madre incubadora debe ser una mujer casada y que por -
lo mencs haya tenido un hijo. Estas limitaciones encuentran su -
fundamento en el aseguramiento y bienestar del nific en un futuro,
ya que en el primer caso si la madre incubadora no estuviese casa
da y viviese en unibn libre o concubinato, si ella decidiese con-
servar al bebé al término del embarazo, no tendrfamos ninguna cer
teza de que un futuro no se disuelva tal unifn y la pregunta se--
ria: c¢qué seguridad tendrfa el nifio?, porgque de haber existido un-
lazo matrimonial de por medio que uniese a la pareja, al disolver
se, la madre podria exigir legalmente a su marido responsabilida-
des y obligaciones para la manutencibn del nifio, asegurande la ma

dre de esta manera la educacibn y pr6spero desarrolleo de su hijo.
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Bn cuanto a la segunda limitacibén no consideramos convenien-
te que una madre soltera se someta a este programa ya que la esta
bilidad, ejemplo y educacibn que le podrfa dar una pareja unida -
en matrimonio a un nifoc seria diferente al gque le darfa una madre,
que aparte de educarlo debe soportar por si sola la carga de tra-
bajar para mantenerlo; no olvidando que la imagen de un padre en-
la infancia de un nifio es importante para el desarrollo de su per
sonalidad. La necesidad de gue haya tenido un hijo anteriormente
la consideramos para contrarrestar de cierta manera los sentimien
tos de maternidad que experimenta una madre primeriza y que pue--
den ser la causa del arrepentimiento de la madre incubadora y por

lo tanto ocasionar el no cumplimiento del contrato.

No deberi ser menor de 18 afios ni mayor de 35, esto Gltimo -
debido a las mfiltiples consecuencias que se pueden presentar en -

el embarazo de una mujer de edad avanzada.

El padre natural deberd tener capacidad de goce y de ejerci-
cip. Deberi tener la aprobacibn de los médicos basada en los exi
menes practicados, para evitar que a través de su semen sea trans
misor de alguna enfermedad o deficiencia a la criatura. Deber& -
estar casado con una mujer inff&rtil o que no tenga la capacidad -
de cargar en su vientre al beb&. De no darse esta condicibn el -
semetimiento a este tipo de programas por la pareja no tendria ra

zbn de ser.

La esposa del padre natural deberf tener una capacidad de go
ce y de ejercicio, ser una mujer casada con el donador del semen-

y ser infé&rtil, incapacitada para concebir o cargar al beb& o - -
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transmisora de un mal a través de sus genes. Esta iltima caracte
ristica nos ayudard a diferenciar en estos casos el mbvil de la -
pareja para solicitar los servicios de una madre incubadora, pu--
diendo ser necesidad o conveniencia. Para efectos de este estu--

dio el f(inico mévil importante es la necesidad de la pareja.

I1. TFORMA

La finica formalidad que exige este contrato es que conste -
por escrito, circunstancia que ya explicamos en incisos anterio--

res.

II1I. VICIOS DEL CONSENTIMIENTO

El error, dolo, violencia y la lesibn son muy diffciles que
se den en este tipo de contratos, porque es obligatorio para las-
partes someterse a una serie de estudios médicos y psicolbgicos -~
ﬁue determinarén la disponibilidad y posibilidad de participacién
en tal programa. Ademds las partes cuentan con una asesoria médi
ca y legal que de alguna manera evitarfa se de algGn tipo de vi--
cio. Si alguno de los asesores es participe en la consumacibn de
alglin vicio de la voluntad, incurirfia en responsabilidades como -

profesionista y esto es algo que no serfa conveniente.
IV, LICITUD

Dentro de este inciso, debemos entender a la licitud desde -
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dos puntos de vista:

a) objeto licito;

b) fin o motiveo licito.

Nuestro Derecho-Positivo (C6digo Civil) entiende la licitud-
como todo aquello que va conforme a las leyes de orden pGblico y-

las buenas costumbres.

» E1 contrato de madres incubadoras da libertad a las partes -
para pactar las cl8usulas que les convengan con la finica limitan-
te de no contravenir las disposiciones de orden pfiblico y las bue
nas costumbres. Las disposiciones de orden piblico siempre esta-
r&n fundamentadas en la proteccibn y mejor interés del nifio, asf-

como proteger y velar por la conservacibn de la unidad familiar.

El Lic, Rambn S&nchez Medal define a las buenas costumbres -

como:

las directivas y los conceptos morales en que
se inspira nuestro actual derecho positivo y-
que coinciden con el sentir del com(in de las-
personas equilibradas, intelectual y emocio--
nalmente maduras y de criterio sereno, (85).

El Lic. Ernesto Gutifrrez. y Gonz&lez nos dice que las bue-~

nas costumbres son:

El conjunto de h&bitos précticos e inclinacio
nes observadas por un grupo humano en un lu--
gar o momento determinado y a las cuales debe
rin atender el juzgador para sancionar o no -
el acto (86}).

85 R.S. MEDAL: op. cit., p. 27.
86 ERNESTO GUTIERREZ Y GONZALEZ: Derecho de las Obligaciones; 5a.
ed., Editorial Cajica S.A., México, 1881, p, 266,
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Este contrato no va en contra de las buenas costumbres, ya -
que &stas son consecuencias cambiantes de &poca a &poca y de pue-
blo en pueblo, asi comc lo es el Derecho en funcibén de los cam- =~
bios tecnolégicos y necesidades scociales; y con un amplic entendi
miento del contrato, sus fines y consecuencias, podemos concluir-
gue el beneficio de las partes es el principal mb6vil de dicho ac-

to juridico.

El objeto no es ilfcito porque toda mujer tiene el derecho -
de desarrollar su maternidad, y en estas pricticas consideramos -
que la madre incubadora no est8 vendiendo su cuerpo, ni perdiendo
su dignidad o amor propic, noc va en contra de los preceptos que -~
siempre han rodeado a lo que significa la concepeifn de un nifio -
ya que como lo comprobamos no se est§ traficando ni comercializan
do con vida humana ni se est8 haciendo forzosa una situacifn a la
que las partes se someten exclusivamente en forma voluntaria, sin

perjuicio de la sociedad en general,

El motivo o fin de este contrato, es iicito, ya que el moti-
vo principal es proveer a una mujer infértil de un hijo que ser§-
parte de la formacibn de un hogar 6ptimo para su mejor desarrollo,
y que esto dar8 cumplimiento a uno de los principales fines del -
matrimonio: la procreacién. Esto @ltimo reafirma la postura defi
nida de que dicho contrato no va en contra de las buenas costum--
bres y confirma el precepto y valor perseguido por generaciones,-
es decir, crear matrimonio que produzcan descendencia y &sta sea-
el orgullo de un hogar feliz creando hombres Gtiles para la socie

dad.
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4.5. AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

Las partes son libres para crear derechos y cbligaciones - -
siempre y cuando procedan licitamente y ademis se propongan un ob
jeto posible, es decir, el principio de la posibilidad y de la 1i
citud son las finicas limitantes a la autonomia de la voluntad de-
los contratantes, respetando estas dos limitantes las partes pue-

den crear toda clase de derechos y obligaciones (87).

El mejor inter&s del nifio, su bienestar, su seguridad fisica
y econdmica y su sano desarrollo en la vida diaria constituyen el
elemento primordial, determinante del orden p@iblico y principal-
limitante de la autonomia de la voluntad de los contratantes, y -
es aqui donde radica la intervencifin del Estado en caso de no res
petar dichos lineamientos, porque la seguridad social es una nece
sidad en presencia de la imposibilidad en que se encuentra la fa-
milia moderna de poder garantizar la sequridad de sus miembros, =
pero debe ser siempre un auxiliar de la familia; debe respetar =--
los principios fundamentales., La funcién de la seguridad social,
lo mismo que la del Estado, no es sustituir a la familia, sino -=

ayudarla a cumplir su misibn.

4.6. OBLIGACIONES DE LAS PARTES

Las obligaciones de las partes respectivamente coinciden con

87 Cfr. R. ROJINA VILLEGAS: Derecho Civii..., p. 187,
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las obligaciones mencionadas en el capitulo anterior. Para no -
caer en repeticiones, bastard consultar lo expuesto en el capftu-

lo referente al contrato de madres incubadoras.
4.7. CONSECUENCIAS DEL CONTRATOQ

4.7.1. FILIACION

El segundo dato biolBgico que configura el Derecho de Fami--
lia es la procreacibn. La regulacifin de este fenfmeno natural lo
establece el Derecho a través de la institucién llamada "Filia- -
cibn®,

pPodemos definir a la Filiacién como:

La relacifn jurfdica que existe entre los pro
genitores y sus descendientes directos en prz
mer grado: padre o madre -~ hijo o hija (88).

La norma jurfdica se apoya en el hecho biolBgico de la pro-~-
creacién (filiacifin consanguinea) para crear esa particular rela-
ci§n de derecho entre los progenitores, por una parte; y el hijo,
por la otra. De aquel hecho biolfgico se desprende un complejo -
de deberes y obligaciones, derechos y facultades reciprocas entre

las partes de dicha relacién.

En la filiacibn encontramos una situaciSn permanente gue re-
gula el derecho y que se origina no s6lo por virtud de la procrea

cibn sino que supone otros elementos. Una vez conocida la filia-

88 SARA MONETERO DUHALT: Derecho de Familia; 2a. ed., Porrfia, M&
xico, 1985, p. 266.
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¢ibn de una persona, ésta tiene derecho a exigir:

— nombre de su progenitor;

— alimentos; .

— esta8 facultado para disfrutar de los derechos derivados de la-
patria potestad; y

— es llamado a la sucesifn hereditaria de sus progenitores.

Trasladando estos conceptos a nuestro contrato, veremos gque-
es muy importante distinguir, investigar y definir la maternidad-

y paternidad respectivamente.

El concepto amplio de filiacifn toma los conceptos especffi-
cos de maternidad y paternidad en razfn de la persocna a quien se—
refiere en un determinado momento esta relacifn. Asi se llama ma
ternidad a la relacibn que tiene la madre tanto biolbgica como le
gal con respecto a sus hijos; y se llama paternidad ala relacifn-
del paéze tanto biolfgica como legal que tiene con respecto a sus
hijos.

La maternidad es un hecho indubitable deriva-
do de los datos comprobables del embarazo ¥y -
del parto, se da la misma dentro o fuera del-
matrimonio... (89).

La paternidad es siempre una presuncifn jurf-
dica Juris tantum, admite prueba en contrario.
Surge con certeza relativa dentro del matrimo
nio. Pater is est quem justae nuptiae demons
trant, el hijo de mujer casada es hijo del ma
rido de su madre, La paternidad habida fuera
del matrimonio es incierta por principio y sé
lo puede establecerse por reconocimiento vo--

89 Ibid.
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luntario por parte del padre o por sentencia-
que asf lo declare en un juicio de investiga-
cibn de la paternidad (90).

En cuanto al principio de gue el hijo de mujer casada es hi-
jo del marido de su madre; &ste es un principio gque tenemos que -
modificar porque en el caso de madres incubadoras el marido de &g
ta acepta que su esposa ingrese al programa, pero desconoce todo-
nexo que lo ligue con el concebido, ya que &l no es el padre natu
ral y tampoco estari en posibilidad de reclamar la paternidad del

nifio como parte de lo pactado en el contrato.

En este caso la maternidad es un hecho evidente y comproba--
ble, la filiaci®n entre madre e hijo resulta del s6lc hecho del -
nacimiento, ya que dicho laze se crea por razones biolSgicas, mis
mas gque recoge el Derecho para establecer entre ambos las conse--—
cuencias jurfdicas, principio que en nuestro caso no ser§i aplica-
ble ya que la madre incubadora cederi sus derechos parentales a =
la madre adoptiva y el lazo de filiacibn se formarj entre el hijo
y la madre adoptiva extinguiendo totalmente derechos y obligacio-
nes que puedan haberse emanado de la filiacifn habida con la ma--

dre incubadora.

Esto no sucede con respecto al padre natural. Este para pro
ducir consecuencias juridicas en base a la paternidad y filiacibn
necesita el reconocimiento voluntario que en este caso el progeni
tor hari de su hijo, comprobar la paternidad y/o en su caso en --

una sentencia que impute la paternidad ha determinado varfn, como

90 1Ibid., p. 267.
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lo menciona el Derecho Mexicano.

El contrato de madres incubadoras presenta la problem&tica -
de que tanto el concepto de madre como los principios gue rigen a
la paternidad no pueden ser aplicados en este caso concreto. Por
lo tanto para una mejor comprensifn proponsmos se diferencie en--
tre madre natural y madre legal. La madre natural o biolbgica seg
ré la que lleve en su vientre los nueve meses de duracifn del pe-
riode de gestacibn y la madre legal serd la que posteriormente ~-

adopte al beb& y se ostente como tal en el acta de nacimiento.

La madre incubadora al contratar cede y renuncia a todos los
derechos que la unir&n con el beb& una vez nacido, por lo tanto -
ella no podrf aparecey como "madre” del nifio en el acta de naci--
miento, y la madre adoptiva, que no es la gestora del nifo, pero-
que dedicar& toda su vida a &1, lo tratari como suyo, harf lo me-
jor para consequir su sano desarrollo y su bienestar, para efec--

tos legales seri considerada como la Gnica madre de la criatura.

A la madre biol6gica no se le puede negar totalmente, ya gque-
en caso de presentarse alguna enfermedad en el nifio y necesitarse
para analizar sus antecedentes los expedientes de los progenitores,

se debe contar ¢on la informacidn para bheneficio de la criatura.

Por lo tanto sugerimos que exista una acta especial anexa a-
la de nacimiento en donde se asiente el procedimiento artifical -
por medio del cual fué concebido el nifio y gue solamente sea pfi--
blica su existencia en caso de necesitarse los expedientes gque ==
quedardn bajo custodia de la autoridad correspondiente y s6lo se disg

pondrd de ellos bajo la mayor discrecionalidad y mediante orden -
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judicial. De esta manera estaremos protegiendo el mejor interés-
del nifo y evitando gque de haberse asentado en el acta de naci- -
miento que fué hijo de una madre incubadora le pudiese provocar -
un trauma psicolbgico, una incertidumbre existencial o una falta-
de identidad; asi también se deja a la discrecionalidad de los pa

dres el decirles a la mayoria de edad, el origen de su concepcibn.

El padre natural, siempre se presentard como tal, previo cum
plimiento de los requisitos de pruebas de paternidad y aceptacibn
de la madre incubadora, y asi ser8 registrado en el acta de naci-
miento, negando de esta manera todo nexo y derecho del esposo de-

la madre incubadora que pueda tener con el concebido.

Una vez analizados estos puntos podemos proponer gque para --
efectos del contrato de madres incubadoras como para cualquier mé
todo de concepcifn artificial, se diferencie entre filjacifn le--
gal y f£iliacibn biol&Sgica, ya gue en Gltima instancia para efec--
tos juridicos y frente a la sociedad el padre natural y su esposa

son los verdadercos padres del bebé8.

4,7.2. PATRIA POTESTAD

La patria potestad y los principios gque la requlan necesitan
someterse a ciertas consideraciones y cambios para poder ser com-
patibles con las disposiciones y lineamientos del contrato de ma-

dres incubadoras.

Se define a la patria potestad como:
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Es la instituci6én derivada de la filiacién -
que consiste en el conjunto de facultades y -
cbligaciones que la ley otorga e impone a los
ascendientes con respecto a la persona y bie~-
nes de sus descendientes menores de edad {(91).

El cuidado y proteccién de los menores, que corresponde de--
sempefiar de manera original y por decirlo asi, natural, al padre-
y a la madre, atribuye un complejo de facultades y derechos a los
progenitores para que en el ejercicio de esa autoridad puedan cum
plir esa funcibn ético-social que actualmente es la razén que fun

da la autoridad paterna.

En este sentido el concepto de patria potestad es la autori-
dad atribuida a los padres para el cumplimiento del deber de edu-
car y proteger a sus hijos menores de edad, no emancipados. Esta
autoridad es propiamente una funcibn inherente a la paternidad y-

a la maternidad (92).

Para el logro de las finalidades propuestas, existe evidente
mente el interé@s de los padres que debe coincidir con el interés-

general del grupo social,

En la naturaleza jurfdica de la patria potestad encontramos-
que si bien s un cargo de Derecho Privado, se ejerce en funci6n-
del interés pfiblico. Siendo &sta una caracterfistica de la patria
potestad, tambi&n es irrenunciable, imprescriptible, temporal y -

exclusable.

91 1bid., p. 339,
92 cCfr. IGNACIO GALINDO GARFIAS: Derecho Civil; 7a., ed., Po- -
rrfia, México, 1985, p. 668.
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Dos de estas caracterfsticas son las que trataremos:

a) es un cargo de interé&s pGblico; y

b) es irrenunciable.
ELl Art, 448 del C6digo Civil nos dice lo siguiente:
La patria potestad no es renunciable; ... (93).

El Art. 6 del C8digo Civil nos dice:

...58lo pueden renunciarse los derechos
privados que no afecten directamente al
interés pfiblico...(94)

La patria potestad es un cargo de interés pGiblico y nuestro-
Cédigo sefiala que en caso de adopcifn la patria potestad es renun
ciable, por 10 que sugerimos que en caso de legislarse este con--
trato debe hacerse la mencién de que en el caso de madres incuba-
doras la patria potestad es renunciable ya que la madre incubado~
ra cede sus derechos parentales renunciando a cualquier nexo gue=~-

la una con el bebé&,

Consideramos que es de interfs pGblico el mejor interé&s del-
nifio y por lo tanto es para su conveniencia y beneficio el gque la
madre incubadora pueda renunciar a la patria potestad que le co=--
rresponde para ser transferida a la madre adoptante y asi junto -
con el padre natural constituir una verdadera familia, desempefian

do en su caso cada gui&n la funcifn que le corresponde.

93 C.C.D.F., Art. 448, p. 128
94 1Ibid., Art. 6, p. 42.
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La madre incubadora y el padre natural no estin unidos en ma
trimonio pero a cada uno en su funcifn de progenitores les es im-
plfcita la patria potestad, y en caso de gue la madre incubadora-
se arrepienta y no quiera ceder al nifio al nacimiento de &ste, el
padre natural estari en todo su derecho de pelear la patria potes

tad del nifio.

Todo lo anterior lo podemos fundamentar en la siguiente afir
macifn: la patria potestad tiene un contenido natural (la procrea
cibn}, y a veces afective (la adopcién), de caricter Eético (el de
ber de mirar por el interés de los hijos) y un aspecto social {la
misifn que corresponde a los padres de formar hombres dtiles a la

sociedad).,

4.7.3. ADOPCION

La adopcifn es la relacifn jurfdica de filia~
cifn creada por el derecho entre dos personas
que no son biolSgicamente ni por afinidad, =--
progenitor (padre o madre) e hijo (95),

Su fundamento estriba en los fines que persique la adopcidn,
fines que han sido cambiantes en el transcurso de la historia pe-
ro que siempre han estado impregnados de un profundo sentido &ti-
co. Para efectos de este contrato la adopcifn ha sido institufda
para dar satisfaccibn a los anhelos paternales de las personas a-

quienes les ha sido negada por la naturaleza la propia descenden-

cia.

95 SARA MONTERO DUHALT: op. c¢it., p. 320.
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Es el proceso por el cual la esposa del padre natural esta-
blecerd un nexo con el nific trafdo al mundo por la madre incuba-

dora, dindole a &sta el carfcter de madre legal del nijo.

El Art. 403 del C6digo Civil nos dice lo siguiente:

Los derechos y obligaciones que resulten del
parentesco natural, no se extinguen por la a
dopcibn, excepto la patria potestad que serd
transferida al adoptante..,{96}).

Consideramos deberfa agregarse una cl&usula en donde se es~
tableciera que para el caso de un contrato de madres incubadoras
lo dispuesto en el artfculo antes mencionado no procede, ya que~
la madre incubadora al contratar la prestacifn de sus serxrvicios,
lo hace con la intencifn de dar la posibilidad a una pareja in-~~
fértil de tener un hijo y, no con el propSsito de tener ella ~ ~
otro hiio que m&s tarde dar& en adopcidn y del cual no perderd ~
sus derechos y obligacionés. La madre incubadora al momento de~
contratar y renunciar a sus derechos parentales renuncia a todo-
nexo gue la une al beb& y por lo tanto a todo derecho y obliga~-
cifn implfcito en tal relacifn. Bajo esta condicifn, el padre -
natural reclama la paternidad del nific y su esposa lo adopta re-
gistré&ndolo como propio, porque Este es el motive principal del~
contrato. Por lo tanto, en este caso, proponemos que los dere--
chos y obligaciones que resulten de un parentesco consangufneo y
natural, segfin sea el caso, se extingan con la adopcifn., La - -

adopcifn tiene un carfcter constitutivo, ya que hace surgir la ~

96 C.C.D.F., Art, 403, p. 118,
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filiaci6n entre adoptante y adoptado y da lugar a la patria po--
testad entre los mismos como derivacién del lazo de filiacién, -
Los requisitos del adoptado como del adoptante son aplicables en
este contrato, seqin senala el Art, 390 del C&6digo Civil para el

Distrito Federal,

Este tipo de nexo filial ocasionado como resultado de un --
contrato de madres incubadoras, no debe ser revocable, ya que de
no haber deseado al beb& en primera instancia no hubiese la pare

ja contratante consentido en su concepcibn.

Por la especialidad de este contrato y de las consecuencias
gue produce, nos atrevemos a sugerir que la adopcién resultante-
de un precedimiento con madres incubadoras deberfa asimilarse a-
una "adopcibn plena", como la llaman varios autores, ya que no -
serfa justo que el nifioc s6lo tuviese un nexo con los adoptantes,
porque a pesar de todo, su padre es el padre natural y el motivo
de su concepcibn es poderle dar un hijo a una pareja inf&rtil, -
un hijo que por lo mencs por un lado tuviese un nexo consanguf--
neo, y que serfa siempre tratado como propio. Aquif la madre le-
gal que padece la esterilidad, serfa también descriminada al no-
concederle la ley derecho a establecer un parentesco completo =--

con todos los miembros colaterales.

De considerarse una adopcifn plena, &sta serfa irrevocable;
el adoptado estar8 totalmente desconectado de su madre natural o
de su familia de origen; estari como hijo de matrimonio de la pa
reja o como hijo consangufneo de la persona adoptante; en el ac-

ta de nacimiento se borrarf toda huella de origen del adoptado =~
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(a excepcibn del escrito anexo, con anterioridad mencionado, que
.expresa el método por el cual fue concebido el nifio y que sb6lo -
servird para efectos médicos y cuestiones de suma importancia pa
ra el bienestar del nifio, previa consideracién de una autoridad-
competente); y adquirird lazos de parentesco con todos los pa- -
rientes del adoptante como acontece en la filiacifn consanguf- -

nea (97).

El momento de culminacién en el contrato de madres incubado
ras es al nacimiento del nifio, es aqui donde la cesibn de dere--
chos surte sus efectos porque entre mis r&pido se coloque al he-
b& una vez nacido es mejor, por lo gque se refiere a la identifi-
cacifn maternal y consecuencias psicolfgicas gue se desarrollan-
en el neonato. Si consideramos como punto de consumacién, el --
momento en gue Se aprueba la adopci6n, el cambio de identidades-
maternéles serfa importante, dando de esta manera oportunidad a-
la madre incubadora de que establezca lazos afectivos con el ni~
fio, cosa que se trata de evitar, por salud mental de la progeni-
tora y conveniencia de las partes, porque es aqui donde la madre
incubadora podrfa arrepentirse y no ceder al nifio. S5i la madre-
incubadora se arrepiente, el padre natural sf6lo podri pelear la-
patria potestad, la custodia o los derechos de visita que le co-

rresponden.

En caso de que la pareja contratante al nacer el bebé& no lo

desee, la madre podri demandar del padre natural los gastos de -

97 Cfr. SARA MONTERO DUHALT: op. cit., p. 335.
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alimentos, segfin lo confirma el Art. 303 del C.C.D.F., y en caso
de que nadie lo quiera al bebé se dar& en adopcibn, gquedando de-
esta manera bajo la proteccifn del Estado, asumiendo cualquier -
gasto hasta el momento de la adopcifn,la pareja contratante en--
tre otras consecuencias legales (ya analizadas en el capitulo an

terjior),

Ser protagonista de una concepci&n por medic de una madre -
incubadora es diffcil y conlleva muchas consecuencias negativas,
es por eso que entre menos diferencias se hagan con respecto al-
trato del producto de tal concepcibn y principalmente al trato -
legal y social serf mejor para el bienestar e inter&s del nifio,-
metas que persigue la pareja como el Estado, porque ante todo se
persigue incorporar al nifio como un auténtico hijo de matrimo- -
nio, ya gue la vida jurfdica de un pafs debe responder con efica
cia a los requerimientos de la vida social a la cual regula y, =~
alin mis, debe adelantarse a los mismos y crear las condiciones -
de idealidad en el sentido m&s justo y pleno para el mayor nfime-
ro de personas y su mejor desarrollo para asi en un futuro con--

tar con hombres Gtiles a la sociedad.
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CONCLUS IONES

Vivimos en una &poca influenciada por intensos cambios tecnold
gicos que han tenido un fuerte impacto en la Genética y la Re~
produccién Experimental. FEstos cambios se reflejan en el campo
del Derecho y &ste deber8 regular aquellas, pr&cticas que afec~
ten al hombre como individuo, a la unidad familiar y su conser
vacifn, y a la sociedad en general como grupo social, para el

pacifico y mejor desarrollo de las relaciones humanas.

Especificamente nos referimos a los métodos de concepcibn arti
ficial, en donde la infertilidad encuentra su posible solucifn,
siendo uno de los fines de la prictica de dichos m&todos, con-
sumar una de las metas de la institucifn del matrimonio: la ~~

procreacifn de hijos y la formacisdn de una familia.

La inseminacién artificial fué el primer método de concepcibn-
artificial practicads con resultados positivos en un pasado, ~
aunque el reflejo de dichas précticas sea actuval, novedosa y -
escalofriante. Este método es el paso previo y necesaric para

poder consumar un contrato de mwadres incubadoras.

La familia es la célula de nuestra sociedad y no evoluciona ~-
finicamente desde el punto de vista de sus proyecciones econdmi
cas como base primera de la produccifin, ni de sus proyecciones
politicas, sociales o religiosas; sino que todas estas pricti-
cas implican un cambio fundamentalmente en su organizacibfn in-

terna y en el carficter de sus relaciones que mantenfan los - -~
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miembros entre si. Estos métecdos pueden llegar a dar como re--
sultado gue un nifc tenga dos padres y tres madres a la vez: 1la
donadora del 6Hvulo, el donador del semen, la mujer que provee -
de un Gtero al bebé& durante el periodo de gestacién y los pa- -

dres gue crian al nino.

Existen distintos mé&todos de concepcién artificial practicados-
con resultados sobresalientes en la actualidad: fertilizacién -
"In Vitro", inseminacifn artificial, madres incubadoras, donacibn
de 6vulo, embricnacién artificial y adopcifn de embrifn. Todos
ellos responden a las necesidades de los distintos miembros que

componen nuestra scociedad.

Estos adelantos parecen ser una amenaza y manipulacibn disfraza
dos para la sociedad, ya gue siempre los adelantos tecnol&gicos
han causado shock, pero por otro lado existen procedimientos y-
adelantos gue permitieron a nifios vivir en vez de morir y que -
también por su novedad fueron rechazados por la sociedad. An--
tes del desarrollo de la leche pasteuriiada y las férmulas gque-
sustituyen a la leche materna, los hijos nacidos de mujeres que
no podfan producir leche morfan. Caso similar ocurre antes -~
del desarrollo y aceptacifn de 1la cirugfa de cesfrea, cuando --
una mujer tenfa una p&lvis muy estrecha, funcionalmente se les
consideraba infértiles., S6lo a la llegada de las incubadoras,-
mujeres que s@io tenian beb&s prematuros, nunca podian conver--
tirse en madres biolSgicas porgue después de un perfodo de tiem

po el beb& fallecfa.

Estos adelantos posiblemente son sustitutos de ciertos aspectos
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caracteristicos de la maternidad pero proveen felicidad a fami-
lias desesperadas por tener hijos y que no tienen la capacidad,
como sucede en la préctica de los métodos de concepcién artifi-

cial.

Nos oponemos en la prdctica de los métodos sefialados a lo largo
de la tesis y, principalmente en el de madres incubadoras, a la
experimentacién de fetos y desperdicio a causa de tales investji
gaciones, de vida humana, ya que la procreacifn dentro de una -
vida matrimonial es fundamental para la expansifn y superviven-

cia de la raza humana, siendo la vida el valor primordial.

Un hijo nacido bajo un mé&todo de inseminacibn artificial y pos-
teriormente en un método de madres incubadoras debe ser conside
rado legftimo, en bhase a una legislacibn adecuada y que favorez
ca como fin principal el mejor interés y bienestar del nifio, --
porque de no ser asi serfa perjudicial para la estabilidad de -

la criatura y por ende del nficleo familiar.

El m&todo de madres incubadoras es una éosible solucifn al pro-
blema de la infertilidad en mujeres, siempre y cuando no se ma-
te sin razfn vida humana y bajo la estricta vigilancia de un or

denamiento legal adecuado, apoyamos la prfctica de dicho mé&todo.

La obligatoriedad del contrato antes de que la madre incubadora
se embarace es dudosa ya que no convendria que ella llevase en
su vientre un beb& que ella misma no desea, porgue los cuidados
a su persona y al concebido serfan nulos y &sto deterioraria el
fundamento regulador de tal contrato: siempre ver por el bienes

tar y seguridad asi como mejor inter&s del nifo,
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Reprobamos la consideracién de que la remuneracibn o compensa
cifn hecha a la madre incubadora por los servicios prestados-
se agsemeje al pago de una cuota con el fin de una venta de be
bés, ya que el objeto de este contrato es la prestacién de un

servicio personal y no una compra-venta de un bebé.

No tenemos un embarazo involuntario y por lo tanto el deseo -
de la madre incubadora de someterse al programa es libre y Vg
luntario sin que la entrega del nifio represente una actuacibn
forzada. Por eso sujetamos nuestro contrato a gue el acto ju
ridico basado en la entrega del nific esté& sujeto a una condi-
cifn suspensiva. A una madre no se le puede obligar a que en
tregue a su hijo, afirmacicnes demostradas en los capftulos -

correspondientes.

Estructuramos este contrato con un objetoc compuesto de tres -
fases, cada una de ellas no menos importante, pero enfatiza--
mos que la dque reviste la mayor trascendencia tanto moral co-
mo juridica es la tercera fase, la no Objeccifin por parte de

la madre incubadora al momento del nacimiento del nific, de -~
continuar con lo pactado y proceder a la adopcibn. Esta fase
la sujetamos a una condicifén suspensiva porque puede darse el
caso de que la madre incubadora desee conservar al beb&. En

este caso se desata una batalla legal entre el padre natural-
y la madre incubadora, pero definitivamente vamos en contra -
de la obligatoriedad de cumplir el contrato y despojar a una
madre de un hijo que ella desea, no obstante, no debemos olvi

dar que el ingreso a este programa fu#é voluntario y la madre-
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incubadora, como persona adulta, madura y conciente de las im
plicaciones gue &sto conlleva debib haber previsto todas y ca

da una de las consecuencias.

Es fundamental legislar este tipo de précticas y principalmen
te el contrato de madres incubadoras basfndonos en la necesi-
dad y motivos que orillaron a las partes a contratar y el im-
pacto y reaccisn social gque pueda llegar a tener &ste proce--
der. Debemos analizar los roles gue tienen en la actualidad-
cada uno de los integrantes de la familia principalmente el -

papel de la mujer y su desenvolvimiento en la actualidad.

Como lo hemos demostrado en el capitulc inmediato anterior el
contrato de madres incubadoras puede llegar a ser integrado -
al Derecho Mexicano considerando, aparte de todas aquellas -
afirmaciones que citamos en dicheo capftulo y gue hacemos par-

te de esta conclusifn, los siguientes supuestos:

- Debe velarse siempre por el cumplimiento de su f£in: entre--

gar un nifio a una pareja infértil.

- Las cldusulas pactadas por las partes no deben contravenir-
disposicicones de orden p@blico y nunca deben perjudicar a -

terceros.

-~ El bienestar, seguridad y mejor interfs del nifio deben ser-

siempre el m&vil y fundamento de una legislacifn adecuada.

-~ Las partes contratantes deben tener la suficiente madurez y

deben tomar conciencia del compromiso contraido.

- Por ningfin motivo se debe disponer de la vida humana por --
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capricho, ya que &sta es el valor supremo a tutelar.

Cualquier punto relacionado con la procreacibn dentro de un -
nGcleo familiar, mientras no lesione a terceros, a las partes
ni al interés pdblico velado por el Estado, debe gquedar a to-
tal y plena discrecifn de la pareja, por ser parte de una vi-
da Intima y un derecho de privacia que corresponde a todo in-
dividuo, en este caso concreto a aquellos que estén unidos en
matrimonio, porque reprobamos la préctica del contrato de ma-
dres incubadoras en aguellos gue no han contraido dicho com--

promiso.

Para la prictica de este contrato se necesita pleno conoci- -
miento del mismo y responsabilidad para soportar las cargas y
obligaciones que el mismo implica. El Estado juega un papel-
importante en la realizacibn de esta préctica legal porque se
r& el supervisor y regulador juridico, evitando de esta mane-
ra el perjuicio y deterioro de la sociedad. Pero consideran-
do. debe darse alaspartes libertad de dontratar porque negar-
la libertad de tomar decisibn significa negar responsabilidad

y negar responsabilidad implicarfa negar nuestra humanidad.
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