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INTRODUCCION

D Jos slti aRos, h Sido igpas de los en el ambito de la
édi prow e éi ioncs en la vida del ser humano que nunca se pensé pudieran
llegar a presentarse, hemos visto que los médicos e investigadores se deslumbran de sal forma

con sus descubrimientos y con la posibilidad de ar la ci e
estudiando al hombre, eic., sin medir las ias biologicas, psicologi des,
religi ni juridi partiendo de la base que el Derecho se ocupa de regular la vida en la

sociedad, éste ha sido reb. do por dichoys adel

El presente trabajo de investigacién tiene como objetivo, li; Juridi los
Derechos y Obligaciones que ti las Partes dentro del Contrato de la Figura de la Madre
Subrogada, también conocida como, “MATERNIDAD SUBROGADA™ o “PRESTAMO
DE MATRIZ™, la cual consiste en wutilizar la matriz de otra mujer para el desarrolio del
embarazo ante la imposibilidad de alg mujeres de ser fecundadas o bien anie la
imposibilidad de desarrollar un embarazo una vezr Este probl lo han
enfr do los Trib les de los Estados Unidos de No érica, donde es posible reali
este tipo de barazos, pero bién se han pr do litigi en virtud de que, la madre

subrogada o substi al tener con el produ durante la gestacion, al nacer éste se

P A

arrepiente y quiere conservar al niio que ha desarrollado en su cuerpo, y es ahi donde se ve

que el Derecho ha sido rebasado por la ciencia por per indiferente a la evoluci
£n nuestro pais este tipo de técnica ha sido empleada sin existir regulacion de la
por tal motivo vemos que la ciencia evol, anie la indiferencia de stros legisladores,

que ya se preocupardn ¢n el momento que surja un ltigio, en el cual la Madre Subrogada o
las partes que intervienen en el Contrato como lo son las parejas ( soltero (a), cdnyugres,

Y ey 7 lorcde

o (X IRY o (a) ) no 1/ con lo iy en el contrato celebrado,




Provocando ciertos problemas juridicos como son:  ;iserd vilido este tipo dc contraio?;

cexistird un i plimi de ?: (cOmo seria la cldusula que penalice?; jcwdl
seria la filiacion del bido?; ;quié serian los padres? ¢los wres? ( los gendticos, la
madre bioldgica y los d ); (gué derechos y oblipaciones temdrian las partes que

intervienen en el contrato?; y em materia de sucesiones ;como se determinaria al heredero?
éserfa o no considerado como hijo?. Por tal motivo es urgente que se regule el Contrato de la
Figura de la Madre Subrogada, asf como laos Derechos y Obligacs. que del

contrato en nuestro dmbito juridico.

En este trabajo. en el primer capitulo, se hard un breve r .de los ke de
esta prdctica, y sus o ' idos en los ulti siglas.; Asimi: se / do dhe una
manera sencilla las técni de i i idn artificial que se utili: para lograr la figura de
la Macdre Subrogada.

En el e ipitulo se L ‘IaFlgumdelaMadreSuhrogada en paises como
la Comunidad Europea, Esp E: dos Unidos de N drica, Fr Iraprk ra y
Meéxico, estos paises al no regrdar en ning de sus Legislaci un delo de Con de
* Madre Subr da*®, han ido que # probl Juridi que no conocian o ro se
habian percatado que surgirian al wtilizar esta técnica, dejandc en do de e i al
nifo procreado por tal técnica, como a los usuarios y a las per que se “alquilan " para
= a los ¢ bide

El tercer capitule drei un glisis del Qrdk i Juridico del Comtrato de la
Madre Subr /. i las ilitsack con otros contratos nominodos v las
© que el T2/ traeria J De igual forma, se verdn algunos
probl Juridico-familiares, derivados de dicho contrato como son: la filiacion, la accién

de impugnacion de la maternidad, las sucesiones y un breve resumen de los derechos del
nasciturus.,




En el alti ipitul, lizaremos los Derechos y Obligaci que ticnen las paries
dentro del Contrato de la figura de la Madre Subr da; los el que integram dicho
contrato y de acuerdo a nuestro derecho se verd si es posible regular los Derechos y

Oblis i de los contr para evitar la dk dick iali S que '/
se estd lUevando a cabo con esta técnica ya que se estd pretendiendo poner en vemta a los
ninos bidos y dos por dre brogradk ;T los el tradics (/

para contratar, en el cual se pretende ver si el contrato de Madre Subropada revine los

Lick

SM inCXL lidad e ili 1 y de essa_forma

requisitas esenciales para que tenga
ver si se puede regular.




CAPITULO 1. ASPECTOS MEDICO-HISTORICOS

1.1. Concepto de Esterilidad

La esterilidad es la i idad del ser h > para lograr la union de los gamectos
femenino y masculino’ derivada por ta i idad para bir. Este probl sc p por

diferentes causas:

En el caso de la Mujer:

Se pr \} i les de esterilidad tales como™:

® Vaginales ( No exisic vagina o bay algin impedimnento . para su . penctracién “no

permitiendo el depésito de espermatozoides en la vagina™

e Cervical (al de la lacid dn;dcoeerviml.sepl;edcverahmdoyaseapor
una infeccién o bien por el propio ciclo de ovulactén, in:ipidiendo con esto ¢l ascenso del
espermatozoide). s

e Uterina (el endometrio carece de preparacion adecuada para permitir la nidacién del évulo
fecumdado, es decir, que ¢l tejido mucoso que cubre el atero no esta preparado para tal
accion)

! Gumatos: Calu v K y Ovulo )
I DNDwnRsrth. Tratmb o ¥.< “INFERTILIDAID™ 9° Edicion. Edinwiel bilarsmancans, Harochwie Eapfia, 1 992 p903-907.
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e Tubdrica (1a oclusién tubdrica es la obstruccion o biogueo de las trompas de Falopio, que

impide que el 6vulo intie su trayecto de ovid > donde pueda ser fc dado).

e Ovaricas (ak i6n en 1a prods ion de las hor il das FSH “folies timulante™ y
LH *“hsteini ") que impid Jos i de owvulacion. Pr do coan clio
anovulacion u ovulacin irregular.

Estas al = son les directas de esterilidad, or das por ab pr .
uso del dispbsitivo i ino, fe dadk de tr isi6 |l y otras enfermedades
pélvicas,muébuws:

1) Infecci gudas en el 3

2) lnfecciqnes cronicas derivadas de un tratamiento mal desarrotlad: o do se pr
una mala resp organica en la

En el caso del Hombre:
e La permia ( ia de esper id

en ¢l esperma viril);

« Oligospermia (cantidad de espermatozoides inferior a Ia normal necesaria para crear);

* Astenospermia (inmovilidad de un alto p je de esper ides);

e Hiperspermia (¢ idad de esp ides superior a la normal; es decir, corresponde a
120,000,000 por centimetro ciibico);




e Necrospermia (; de esper ides vivos en el semen)’.

1.2. Tipos de Esterilidad

1.2.1. Esterilidad Primaria ¢n Ia Mujer y en cf Hombre ¢

Al hablar de esterilidad, entendemos que se refiere a la incapacidad que tiene él o clla o de
ambos para lograr una fecundaciéon después de un afio de relaci les sin pr i6
anticonceptiva, este tipo de esterilidad la presenta tanto el hombre como la mujer; y se divide en
primaria y secundaria.

En cuanto a la Esterilidad Primaria o también llamada infertilidad es denominada asi toda
vez que nunca ha existido un embarazo en la mujer.

En el hombre, la Esterilidad Primaria s por enfermedades presentadas desde la infancia:
Parotiditis o alteraciones g << ida como Criptorquidias, es decir, e¢s la falta de
descenso en los testiculos.

1.2.2, Esterilidad Secundaria cn Ila Mujer y en ¢l Hombre

Es considerada Esterilidad Secundaria a la pérdida gestacional recwrrente o también

11 do aborto habitual, es decir, do han existido en la mujer embarazos previos.
Toudem. pp VUT-VUK
* I‘LKIZ PERA, Efiwin ity ¥ ki in e Ja S0, Lin e Intogaal, “T

SALVAT, Mexsco 1995, p2

[P
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La Esterilidad S daria cn el hombre, cs iderada como la deficicncia espermaitica en
el blasm seminal que obstruye el conducto deferente o bien el epididimo, es decir, es causada
por un mal funci i por ej lo la Parotiditis o las i

endocrinologicamente funcione mal.

quc el organismo

1.2.3. Esterilidad en Parejas de Edad Avanzada

En nuestro pais, la tendencia a posponer embarazos en edades avanzada, es decir, entre los
35 a 45 aiios, ha ocasionado que por o menos un 15% de la poblaciéon no detecte con tiempo si

existe o uo esterilidad®.

Entre las parejas de cedades avanzadas y descosas de un hijo, cada vez mas se enfrentan a
problemas de esterilidad debido a que sucle suceder que la mujer a partir de los 35 afios, su
posibilidad de procrear entra en declive y cuando llega a la edad de 45 aflos es adn menos la
posibilidad de lograr un embarazo, considerdndola entonces como esterilidad primana y

secundaria; Es aqui cuando los conyuges al d que bos o alguno de ellos p algun
tipo de esterilidad, recurren a tr i >s muy mi iosos no importando el tiempo, dinero y
esfuerzo; ya que después de un afio | micntras mayor sea ¢l tiempo tr Tido en di

d

menores seran las posibilidades de lograr una fc ion sin tr

La esterilidad primana, s¢ presenta en la mujer en casos de edades avanzadas; pero el
hombre, quizas no se encuentre en la misma condicion que la mujer, al determinar la ciencia
médica que a pesar de tener una edad avanzada (35 a 45 o bicn hasta los 65 afios) si puede
engendrar, salvo cuando que éste presente enfermedades venéreas, se automedique, haga dictas

scveras, ¢jefcicio extenuantes, s¢ €xponga a toxicos bi les (pesticid: plomo, sob .

pases, pinturas, radiaciones, etc.), ¥ sea un consumidor exagerado en la ingesta de tabaco,

alcobhol, cafeina y la nicotina, etc.

* Pulem pa
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Al plar factores les de esterilidad en ¢l hombre, es porque mo solo puede
presentar infertilidad, sino también afecta la funcio docrina, ¢l esper y
también altcra el funci i I. En cl hombre es mas frecuente este tipo de problemas
ya que desde su adol ia al ser idores de: al, droga, a tener una cafermedad

venérea ( por su inexperiencia y falta de educacion sexual ;) o bien por su trabajo al estar
expuestos sin saberlo a ricsgos laborales, 1a posibilidad de ser estériles aumenta.

1.3. Subrogacién o Substitucién

La sub}ogacién es el método pbr ! cual una mujer ha sido i inada artificial o se
le ha transferido el embrion, llevando en ‘su vientre a un nifio por otra mujer, con la intencién de
entregarlo dcsptvxésb del nacimiento. '+ - .

Al respecto ei infofmc ‘Warnock, seilala:

e  La “ subrogacidon equivaldria a una opcion destinada a aliviar la carga de la
esterilidad. Asi por ejemplo, una mujer con grave enferinedad de la pelvis que no
puede tratarse quirurgicamente o bien que no tiene utero puede recurricr a la
subrogacion, y también como ayuda a las mujeres que han sufrido problemas de
aborto en repetidas ocasiones. Quizis existan circunstancias en Jas que la madre
gendtica, aunque no sea estéril, podria beneficiarse con la coyuntura de que fuera

otra mujer la que llevara ¢l embarazo. Un ejemplo de ello, seria el que Ja madre

genética perfectamente preparada para cuidar de un nifio d de su i
pero que sufre una afeccion que desaconseja el embarmazo desde un criterio
médico.”™"

¢ INFORME WARNOUK, Common bnvestyuadon sitwe Fatltamson Hunanm v bs F T de Sarudad y Sonzal,

It promdado o My Warmich Londses Mprent de su manstml, bo R, gl 1989 p 1S

)
|
i
3
|
i
i
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Esta figura ha presentado problemas como los siguientes:

Caso del nifio con malformaciones

e Una pareja contratd a una mujer para que fuera la portadora de su hijo ( madre
subrogada) conviniéndose como precio $10,000.00 délares, por sus servicios. Al
nacer el nifo, presentd 11 i y mi la dre subrogada (o substituta) ni
los padres genéti isieron quedarsc con €l. El resultado es quc cl nifio esti solo
y los médicos no saben a quien acudir para pedir la autorizacién para intervenir al

niflo quirargicamente.

Caso de las gemelas Sevault en Francia

e Dos hermanas llamadas Magali y Christine convienen en que Christine sea
fecundada con semen del marido de Magali ya que esta quedo estéril después de un
accidente. Como producto dec este convenio nace en abril de 1983, Stephane y con
el varios problemas, entre ellos, que Christine queria alimentar a Stephane pero su
hennana se lo impedia para evitar que se vinculara con ella, lo que ocasiond que

odiara a su hemana y tuviera que acudir al psiquiatra.

la conclusién final de los casos antes citados, es que definitivamente deberia quedar
legislado el Contrato de 1a Figura de la Madre Subrogada, asi como los Derechos y Obligaciones
que ticnen las partes dentro del mismo. Con esto quedarian protegidos los derechos del nifo (a)
y por lo tanto la de los conyuges, adalteros (as), solltero (a), que en adclante Namarcmos
interesados deseosos de una paternidad o maternidad. También, no ocurririan problemas legales

o A v~y

FALL.
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de la paternidad o matermidad en caso de que ¢l prodi haya ido con 1fc i o bien
cuando que un familiar se haya ido en ser fe dada y luego entregar el nifio (a),
evitandoles probl psicolégicos a todos los que intervicnen, en un futuro.

1.4. Técnicas de Reproducciéa Asistida

Los i igadores que bajan en las GCni de reprod i6n b se enfc
a solucionar el problema de la esterilidad tubdrica. )
Algunos métodos alternativos que se han impl do son: el P de was, la

transferencia de ovocito, €l tratamiento no quirargico, y en proceso de investigacion el uso
quinirgico intra-abdominal de lasser como instrumento en cirugia reparadora de las trompas’de
Falopio ( Los médicos Ferré y Martinez explican que “existe™ una altemativa eficaz para los
casos de infertilidad causados por patologia tubarica: la microcirugia.).

1.4.1. Inseminacién Artificial

Para la humanidad el avance de la ciencia médica, ha generado ventajas cn aquellas
personas que por razones naturales son estériles o infértiles, a través de técnicas artificiales de
i i las ! i como objetivo concebir y disfrutar de una paternidad o

maternidad.

7 MIER ¥ TERAN, Salvador. Fl regimen juridios de la flamsls ropraduscion ssstids. Espehia, 1989, Teas Doctisal de 3a Uninansdal de
Zarngoza, Pampkna Lspafia.




“La i / Z B 7 i «» la mscr o para
depositar el semen del varom em lka vagima, en cl cuclio wierino o ew ef
interior de ka cavidad del stero por sedios diferenses al coito. El

P es iflo. EI scawen se o en ko paree superior de la

wagina prixiso al cerviz o si mo se inyecta en el stero a oawés de un fino

7 ia i on se i en ba época de ovaloacion previsia gue es

el momento del ciclo mensirwal de la mujer. Se pwedc monisonzar la

I con k. lidad de Ll el oF en gue se deba

¥ g der a la & s ion para que el ovalo pecda emcomtrarse con los
P ides cm el i ior de kos jsale

Se procedie a ba recoleccion del semen del varin que se obtiene por

baciom, esx Vo decir que dos de ob, 2-

det ino que g ? de b & icm, aspiracion en la

cola del epididino o en el conds defe: . biopsi icuiar, je via

recial de la pro: yde blas scab imales. Fn alg casos el semen
del varin no es ade do para g que se g o Ia fe lacio )

del ovulo y, debe pr de en el io o su preg ion y

2 dos espe des; para ello se climinan

como el pk inal o los factores que puedan ser origen de su
incapacidad o rechazo por parte de ks mujer y, sambién se filtra el semen
con determinadas subssamcias como ef perool o ka albummea, a fin de que la
Itrad acko dos espermatozoides mas vitales y
penetrantes, es decir, los de mayor movilidad hineal y por ello los mas
Secundantes. En caso de que se wtilice semen del donante este procederd
8 h de los b de ¥ habra de remnir similitudes -

Jenortipncas con el varon de la pareja receptora.

Es necesario igwal que en la Fecundacion Im Vitre (FIV) que la
de esper des en el I sea de muy alia, por

ello, se pide al varon un periodo de abstime ncia que ascile entre 3 y 7 dias ™.

* MIR Y TERAN. Salvado o G potSo-1S)




En a la Técnica de Repwod son H (¢l i ion Artificial), ik
que es una buena ién de pr i6n, para aquelias p d de una p idad o
maternidad.

Intratubsrica de Gametos (TIG)

La técnica de T fe ia Intratubdrica de Gamnetos, es una alternativa para aquelias
mujeres estériles e infértiles y que d lUevar igo un barazo, no valiénd de una
madre subrogada.

“La Ti sfe 3 de G solo imp.
puede considerarse como una dalidad de ka on Artificial. En
efecto la T %7 de G X en druca
espermatozoides y ovulas en la trompa de Falogrio de la majer de forma gue
la fertilizacion o fecundacion del Gvulo se praduce de en la
propia trompa de Falogeo. asi como la pos “ i 3 amidacio
del embrion en la mucosa del dtero o endometrio. La razin de incluir la
Transfe I ba de G dentro de las modalidades de la

Inseminacion Artificial guizas se deba a que la fecundacion no se hace In
Vitro como en el caso de ia Fecundacion In Vimro, sino que se realiza dentro
de la furura madre en su aparaio reproducsor.

Ne cbserva ensonces, una amplacion progresiva del concepeo de la
L e | gue se

esy i d'e »e iplic a la i d en el drg
reproducior de la mujer del ovocio & ovalo de una dowante y en la

lidad Ia sificial o e ba i

a ion do la msjer com
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con espermasozoides y Svalos, es decir, la Transfe J barica de
Gamesos .

Ea a la Técnica de Reprod ion H (T e ia Intratubdrica de Gametos)
cabe scfialar que s una altcrnativa importante para la mujer cstéril o infértil, ya que no neccsitarh
de otra que la substituya en la ion de su hijo (a). Con ello consideramos, que tendria ia
dicha de tener con ayuda, el disfrute y goce de un b ia d dici Y se evitark

problemas bcgales y psicologicos en la madre subrogada y la madre solicitante, asi como ef ¢ el
nifo (a).

1.4.3. Fecuandacion In Vitro (FIV)

Se le ha llamado fecuadacién artificial 0 imsemminacién artificial, pero lo artificial es la
ion, la fe dacion (a que no sea In Vitro) es natural.

Es pecesario practicar una laparoscopia en la paciente antes de emplear ests técnica. Esta
coasiste en introducir un endoscopio en la cavidad abdominal que permita la visualizacién y
ipulacién del ido abdominal, cuyo objetivo primordial es determinar si es posible
llcgar a los ovarios para recoger los gan fe i en el ciclo espontaneo de la mujer o
sobre un ciclo inducido.

Tratand: de fe daciéon con el de un tercero (d ) se ha blecido que,
“solo los conyuges tienen derecho reciproco sobre sus POs para drar una vida, d h

° ANSON, F Scfi informe sobrc s Gonéta Ediworial Rialp, Madrid, Espaie, 1988, p &8 y ms.
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ivo, i ible, jenable o inalicnable™. ' Y entre conyuges legitimos y el niito fnsto
del elemento activo de un tercero, (aim con i del
de origen, ningan lazo moral y juridico de procreacion conyugal.

(a) no exdste lazo alguwno

Si la fecundacién in vitro, no fucra ilicita en si misma, (Cémo evitar que se lucre con ella
proveyendo vi para la ion?.

1.4.4. Transferencia de Embriones

Se le define a la Transferencia de Embriones como: La implantacion de un huevo humano
fe dado d do “embriéon™ en la trompa de Falopio de una mujer estéril, infénil y/o
subrogada, cuyo objetivo final es fijarlo en el tejido uterino y procrear un nuevo ser.

El transfer del embrién se puede realizar por dos vias: vical y

1.4.4.1. Transcervicak Tienc Ja ja de ser simp) apida y de no requerir
Su desventaja consiste en la posibilidad de introducir también sangre y moco cn la cavidad
uterina, hecho que podria dificultar el crecimi del embrion.

1.44.2. Transcuténea: Es a través de la pared del itero. Su ventaja es la de dejar intacta
la mucosa cervical pero requiere de anesiesia por lo que presenta mayor posibilidad de
compilicaciones generales que la otra via y sigue existiendo la posibilidad de introducir sangre en

" CHAVEZ ASENCIO, Manucl. La Familia ¢n ¢} Dotocho, rolacioncs juridicas comyugakes, Eduorel Pormie, México, (988, p.36
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la cavidad uterina. Se dice emtonces que cuando se ha utilizado este segundo método se han
btenido Itados més bien i H

La i del fe vical se practica sni do a la un
tranquilizante, para evitar que ¢l catéter no pase a través del orificio uterino, antes de la
Fecundacion In Vitro y Transferencia de Embriones (FIVTE), s¢ realiza una dilatacion cervical

con anestesia. Si en el paso del catéter hay una dificultad se esp unos mi para que cesen
las contracciones uterinas, y el embrion no sea pulsado di Por lo i el
catéter se retira paulatinamente y al final sc le i al micrc %0 para probar que el

embrién fue depositado en el itero.

Las di T i de Reprod ion H som las que k cstan siend

utilizadas por ¢! hombre y la mujer estéril, y hacen posible la probabilidad de disfrutar de una
paternidad o maternidad.

En cuanto a la Paternidad y Maternidad de las parejas deseosas de un hijo y con el avance
de la ciencia tan acelerada, es posible lograr hoy en dia tales objetivos. Pero es alarmante que ain
no se haya regulado en materia de Planificacion Familiar, ya que es importante ¢l uso de un
comtrato que avale ¢l compromiso de forma tacita y ante un Notario Publico que de fe y legalidad
de éste, toda vez que pucde darse el arrepentimiento por parte de la Madre Subrogada o béen de
las Parejas Solicitantes y dejar sin proteccion al producto, el cual no debe considerarse como una

cOsa.

' RODRIWEZ LURO, Angut y LOPEZ MONDEJAR. R, L Eecutismon I Vit Fabiwml LIBRA, Madnd, 1986, Pressssabo oo of
cungros: pum Diputmbve de Espafia. p 33




1.5. Aspectos Médico-Histéricos de Ia Madre Subrogads

D los ahi afos h sido i dc los en el ambito de la cicncia, ya
que durante el siglo XX aparecicron conceptos como: La cl i écni de reproduccit
asusudzyeldcmadressubtopdassdeures do 1a i i ion artificial como técnica

i a difundii P b en al, pai de Europa, en Isracl y Estados Unidos.

El investipador Humphrey,'? jo bucvos f dados del utero de una ratona y los
trasplanté al itero de una ratona madre subrogada , experimentos que llevaba a cabo en el tercer
y cuarto dia de ion. Las r dres subrogadas lograron que 1os huevos transplantados
llegaran a término.

Asimismo, s¢ extrajeron del itero de ovejas embriones en las pri tapas del 1e
meschntmphnﬁdoumemdem ja para ser llevada de Inglaterra a Africa, y
postenormcme. se les colooé en los Oteros de ovejas subrogadas; en estas 2 hubo parto
normalyalénmno. T

Dickman Z'*. Transfirié blastocitos de rata a los dteros de las ratas virgenes, y de ellos
nacieron fetos normales a término. Desafi d. » @stos i i gadh no previcron las

consecuencias de la madre subrogada tracria en experimentos humanos.

En este siglo'®, se calcula que han nacido mas de dos millones de niftos mediante técnicas

artificiales. A principios de los 40’s se¢ lograron fecundaciones In Vitro, que durason unos cinco ©
17 HUMPREY, Simouds, No 9. US.A 1967, p.83.
Temduccadn

K- Ihe Dovvicinent of Visbic sfic Coen Timafas. te k(e ovaowckausd_mes,
n de Le Biblogratia jeuluvmin o la C wnmgm(.m.mu-.ko ARCGCHI y el Progrmma (Glohalmih Iviwes Trastakor)
9 . 2. Uiy o the Ral. Joumal of Kdaomudogy No 37, USA 1967, p &ss

v Sunaml of
Trmtuccson roalusds por b O PATRICIA GUERRERC ARCCHL vdl'nq-n-( htmlmd v 7 ramietcs )
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scis dias. Para 1960, Danieclle Petrucci, en Bologna logré ¢l desarvollo de embriones In Vitro
hasta por 60 dias en un tubo de ensayo. Para 1974, embriones logrados en tubos de ensayo son

1 d: y 1| on en i normal Y 1} para 1978 la técnica dec
fertili i6n es p en practica en Gran Bretafia por ¢l Médico Patrick Steptoe y su equipo
dando como resuitado el imd de Louise Browm, la primer bebe de probeta en €l mundo.

Otro tipo de substitucion, 1l d ituciém pura, se practica frecuentemente en este
siglo, donde algun familiar, amiga o desconocida hace el favor o celebra un contrato, pasra tener
hijos por ¢lla, ya sca i inandola artificial con del marido o copulando con él.

La cuestiéon de alquiler del itero no tienc pr d ni en la legislacion civil ni en la
candnica, al ser casos se ti fogias para califi su moralidad pues durante la vida
del hombre se ptaron las Il das modrizas para amamantar a una criatura y nadie objetaba

este sﬁpuesto. por lo que se puede tomar como un indicio.

1.6. Problemas Legales

Dentro del marco juridico, debido a la novedad de las diversas técni de reprod G
(Inseminacion Antificial; Transferencia Intr barica de G T T ia de Embriones;

Fecundacion In Vitro.) y como una altermativa médica, existe un vacio de la ley sobre la materia.
Ademas, como los procedimi estan siendo d los conflictos legales necesariamente han
empezado a surgir. Entre muchos otros, se tienen los siguientes:

¥ ZANONNIL K b Artatwaal ¥ i Fasuwial Asras, Bucnos Awres, 1974, p75.
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La situacién del évulo fertilizado, no en ¢l dtero pero si en un “twubo de cusayo™, siendo un
aspecto fundamental es determinar si el contenido representa una “persaaa™ de acucrdo con la
ley. Actualmente, no hay una regulacion legal sobre los derechos de un embrion de tubo de
ensayo, pero existe una seric de normas sobre los d hos del oo ido, desde 1a PCion

hasta su nacimiento.

Por 1o que estamos en posibitidad de preguntarnos, (Cudl es el mp de lo anters
comentado cn la practica de la * Iseminacion Artificial; T sTe ia § barica de G
Transferencia de Embriones; y Fecundacion In Vitro?. Es posible que un padre donante muera
antes de la implantacion en la madre pero después de la “cc pcion™, es decir después del uso
de las sigui Ecni : i #on Artificial;, Ti ia lmtratubdrica de Ganetos;
Transferencia de Embriones y Fecundacién In Vitro . El nifo después de esto nace vivo. jPuede
este nifio heredar?, entonces no hay razdn lo6gica o de orden publico por Jo cual el concebido
Inseminaciéon Artificial; Transferencia ica de G »s; T fe ia de Embriones;
Fecundacion In Vitro;, no puede heredar, icndo en que la id dad del padre-donense
ha sido establecida y para esto, el médico y el hospital deben tener certeza de que la identidad de
los padres esta fuera de toda duda.

En ¢l caso de muchas parejas en las que el marido es infértil, es frecucnte obtener esperma
de un d o ONIMo; para efe 4 \! el nifo asf nacido es producto de matrimonio. Por
: 4 A a dra por “ i . ion anificial™ un mifio

si un

concebido In Vitro, éste deberd temer la misma proteccion que el logrado por medios

convencionales.

El no nacido tiene una proteccion legal, por 10 que nos surge una pregunta sobre lo que el
meédico y el hospital deberan hacer si una mesdvre-donantée decide que €l embrion no le sea
implantado. En las circunstancias actuales, ¢l embrion solo puede ser comservado por periodo
muy corto { de siete a catorce dias ) si no es congelado ( originaria otras implicaciones legales ) o
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implantado en otra mujer. Si este es ¢l caso, pueden surgir preguntas acerca de las

resp bilidades y opci que la dre “receptora™ dri, incluyendo la necesidad de llevar
a cabo un pr dimi de adopcién; adici I surgiran  si o mas iej
relaci das con la legitimidad del nifto que pudieran ser minimizadas si existe el consentimiento
informado y otorgado por la pareja, lo que presupone que han recibido una expli ¥ ok o

de las impli i chi

yes del pr

La transferencia de embriones producidos In Viro o de las diversa técnicas de
reproduccitn, a una madre no bioldogk es un procedims controvertido. Hay beneficios
obvios de tal “sustituciéon™ para una mujer que no es capaz de levar su embarazo a término
debido a su salud precaria o, porque su (dero tiene malformaciones o no o tene. La situacion ¢s
complicada por muchos probi ! les y h particularmente si algo sale mal y el

4 . did.

pr nace imp io.
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CAPITULO 2. DERECHO COMPARADO DEL POSIBLE
CONTRATO DE LA MADRE SUBROGADA ANTE OTROS
SISTEMAS JURIDICOS.

2.1. Comunidad Europea

La Comunidad Europea a través del Comité Ad Hoc de Expertos en ¢l Progreso de las
Ciencias Biomédicas (CAHBI) emitido en E burgo el 5 de marzo de 1986'%, definc en sus
comentarios, ¢l término madre subrogada o substituta con referencia at hecho de que lieva al niio
por otra persona y ha aceptado, ANTES DEL EMBARAZO, ¢l entregar al nifio cuando nace. El

caso de un acuerdo durante el embarazo no es do ya que puede ser iderado una dk

de abandonar al nifto antes del nacimiento.

El concepto contempla tres tipos de madre subrogada:

> Las que llevan los embriones obtenid d de la pareja que va a recibir al
nifo;

> A llas cuyos propios han sido dos con X ion de aquellos del micmb
masculino de la pareja doaante; y

> Aquellas que llevan un embrién obtenido con g » de d i y

femeninos.

" KEANE, Nocl, citado pot BAUDOUIN Jesn-Lows & LABRAUSSER RIOU, Cathetine en Broduus L Hogume De que Dy’ = Etsde Jursdiqus
:y:;“q‘fo:)‘- procniebon stificialles™. Tr. Progiume Glotmlink Puower Traslsnos Hdicks Los vies put dowet. 12 Fabioswn, Esmsinag Framcs
P -

i
]



En los principi Provisi ! sobre las Técni de Proc ion Artificial y ciertos
procedimientos, Hevados a cabo en embriones en conexion con e¢sas técnicas, menciona el

CAHBI (asi como en sus ios) lo

A) Qué las i de reproduccién artificial s6lo scan usadas para un matrimonio y
solamente que:

< Hayan fallado otras técnicas;
< Exista riesgo de unnsnnisnén de una enfermedad gcnaica;

< No haya riesgos que afecten la salud de la madre o dél hﬂo; Y.

< E dici para ar j‘; del niffo.
C id »s que la lcgislacién de la C idad Europea es rigida, toda vez que los
maitrimonios, son los uni en usar Iqui de las técni de Reprod: ion H

Al referir la Comunidad Europea, que los matrimonios son los tnicos en tener una
paternidad o matemidad, a través del uso de al, de las Técni de Reproduccion Humana,
entendemos que se trata de parejas heterosexuales; pero no ha iderado la Ci idad

Europea, que se puede presentar en matrimonios heterosexuales, un cambiado de sexo, €s decir

que haya presencia de homosexualidad en una o en ambas partes. Al respecto consideramos gue

e e

Laee wrom
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se deberia dar la oponunidﬂ del uso de al de las técni de reproduccion b a

P d de una patemidad o maternidad, de 1a cual vemos, que esta

B)deuchastécmcasnodeban para ob risti iales del nifo

D)

(sexo, ojos Itum, etc.)

empleo a una madre subrogada; sin embargo,encasos i les el médico pued
proeedcralafenihzacéndcmamadresubrogsda.s‘

Siesta obijene un ben. aterial de la éperaciénl; .

var el nifio si asi lo desea; y,

Nlngun eoni‘mto ni u'reglo entre 1a madre subrogada y las personas o pareja beneficiada
por el nifio due ellacspera debe ser forzado; vy,

Debe i una ion apropiaia para Iquier intermediario que hace posible la
fertilizacién de la madre subrogad

Asimi 1 P

que la ia de un embrion del ttero de una mujer al de otra

no debe pernitirse.

R -
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E) También, sc refiere a las madres subrogadas y establece que:
= mn punto de vista es gque L g de ta dad por i 5
deberia ESTAR PROHIBIDA para prevesnir gue la procreacion sea objeto
de una ica, para ¢ ger ef bi del NINO y su
derecho a temer un siames estable. asi como para proteger la dignidad de la
mujer asegurando que su cwerpn ro se vuecha um mero instremenso, para e§
w30 de otro cw sus progeos il Esto i que s deberia i
a Iquic dsario y Bpasie e al
macimiento de un nifio y su entrega posterior a otras personas, deberian ser
NULGS y PROHIBIDOS AUTOMATICAMENTE. ~
Pero, deberia permitirse en casos especiales y con dos condiciones especiales:
~ - Que la libertad de la mujer seca protegida; y,
v Que Iquier motivo economico sea tuido.
2.2. Espafia
El informe de la Comision  Especial *de Estudi de la Fecundacion In Vito y la
1 i ion Artificial H aprobado por el Congreso de los Diputados el 10 de abril de

1986, impide la ion por substitucion por'®:

¢ RODRIGUEZ. LURO, Angal. op.citp. 20

———
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-Motivos éticos: al haber una unidad de valor en la matemidad que no se respeta y
desemboca en una distorsion deshumanizadora, traeria 3 probk psicologi en la
madre subrogada o la madre solicitante, asi como en el nifio (a) producto del uso de las técnicas
de reproduccion humana.

-Se vuelve una nueva forma de manipulacion del cuerpo de la mujer; y,

~Concluye, que la dre legal sera sicmpre la madre gestante, aunque en el origen del hijo
haya habin_io donantes, por 1o que serén legalmente hijos de la madre gestante. . -

La ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida (TRA)', establece en su disposicion
segunda que: : . : ) :

1. Se prohibe 1a utilizacién de las Técnicas de Reproduccion Asistida (TRA), para la

8t por

2. Seran objeto de sancién administrativa, civil, o penal, segin la responsabilidad
contraida con sus actuaciones, las personas que de un nlodouotroparhcq)enen
un acuerdo de gestacion de substitucion, asi como las ias ¢ insti que
ia propici los equipos biomédi que li y los centros o servicios donde
€stos actuaren con tal finalidad.

3. Si pese a ello, se realiza la ion de substitucion ¥y hubi ok o ia, la
madre legal serd la pestantc y los hijos seran registrados como sin padre. Los

"7 Lev motwe Téruous de Ropoduceion Asisda y ftos humenos o de sus odlulas, ®pdos b Gnmos, Espaia, 1986.p.3




4. Sera de pleno derecho el contrato por lo que se convenga la gestacién, con o sin
precio a cargo de una mujer que renumcic a la filiacion materna a favor del
contratante o de un tercero;

5. La filiacién de los hijos sdos por i6n sera determinada por el parto.

6. Queda a salvo la posibl ion de reclk indelap idad P del padre
bioldgico conforme a las reglas generales.

A estas soluci se les califica de coh s,'® pues se inclinan por el critesio de la
preponderancia biologica de la maternidad de gestacion.

Esta postura se apoya en al] criterios, donde la madre es la gestante, y cualquier
problema que surja en ¢l embarazo se debe resolver diendo a la p \ ia de idad
juridica de 1a matermidad utesina sobre la maternidad genética.

En esencia, y desde una perspectiva biologica esta Icy distingue entre 1la matemidad plena y
no plena de la siguiente manera: Matemidad Plena, es aquella en que la madre ha gestado con su
ovulo al hijo; y la Matemnidad no Piena, la mujer aporta ya sea la gestacion (matemidad de
gestacion), o sus évulos (maternidad ética) pevo no b

' DE ASIS SANCHO REBGLLIDA, Francie, st de Usucieo Civil, Tosm &, Paswhwa, 1990, p.27-2R

TESIS con
ALLA DY ORIGEN




Divide bién a la idad y a la idad biolégica en dos tipos:

© Legaly,

o De gestacion,

l)eelfas.lasquemés jende al @ y relacion det hijo es la i6n, por la 4
relacién psicofisica con el fituro d di d las de ion. Para
esta ley es irrel , la procedencia de los y ain del embrién, madre sera la que Gesta
y Pare.

Y Aexibl

Ante cstos supuestos, denotamos que la Legislacion Esp no es ya que solo
considera a la Madre Subrogada o no Subrogada como ia unica legal prc i toda vez
que es la que gesta y pare. Consideramos importante que se Regulen de los Derechos y
obligaciones que tienen las partes dentro del Contrato de la Madre Subrogada, al no ser justo que
por problemas de Esterilidad e Infertilidad no tengan derecho a una Paternidad o Maternidad

siendo que suele presentarse ¢l supuesto que es mas Padre o Madre aguel o aquella que cria a un

dra biold

hijo, que el o la que lo

2.3. Estados Unidos de Norte América™

Es famosa la sentencia norteamericana del Tribunal Superior de Nucva Jerscy fallada el
31 de marzo de 1987 que constituye uno de los documentos judiciales mas importantes sobre la

* HERRASTL Alwcia l v Clonacson, “Caso det Buhe M™, 2* Edcion. Edaonal Socaind E.V.C. Méuca, 2000 pp 6-8

.o

p——
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matermidad subrogada, al ser la primera solucion mundial en tomo al asunto de la gestacion por

& i 1L 1. PO Py

subrogacion o

CASO DEL BEBE M™

Ahora, analizaremos el caso de 1a bebe m:

El caso de ka Bebe M, e um e ho ji tico. Al principio, sodo
parecia ser um trato limpio. William y Elizabeth Stern no tenian hijos. Mary
Beth Whitchead ya habia ienido we niRo y una nika y essaba dispuessa a dar
a luz a otro miko. De modo gue por unos honorarias de $ 10,000.00 délares,
fa Sra. Whitchead estuvo de £
WILLLANM STERN; el niflo seria entrepado a los Stern para su adopcide.
Pero cwando la miRa, conocida como la Bebe M, nacio hace un oo el
arreglo se deshizo inmediaiamente. En lugar de entregar a la nifa, ka Sra.
Whitehead dijo que habia cambiado de parecer. Los Stern entablaron un
_Jmicio para la dia, y la Sra. Whi d huys a ika. Desde
enero, ambas partes han sastenido una amarga lucha sobre el problemas de
quién se gquedaria com la BRebe. Cumatro dias despwés de su primer
cumpleaios, mp juez concedio a la bebita pensamdo gue era lo mejor para

em gue ka i i con esp de

|
|

» ) Adeli

mdas una nueva 4 legal como Stern y urn lugar permancas:
con su padre. Mehssa se ha comvernido en la pieza central de un debare

mundial sobre la maternidod subrog: o bi¢ de b

B
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Esta decision no daria fin a la ienda. Los ab dos de la Sra. Whitchcad argumentaron
que el contrato de la madre subrogada no tenia base legal y, por tanto, no era obligatorio. Cuando
cl juez Haver R. Sorkow de New Jersey otorgo 1a custodia a los Stern y negé cl derecho de visita
a la Sra. Whitchead, sus abw ok i una apelacion de fallo ante la Suprema Corte de
New Jersey.

Antes dc la finalizacion del proceso. toda una gama de expertos, incluso abogados,
psicologos y especialistas en ética, se upatx de las reper » del caso. Los criticos de Ia
matermnidad subr da ar on que lquier persona con unos cuantos miles de dolares
para gastar, tedricamente podria comprar un nifo. Estan preocupados por que csta practica
podria producir una clase de mujeres, procresdoras pobres, a quienes se bes pagaria por dar a
luz a nifios para matrimonios acc dad Las ini: ok lo que consideran como
intento de alquilar Ja matriz de Mary Beth Whitehead y luego negarle cualquier contacto con su
nifa.

Los lideres religiosos, por su parte, discuticron sobre las i )] de
semejantes procedimientos. Aunque se trata de una mera coincid ia de >S, en wna
declaracion sobre nuevos méodos de tecnologia reproductiva hecha pablica en febrero de 1987,
el Papa Juan Pablo II reiterd la a del Vati en ¢ ido de que scparar ¢l amor de la

procreacién constituye un pecado.

"

El problema legal parecia elemental; Ja cuestion fue saber si el d que Whi y
William Srtern firmaron era o no un contrato valido. No habia ningun antecedente para ¢! caso de
la Bebe M; las leyes que podrian aplicarse a los acuerdos de la dre subr da normat

estan ork das a la pr O do se trata de otros acuerdos, como por ejempio la “vemts
abierta de niflos. Aunque r i6 que ba abriendo nuevo terreno legal, el juez Sorkow

dictaminé que ¢l trato era vilido. El centrate wo es ilwsorie declard: La Sra. Whitchead temia
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ganas de hacer um coatrato. Este tribunal encuentra que clia cambié de parecer, falté a sa
labra y abhora b evadir sus obligaciones.

La Suprema Corte de New Jerscy podria, por cjemplo, negar el de matemidad
subrogada toda vez que defendid €l dictamen, y aGn asi darle a Jos Stemn la custodia de Melissa.

Ante ¢l problema pl do en los Trib les de Estados Unidos de Norte Aménca y dando
un veredicto r I 0 de la dia del BEBE M a los scilores Stern, tenemos un cjemplo para
que sc¢ regule en nuestra Legislacion los Derechos y Obli, 1 de las Partes que intervienen

en el contrato de la figura de la Madre Subrogada, para que no se enfrenten a problemas juridicos
las partes.

2.4. Francia®

A 1 en F ia ¢l términoe madre pestiza 0 madre subregada cs utilizado para
describir un fenémeno social que surgi6 desde hace mas de 10 afos. Desde la hipdtesis de que
una mujer P ser i inada artificial con el semen de otro, lievar a térmmo el

embarazo y entregar al niflo a la parcja contratante, cs un problema que sigue discuticndose.

En esta técmica no son necesanias las relaciones sexuales entre el marido y la madre
subrogada, para evitar posibl dulterio, la matermnidad subrogada o también
1 d bsti ha existido en 1a historia del do, aun clandesti

2! BAUDOIUL Jesn-Lous op. cit. pp. 108-117
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La < ife 2 Wpori no provienc de la técnica de i simo
del deseo ife do abier por la dre subrogada “de ser parte de la resolucidn del
proble de la infertilidad *.

Actualmente, existen dos formas principales, para llevar a cabo dicho tratamiento:

1. La principal, es Ia Ik d. Hrui hado de un privado entre las partes,
donde no existe ningun interés omico de por dio. Como cjemplo, podriamos citar ¢l caso
de la hermana que Ppta ser i inada artificial con el de su do (esp de su

hermana), llevar a término el embarazo y entregarles el nifo.

2. La segunda forma, es un poco mis estructurada, mas oficial y un poco mas comercial. En

Estadas Unidos, Ingl: Ta, reci en Francia y Al iay otros p
or i i peciales que se encargan, previa 1 acion, de recl madres subrogadas y
ascguran ser un intermedianio efectivo entre éstas y la pareja deseosa de tener un hijo. Et
fenémeno de madres subr d: existe sea considerado como antijuridico por el
Derccho. Ofrecen publicamente sus servicios, csta comercializacion expresa, choca contra la
moral y el Derecho, siendo uno de los problemas mas dificiles dentro de nuestro contexto actual.

El recurrir a una madre subrogada, pucde justificarse cuando se hace por razones de orden
médico. Cuando la mujer tiene malformaciones en sus Organos genitales, Utero o matriz, no
puede desarrollar €l embrion, y en el caso que lo hiciera. representaria un riesgo para la salud e
incluso la vida. En un plan futurista y netamente eugenésico, se podran clasificar los genes, de
que tr # las enfe dades hereditanias, transmitidas por la

manera que se eviten

mujer.
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Como en caso de la fecundacion Ia Vitro o del transplante del embwrion, la maternidad
subrogada, no mmplica la adopcion de una técnx i a, ofi una gran gama de
posibilidades. las que son utilizadas conjuntamente con las vaniabiles para pr iv el efe de las
consecuencias futuras.

Puede concebirse al nifio la Vitro & i do artificial a la madre subrogada, a
partir de los gametos provenicnies de la parcia, de dos extrafos, del marido ¥y de la madre
subrogada, o bien de un dc ydela dre subrogada o sea la madre futura.

Los problemas morales y juridicos se complican si aunado a todas estas posibilidades nos
preguntamos: jcudl es el estado marital de las partes? Si la madre subrogada es otra diferente a
ia pareja.

Al; experi 3] la inter sobre el perfil psicologico de las 2§
que aceptan Hevar al hijo de otra y posteriormente entregario, como en casos de madres
subrogadas o sustitutas.

Equi d. el rol tradicional de dre, es 1a de una mujer que conserva y concibe a

su hijo, no aquella que 10 tiene y 1o deja a otra. E s Por una P en
Unidos han revelado dos situaciones®?:

l1-La ¥ ién de estas mujeres, va desde un desco altruista hasta €l de un mercantilismo
imple, (grati ion o p i6n de servicios);

* am
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2-Las ias que rech a estas mujeres, exi; un 7} psicologi a fin
y a la parej el claro

de elitminar ciertos riesgos en el plano
consentimiento de que se lieve a cabo ¢l contrato.

La maternidad subrogada, p ik dife ias importantes en comparacion
con la matemidad usual. La primera de ellas, es simp la fe de una “i b ” que

abandoma a su hijo delib ! dind jo a otra, la da, ticne i i de .

educar y convivir con el hijo.

2.4.1. La Legalidad y Legitimidad de Is Figura Juridica

<2

Filésofos, Socidlogos, Tedlogos y Juristas entre otros, han di las ias de
su legitimacion. Innumerables son los paises que han formado comisiones encargadas de

examinar el problema y dar las r daci preci: a Jas autoridades politicas.

La institucion de c b d: va en_ contra de. la estructura tradicional de la
maternidad y la familia, siendo esta uma de las razones, por las les los tedk y éti se
oponen a ella_ LT T

Esta institucion, ofrece en efe las soluci que presups la prefabn i6n dec un
lazo familiar, ademas de ser utilizada como el método mas P para lograr la procreacion
de un bebe, para madres y padres cstériles o infértiles. Pero, exi pr a su
alrededor, tales como la religiosa, al no permitir que se 1t acabo i i > artificial




Es casi un hecho que dentro de muy poco tienmpo estara i <l
de la madre subwogada y por consiguiente los derechos y obligaciones que ticnen las partes y que
nacen del contrato.

2.4.2. La Actualidad del Derecho ea Francia

P Tick

Algunos doctrinarios han tratado este ), Se pr ian en lo a su
sus implicaciones psicolégicas, juridicas y el por qué no debe ser permitid 2 El & ho actual
de la gran mayoria de los paises. en sus reglas y lineamicntos se oponc a la legalidad de la
operacidn de la madre subrogada toda vez quc no otorgan derechos para las partes que
intervienen en esta figura, debido a que el contrato celebrado entre madre subrogada y la pareja
es un acto juridico afectado de NULIDAD ABSOLUTA, por ser contrario al orden pablico.

1 "

Los contratos que tienen por objeto ¢l cuerpo h somn » por la tradicién
juridica, como un atentado indirecto a los derechos de la personalidad debido a que de ninguna
manera el cuerpo humano _es objeto de comergio,

El progreso de la medicina da origen a la apariciéo de 1a lacion de la d »On de
organos, pero un nifto jamas sera considerado como un organo.

Esta liberacion nos da una per 1 apéuti pues sdlo autoriza la experimentacion
cientifica en caso de un tratamiento necesario y determinado.

Por el io, los comtr cuyo objeto es el po h ( por ejemplo la prostitucid

que no es un contrato) ain cuando haya sido con ido por la p

* Wom
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permitid i icion de la p para venderse, toda o en p , son no

definidas como contrato; pero siendo contrarios al orden publico y las b b

En los i peos y particul: en Francia, existe una condicion suplementaria

para considerar vilidos Jos contratos cuyo objeto es el cuerpo humano, por ejemplo la donacion
gratuita. Esta regla, ituye un obsticulo mayor para la validez de los contratos de maternidad
subrogad: P dos de una i6n por los servicios rendidos.

El contraio de la madre subrogada y la pareja es a Juicio 10 al
orden pibli cc 1. Al princip este contrato se¢ le consideraba como uma veata de
nifios, por iderar que la op ién permite la transferencia del nifio que gesta la madre

subrogada a la pareja contratante.

Una persona humana no €s una cosa que pueda ser obj de imi de obli 30
contractual o de apropiaciéon. Posibl se esté ando al d i este contrato como
der™ un ser h es tanto COMO permitir una renuncia

una donacién, pero al apeopiarse o “s
anticipada a ciertos derechos extrapatrimoniales.

Para Francia el coatrato de MATERNIDAD SUBROGADA cs denominado prestacion de
servicios, califi ivo que d a la realidad contractual ya que la madre subrogada cubre el

aspecto de prestacion de servicios, para la cual ha sido contratada, no explicando nada del
T i >der ia de los derechos sobre el nifio, 1 lidad que se a en duda ya que
¢l cuerpo humano no puede contratarse como objeto para dar un_servicio, un ejemplo de ello es la

prostitucion a lo que no debemos considerarlo como cc . La utili ion de las facultad

reproductivas y gestativas de la mujer cuya finalidad es obtener dinero, son consideradas en la
actualidad por la jurisprudencia francesa comtrarias al orden pablico.?*

Mdem
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En cl contrato de maternidad subrogada, ¢l acta de i icipada de los d h
sobre el niflo recae preci: te, sobre la dre subrogad.

Este acto posee dificultades por dos razones principales:

1.- Los derechos a los que la madre subrogada r ia son d h i ialcs y estén
fucra del comercio; y.

2- Al iar la madre sub da no sélo hace sus derechos, sino que priva al nifio de su

derecho a tener relacién con su pr

En todos los paiscs que condenan o reprimen el abandono de un nifio, se esfuerzan porque
se las i De ecsta situacion se deriva la hipotesis siguiente: El estado

intervieme para quc de uas forms w otra se ssegure que ia opersciém (adepcida)
efectivamente se realice ean beneficio del nido. La sociedad por diferentes motivos de interés

puabli y si jo idera importantc, no permitira en efecto, 1a adopcion de un niflo sin que
importe en que cir ias se reali Por ¢} o, si el acta de renuncia se analiza en base al
contrato de madre subrogada o bién i d. bsti y al de adopcion, la legisiacion y

Jjurisprudencia actual de todos los paises condenan severamente el pago de una suma de dimcro
para lograr la adopcion de un nifio.

Para finalizar, en el Estado actual de Derecho, el convenio por ¢l que la madre subrogada se
compromete a gestar al nifio (a) durante cuarcnta y despucs aband o en de

la pareja contratante, ya sea por dio de wna adopcion sub: es 0 al
orden publico tradicional.
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La segunda gran regla, invoca el Ia validez del de la madre subrogada,
para bencficio del interés del niftlo. Es, en cfe curioso que toda la operacion se hace
en consideracion a las parejas solicil las les d un niito, y debido a una situacion de
esterilidad, su vok d es celet dicho do con el fin de bk d hos y obligaci
para ambas partes; o bich es consideracién con la madre subrogada, por intereses personales o

ios, mas final, ¢l objeto, de toda esta operacion cs: el aifto.

A través de todos Jos sistemas juridicos ¢l nifio ocupa un jugar privilegiado. La sociedad se

esfuerza en proteger y dirigir su destino, aunque sus intereses o derechos entran en conflicto al
definir quienes son sus verdaderos padres.

Renombrados juristas se op a la legiti in de la maternidad subrogada, por ser

-4

contraria a los intereses del niito, por las si;

- El den:chb del nifio de tener un lazo afectivo con su verdadera “madre”, porque se privaria
al hijo gestado de este lazo por medio de dicho cox iendo este io a los i det
nifo; A : T

- La adopcion también priva al nifio de un lazo socialmente util. Una diferencia importante
qQue sep ambos es que la adopcidon busca r diar una si ién al ser incluido en

una familia, y,

- El mayor interés del nifto, desde una perspectiva dife es la ia de
susceptibles de crear conflictos en perjuicio del hijo nacido por este tipo de técmica de
fecundacion asistida

et
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Por lo antes expuesto, se concluye que ¢l contrato de madre subrogada o también Hamada

madre substituta debe ser ur lado y asi mi los derechos y obligaciones que
las partes tienen dentro del contrato; toda vez que de no hacerse tracria consigo conflictos
juridicos, sociales y psicologicos para los o dores, y sobre todo para el hijo nacido

por este tipo de técnica.

Considero que ante la problematica juridica, que se ha venido presentando por la faita de
regulacion, en el posible coatrato de la figura de la madre subrogada, y 1o que se refiere a los
derechos y obligaciones de las partes, consideramos lo importante pues que el nific quede
debidamente protegido por dicha reglamentacion ya que si bien es cierto que a éste sc le

o i ian probl de indole psicologi:

2.5. Inglaterra®™

Hay un caso grifico que fue fallado en un Juzgado de Londres el 11 de marzo de 1987 que
se caracterizd por la participacién de un padre copulaate. El caso fue el siguiente:

Los Sefiores A solicitaron la adopcion de un niflo de dos ailos 4 meses, ]a madre de) niilo es
la Sra. B, el nifio fue concebido por un acuerdo de subrogacion entre los Sefiorcs Ay laSra. By
su marido el Sefor B. Como resultado de este acuerdo el Sr. A y la Sra. B mantuvieron

relaciones sexuales en pocas ocasiones hasta que hubiera f« nm o pcion. No fue un

asunto amoroso. Fueron meras relaciones fisicas con el solo propdsito de procrear un nifio. Tan

pronto como sc produjo la pci las relaci les cesaron. Por razones de salud la
Sra. A estaba y esta en la actualidad incapacitada para tener un hijo. Entonces intentaron tener un

Y LLEIXD YAGUE, Francecos, Ll sluuiler_de_gteres_y i problome de_las medres smbogadas o por soouge. Poaencis proesuada sac e I
Conpress Murddsl Vo mitwe Fiucion T Vitkona, del 28 de scpocmbze a8 2 de actubre de (987 ¥ Fecundmaon Amficad v Damche,
Madnd, 1988 p 166 “A”

. o semensm
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nifio tanto en cste pafs como en ¢l extranjero pero sin resultado satisfactorio. Las dos parcjas
acordaron una suma total de 10,000.00 libras. La madre dice: El dimero represesta solo mi
salario permitido y gastos & causa dcl embarazo.

La cuestién se limita a la posibilidad de adopcién del hijo en cuestion por la pareja A
cuando ha habido un pago o remuneracion que debera ser analizado a los efectos de saber si el

dinero entregado fue real una éntica retribucid ica o por si por el contrario fue
una justa indemmizacién por la pérdida de ingresos durante <l b En el sup > de autos
a la pareja B le pagaron 1,000.00 libras al poco tiempo de Tir al del
embarazo y 4,000.00 libras cuando nacié el nifio. Después de al se les dcbi

5,000.00 libras pero la madre no quiso aceptarias.

que

El caso finalizo con la sentencia que dic16 el Juez a favor de los
la constitucion del vinculo adoptivo precediendo el oportuno consentimiento de la madre
biolégica ain a pesar de la i 1a probada de la pa de un dinero que no fue conceptuado

: id : 2 hubi : did
hub d tal cir P

como pago o gratificacién ya que si asi se a

a la determinacion de la filiacion a favor de la pareja solicitante.*®

En cuanto a este supuesto, >S una prop mas a nuestro favor para generar una
i epistacion Clara y Precisa en Materia de Salud (Procreacion y uso de Técnicas de Reproduccion

Humana), para todas aquellas personas cstériles o infértiles descosa de una Patemidad o
Matemidad. Lo cual consideramos que debia regularse los Derechas y Obligaciones de las Partes
que intervienen en ¢l Contrato de la Figura de la Madre Subrogada.

* om
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2.6. México

En pais isti; normas que se referian expr ala i i 0

P

artificial y la fertilizaciéon In Vitro, aunque es indudable que en el futuro deberia tener lugar una
mayor y explicita reglamentacién.

Ante el de la ci i édica y la idad de las parejas estériles ¢ infértiles
deseosas de una paternidad o matemidad, es importante que legislacion se & por
regular en materia de Salud Publica todo asp que las b ficie y que no perjudique fos
derechos y obligaciones que se deriven de las técni artificiales de reprod #on h

En México a partir de las nuevas reformas, publicada ¢l 6 de enero de 1987 y entrando en
vigor al dia siguiente, hechas a la Ley de Salud, se han preocupado por el tema de Madre

Subrogada y la Clonacion, pero si bien es cierto un rezago en la cr de nonmas que
regulen en materia de Salud (Procreacion y uso de Técni de Reprod ion H ).
afectando a todas llas parej; lici vy & de una Paternidad o Maternidad.

2.6.1. ASPECTOS CONSTITUCIONALES

La libertad de procreacion es una garantia i i { r ida en O pais a
partir del 1° de enero de 1975, fecha en que se promulgd un nuevo articulo Cuarto, derivado de
la Conferencia Mundial de Poblacio lebrada en Bucarest, Rumania, en ¢l mes de agosto de
1974, en la que se aprobd una nueva politica demogréfica en la que se tomo en cuenta en forma
especial el papel de la mujer en el desenvolvimiento colectivo.
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En cfecto, hasta esa fecha la materia de dicho articulo lo itui; las facultad
conocidas como libertad de trabajo, la pr ion de su prod: yla lacion del ejercicio de
las profesiones, todo lo cual se introdujo sin modificacion alguna cn e articulo $§°
coanstitucional. A su vez el nuevo texto del articulo 4° , envigorunartiallo nuevo en ¢l texto de

la Carta Magna y, por lo tanto sin ] i B P 6 una novedad em el
panorama i ional i > ya que sus disposiciones tres P no
contemplados, a saber: la igualdad juridica en el varén y la mujer; la proteccion de la familia y, la
libertad persomal para decidir resp bie e informad. el nu ¥y espaciams de los
hijos.

Si bien es cicrto que la igualdad ante la ley es una garantia individual y principio general
consagrado en el primer articulo de la Carta Magna, también lo es que en la interpretacion social

de tal P se admitiria un discrimi i0 en pevjuicio de la mwujer. La
d won  del articulo agra la decisién politi de elimi tales practicas

discriminatorias hacia la mujer tanto en lo que se refiere a a iviles y iles o su

nacionalidad y extranjeria como lo relacionado con opor idades y dici de baj

posicion en la familia y trato social.

En a la pr ion de la familia su organizacion y d lio hasta antes de esta
forma estaban previstos en una seriz de disposiciones de Derecho Civil, Laboral o Agrario pero,
€s en este nuevo concepto en ¢l que se consagra Por primera vez en forma expresa tal proteccion.

Yiti

En su iniciativa de reformas el Ejecutivo expone que, en forma con la p
demogrifica adoptada por México, la califica como t i ¥ raci 1, el do parrafo del
articulo en comento entiende el “derecho a la procreacion™ como una garantia personal, tal como

lo i la Decl ion de la Or i ion de las Naci Unidas suscrita en Theran en
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1968%7: “este derecho implica libertad, responsabilidad ¢ informacion partidas entre b
Yy j . El do y la iedad, al bk este derecho, gar iza las i para

hacer efectiva esa libertad de optar entre tener © no mas hijos o tenerlos con mayor frecuencia.

En relacion con la libertad de procr ion, es jo disti ir entre bos actos destinados

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

ido son iderados tan importantes que cualquicr persona capaz ticne la libertad para hacer

uso de los métodos anticonceptivos que determinen y evitar el b >, como se desp de del

segundo parrafo del articulo en dio; pero bién para has parejas es de gran mmportancia
tener hijos, no importando como ocurra.

La reprod io 1 esta 1 \; protegida no por el acto sexual en si, sino por lo
que éste hace posible: permite a la pareja unir el 6vulo y el espermatozoide a fin de tener la
posibilidad de criar un hijo de sus propios genes. El uso de técnicas artificiales, tales como ia
fertilizacion In Vigo (FIV) o la inscminacion artificial (1A) para unir el ‘évulo y el
espermatozoide se vuelven necesarias por la infertilidad de la pareja, por tanto se encuentran
también protegidas.

El articulo citado en su parrafo segundo dice:

... Toda persona tiene derecho a decidir de libre, resg ble e informada sobre et
7 oy elest de sus hijos... "
Consagra asi la libertad, resp bilidad « infor ion de las personas para determinar el
oy iarni de los hijos que deseen tener, Io que les permite hacer uso de los

T CASTIIL CORREA. Cotulitia, £ deracho e funiiin 3 In owroapeacm humens argsficisl, pryectos de sefoeme oo cavil, Tosms
protemonal UNAM, 1988 p 167
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quec deter para evitar un cmbarazo, i¢nd: bién que el d ho de las
personas para formar una familia ocurrira sélo como resuitado de un intercambio sexual.

Efecti si el p P ftucional permite a las personas hacer uso de los métodos
que elijan para lograr un barazo, debe o que estan facultados para utilizar métodos
artificiales para reproducirse, esto, con base en un razonamiento analégico, partiendo del
principi blecido en el d ho r de quc en todos aquellos casos en los que existe una
misma razom, debe licarse la £ iSPOSICH Asi, si la libertad de procreacion es
estri lizada, ésta se extiende a las actividad: no J ial para la
procr ion, las que incluy ias variadas hechas posibles por la fertili i6n In Vitro.

Entonces, tendran cl derecho para crear, almacenar y que l¢ sean transferidos embriones creados
con el 6vulo y espermatozoide propios de la parcja y también obtener la ayuda de donantes o
madres subrogadas que provean los o los di i0os para que la pareja pueda

&t Ligad

tener un nifio por lo con uno de ellos o con ambos.

Al ser la pareja libre, si es fértil, también lo sera para procrear cuando y como ellos quieran,
deben ser libres también para reproducirse con la ayuda de donantes o de una madre subrogada.
Si les donan un embridn, se estin reproduciendo en el sentido de gestar y de criar un hijo,
resultado usual de la reproduccion sexual. En el caso de la madre subrcgada, la pareja estard
criando un nifo genéticamente ligado con uno de ellos o con ambos, © con ninguno.

Es innegable que la reproduccion sin sexo origina situaciones que requieren una definicion

precisa del derecho constitucional de las personas para reproducirse artificiak
Quizas una de las p mas dificil i en determinar si las parcjas infértiles
tienen algunos derechos morales sobre la iedad, en su biasqueda de superar una infertilidad
¥
]
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H ia u otras dificultades en su reproduccion. La cucstion correlativa scria: (L.a seciedad
en su mis amplis expresitn ticwe algusa obligacién moral fremte a ins parejas infértifes?

Si se acepta la nocioén de que la sociedad como un todo debe proporcionar voluntariamente
gre para i6n u 6rganos para trasplante, entonces se pucde aceptar la idca de que 1a
sociedad como un todo debe alentar a sus miembros para que proporcioncn gametos a parcjas que
son fisi incap de producirios. Esta obli 10 1 dc la sociedad, por sup
no seria licablc a miemb \} de la mi: que ] sc oponga a la d )
de gan © ala celebracion de de matemidad subrogada.

Si este deberes ptado, la pr ifica en el caso de la reproduccion artificial sera:

2Las técmicas artificiales para reproduccion de parcjas infértiles, estin incluidas deatro de
1a noci6n de un nivel adecusdo de satud?

Es el Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Investigacién para la Salud,
publicado en el Diario Oficial el 6 de encro de 1987, que entré en vigor al dia siguienie de su
publi ién, da la resp al incluir en su capitulo 1V a la “fertili 0 istida™, definiéndol
como aquella en la que la inseminacion es artificial (homéloga o heterdloga) e incluye la
fertili i6n In Vitro, regl d Jirni o

el pr ativo a seguir.

El argumento para el derecho a reproducirse sexualmente es claro en ¢l caso de personas
casadas, dada la tradicién de la reprod i6n dentro del matrimonio y la importancia de la
familia, pero podria ser usado también para personas no casadas, solteras o adulteras, con
fund. en el mi: do parrafo del articulo constitucional citado.

l\‘—
LY
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"

Las personas no d; o solt bi ticnen idades o de tener y criar

- A

d di biologi y pueden ser tan buenos padres como las parcjas Yp
querer casarse para satisfacer este desco. Prohibiries la concepciéon con o sin coito pareceria

&

inconsistente ya que una persona no casada o soltera no puede ser forzada a usar anticonceptivos,
a abortar 0 a renunciar a criar un hijo nacido fuera del matrimonio.

La falla de una rcfe i HuUCK '] lici no significa que sea ilegal o contranio a

1a ética para los médicos el tratar Ja infertilidad en personas solteras o asistir a su reproduccion de

cualquier ora forma. No i en pais impedi legal al que prohiba la

reproduccién artificial de personas casadas o solteras, por tanto, los médicos somn libres
legalmente de asistirlas en la reproduccion sin sexo.

La libertad personal para tomar decisiones dentro del matrimonio y la vida familiar es una

de las libertades protegidas por el articulo Cuarto C itucional. Si el d ho de pri sdad
significa algo, ello es el derecho a la persona fisica, da o sol para decidir en que
afectan a la persona en forma tan fund. 1 como la decisién de partir 0 engendrar un hijo,

incluyendo la reproduccion péstuma.

En p palabras, los i y val que soportan el derecho de reproducirse por
medio de la copula se deberan apli bién a las técni artificiales de reproducciéom incluido
el uso de embrion extra~corporal asi como la ayuda de donantes de gametos y de subrogadas.
Ambos métodos hacen posible para la pareja el criar un hijo que es el descendiente biolégico de o
que ha sido gestado por uno o ninguno de ellos. Las personas no casadas o solteras tendrian
también el derecho de reproducirse a través de la fertilizacion extracorpdrea y asistencia de

donante ya que su derecho a la reproduccion por medio del coito es reconacido.
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En conclusion, entre un control natal autorizado para ser por ¢l do, y una
libertad responsable (no podria existir en puridad otra libertad que no tuvicra esta caracteristica ),

para decidir ¢l ni oy ianm de los hijos, nuestro articulo 4° tajantementec opta por
este ultimo extremo de la alternativa, y crea la libertad de procreacion, por lo que debe entenderse
que la faculta €l empico de los métodos de reproduccion artificial.

Esto se corrobora con ka promulgacion de 1a Ley General de Salud, Ja cual entré en vigor el
1° de julio de 1987, cuando por primera vez se bl g principios rectores sobre
dicha ion, los les fu precisados y clarificados en el Reglamento en Materia de
Investigacion para la Salud, publicado en ¢l Diario Oficial de la Federacion el 6 de enero de 1987

bl

¥y que entré en vigor al dia sigus de su publi 0, i que viene a lienar en parte la

enorme laguna que hasta entonces existia.

Dicha Ley y su Reglamento significan un gran avance para regular las técunicas dc
reproduccion artificial, mas sin embargo por tratarse de los primeros intemtos no efectian una
T laci h iva. A ¥ i6n se hard un breve io de alg: de los 1!
mas relevantes.

2.6.2. Ley General de Salud

la Ley General de Salud contiene un titulo denominado Servicios de Planificacion
Familiar, cuyo ar lo 67 P al articulo Cuarto Constitucional confirmando la
libertad de p consignada en ese pr Citand
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“... Los servicios que se presfen en la materna constituyen wi medio para ¢l ejercicio del derecho
de toda pers a decidir de m a libre, 7 ble e infundada sobre el mimero y

espaciamiento de los hijos, con pleno respeto a su dignidad... ”

El articulo 68 , fraccion IV sefiala que:

“Los servicios de Planificacién Familiar comprenden, entre otros, el apoyo y fomento de la

investigacion en mareria de infertilidad h ¥ biologiia de la reproch $Sn h s
de lo cual se infiere que en nuestro pais Ia reproduccion humana por medios artificiales no esta
icié L exXp que tales sistcmas

prohibida sino que al contrario, ya que dicha

deben apoyarse y fomentarse.

A su vez, el articulo 466 impone una pena privativa de Ja libertad que va de uno a tres aiflos
o de dos a ocho atos a aquél que sin consentimiento de una mujer 0 aun con su conseatimiento,
si ésta fuere menor o incapaz, realice en ella inseminacién artificial, segin se produzca o no el
embarazo como r Itado de la 1 i ion. El do parrafo de dicho articulo preceptiia que

N S

sin la f idad de

la mujer casada no podra otorgar su consentimiento para ser
su conyuge, incumplimiento que carece de sancion y por el momento no existe disposicion

alguna que se refiera a las legales en ia de tal i . por Jo que
cabe preguntarse, entre otras cuestiones, cual sera el estado legal del hijo asi nacido.

Lo anterior hace 70 que la legislacion civil en materia familiar regule lo relativo a 1a
filiacion de Jos hijos nacidos a través de los nuevos métodos de reprod i6n artificial, pues la
presuncién legal basada en que el hijo de la mujer da es i del marido ha sido

rebasada en dicho supuesto.

| FALLA D CeuGiN |




El articulo 466 cita:

“Al que sin consentimiento dc una mujer o aun con su consentimicnto, si ésta fuere menor o

7 realice en ella i ? ion artificial, se aplicard prision de uno a tres anos, si no se
produ el M como s ltado de la i i icdn; si I/ b , Se imf drd
prision de dos a ocho aios.

La mujer casada no podrd otorgar su imi para ser i inada sin la 2/ idad de

Cabe aclarar que el articubo 417 de dicha Ley prevé C de tipo administrativo para
¢l profesional que realice la inseminacion en la conyuge sin haber btenido el imi del
conyuge.

Articulo 417 cita:
“Las J dmini: i podrdn ser:
I A 6n con apercibimi
1r. Multa; )
1. Cl a iporal o definitiva, que podrd ser parcial o total, y

1v. Arresto hasta por treinta y seis horas. ”
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2.6.3. Reglamento de Ia Ley General de Salud en Matceria de Investigacién
para la Salud.

Por otra parte el Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Investigacion para
1a Salud, publicado en el Diario Oficial de la Federacién del 6 de enero de 1987; y modificado el

S de mayo del 2001, sefiala en su titulo segundo, Capitulo 1, las disposici G les de ética
a que deberan suj: se las 3 t? que sc i en seres humanos y en su articulo 20
establece:

“Se iende por irryi mformado el acuerdo por escrito, medianie el cual el sujeto de

investigacion o, en su caso, su representante legal autoriza su participacion en la investigacion,

con pleno conocimiento de la naturaleza de los procedimientos y riesgos a los que se somete:

con la capacidad de libre ¢l SV sin ion algr *, el cual debera cumplir con los
requisitos que en el Regl eiial
Los articulos 40 del Regl. en cuestion y 314 de 1a Ley General de Salud, establecen
diversas definicionecs que conciernen a la fertilizacion asistida entre las que destacan los
conceptos de embrion, feto, mujeres en edad fértil, embarazo y la mi; fertili: i6 istida, la
cual divide en homdéloga y heterdloga ad de incluir 1a I da fertili iom In Vitro,

conceptos de importancia sobre todo en lo que se refiere a investigacion fetal,

El articulo 40 cita:

“Para efectos de este reglamento se entiende por:




El articuto 314 de Ley General de Salud cita: =

i

.
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Mujeres en edad fértil.- Desde el inicio de la pubertad hasta el inicio de la

menopausia;
Embarazo.- Es el periodo comprendido desde la fecundacion del évulo
(evidenciada por Iquier signo o pr ivo de [ , COMO
yz de idn o kmeba positiva de & édi
plada) hasta la expli ion o extr idn del feto y sus anexos.,
Embrién.- El produ de la ion desde la fe dacion del Svulo hasta
el final de la deci srnersol de g oy
Feto.~ El produ de la peion desde el principio de la deci cera
de la g idn hasta su expulsion o 2o
Fertilizacié istida.- Es aquella en que_.la ion es artif

(homdloga o heteréloga) e incluye la fertilizacion in vitro.”

“Para efectos de este titulo se entiende por:

1.
111
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 ZA -
v -
VI Embricn.- al prod: de la pcién a partir de ésta, y hasta el 1érmino de la
duoddci s 7 : L . .
1x. Feto.- al prods de la =pcion a partir de la decimotercera semana de edad
& I, hasta la expulsion del seno materno; ’
" - .
X7, s
X711, -
P. ¢/ 7 A
El articulo 41 Capitulo IV d inado “De la 1 3 i6n en Mujeres en Edad Féntil,
embarazadas, durante el trabajo Je pano, Puerperio, Lactancia y Recién Nacidos, de la utilizacion
de embriones, Obitos y Fetos de 1a Fertilizacion Asistida™, bk que las in 3, ) en
las que se incluyan a los sujetos a los que el mi: Capitulo 1V se refiere, deberi plir,
ademas de las disposiciones generales de ética con lo d do en los arti 42 a 56 del
mismo Capitulo.
Lo mismo confirma la idea de que las modermas técni de pr ion se
legalmente permitidas en el derecho 3 al regul: pecifi el pr i
administrativo a seguir y cir ias en las les pueden ser utilizados.

El articulo 41 cita:

“Ademds de las disposiciones generales de ética que deberdn cumplirse en toda investigacion en
seres humanos, aquellas que incluyan a los sujetos a que se refiere este capitulo deberdn

s

lo que se blece en los articulos 42 al 56 de este reglamento”

R
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Asi tenemos que el articulo 43 del indicado Regl pr dispone que se
requiere ob carta de oot informado de la mujer y de su conyuge o binario
para a las técni de fertilizaci istidk fc a Jo disp por los ar dox 21

y 22 del mismo Reglamento.

El articulo 43 cita:

“Para real. F- zaciones en mujeres I A ' el trabajo de parto. puerperio y
/e ia; en n i vivos o m s; de la util, ion de embriones, obitos o fetos; y para
la fertilizacion de embriones, 6bitos o fetos: y para la fertili; 77 istida, se requi b

la carta de consentimiento informado de la mujer y de su céomyuge o concubinario de acuerdo a
den los ar los 21 y 22 de este » de los riesg
posibles para el embrion: feio o recién nacido en su caso. ..."

7 3,

Lot

lo previa infor

Los i dos articalos 21 y 22 indi losr isit para que se considere existente el
consentimiento informado, como son el que el sujcto de la invest ion debe ibir una
pli ion clara, 1pl ¥y comp ible sobre la justificacion y objetivos de la investigacion,

&

los pr dimi a pl y su propo 1 resg ob fici que
ob Pr dimi allernativos, el derecho a recibir respuestas a cualquier duda asi como
1a libertad de rctirar su cc imi en Iqui y dejar de participar en el estudio.
También sc¢ establece que deberan ascgurarse la confidencialidad de la infc ion relacs o

asi como la segundad de que no se identificara al suj de la 1 i i6n, 10 Que nos pesmite

inferir que en €sta norma se protege bién ¢l anoni de los dc cuya vol d noesla
de asumir una paternidad, sino inicamente hacer una donacion de gametos o embriones.

Tal consentimiento debe formularse por escrito por quien esté a cargo de la investigacion,
¢l que debera ser revisado y, en su caso, aprobado por la Comision de Etica de 1a Institucion de




49

Atencién a la Salud, debiénd: indi demnas, los b y dir ] de dos i ¥y su

relaciéon con el 1 de la i i 6 diendo dicho i por duplicado,

quedando un ciemplar en poder del suj de la i § i6

El articulo 21 cita:

“Para que el consentimiento informado se idcre exi. el suj de i igacion o, en su
caso, su representante legal deberd recibir una expli ion clara y 1l de tal forma que

V8

1.

v

V.
vi.

Vil

X

pueda comprenderia, por lo menos, sobre los siguientes aspectos:

La justificacién y los objetivos de la investigacion;
Los procedimientos que vaya a usarse y su propdsito, incluyendo la identificacion de

i rori : 7

que son exper 5

los pioc
Las molestias a los riesgos esperados;
Los bencficios que pucdan obtenerse;

Los procedimientos alternativos que pudieran ser 2 para el suj

La garantia de recibir resp a Iquier pres: y aclaracién a cualquier duda

acerca de los proced) s, P beneficios y otros relac dos con la

in igacion y el tr tento del suj

La libertad de retirar su c i en cualqui y dejar de participar

en el estudio, sin que por ello se creen perjuicios para continuar su cuidado y

tratamienio;

La seguridad que no se idensificard al sufeto y que se dra la 1fic lidad

de la informacién relacionada con su privacidad;

El compromiso de proporci le infor i& lizad h da durante el
d q estd  pud, 1fe la 't ! del sujeto para continuar

participando;
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La disy ibilidad de i Edico y ka inde : ion a que I tendria
derecho, por parte de la institucién de atencidn a la salud, en el caso de danos que la
amerden, dir dos por la i igacion, y

Que si exi: & dicionales, éstos serdn absorbidos por el presupuesto de la

investigacion. *

El articulo 22 cita:

“El consentimienio informado deberd formularse por escrito y deberd reunir los siguienies

requisitos:

i1

I

e

Serd elaborado por el in igador principal, indi do la infor S Aalada en
el articulo anterior y de acuerdo a la norma 1éciica gue emita la Secretaria;

Sera revisado y, en su caso, aprobado por la comisién de ética de la institucion de
atencién a la salud:

Irich

d los bres y dir 7 de dos igos y la relacion que éstos tengan con
el sujeto de investigacion:

Deberd ser firmado por dos testigos y por el sujeto de investigacién o su

representante legal, en su caso. Si el suj de in J 6n mo supiere firmar,
imprimird su huella digital y a su bre firmard otra persona que él designe, y

Se lerdn por duplicado, quedando un cjempl en poder del sujeto de
i 7 5 o de su repr legal.

Pero, qué sucede con los embriones obtenidos en forma extracorpdrea que no son

da

en una determinada mujer; por Io cual nos preguntamos:
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tSe pueden desechar?.

iSe ok lar para scr dos en futuras implantaciones?.

Parece quc los articules 52 y S5 del Reglamento analizado permiten la investigacion en
fetos, embriones y 6bi iempre y do las técni a apli proporci el mafxi de
seguridad para cllos y la barazada, de do a lo disp en el Titulo Décimo Cuarto de la
Ley en el propio Reglamento, sin hacer ninguna distincién entre embriones obtenidos in vivo o In

Vitro.

En el a: I de ley, parece que el destino final del embrion no utilizado en

una impl ion es la inci ina Que sc requicra N o
El articulo 52 cita: TR I A R

“Los fetos serdn sujetos de investigacidn solamente si las técnicas y medios utilizados

proporci la mdixi seguridad para ellos y la embarazada.

-
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El articulo 5S cita:

“Las investigaciones con embriones, Gbi Jetos, nacimii meuertos, materia  Jetal macerada,
tlul fidos y drganos extraidos de éstos, serdn realizadas de acuerdo a lo dispuesto en el

articulo décimo cuarto de la Ley y en este regilamento. ™

Finalmente, ¢l articulo $6 cstablece:

ida es permisible lo se lica a la sobucidn de probls de

“Que la fertidizacion
esterilidad que no lan ser r ltos de alg otra a debiénde resp femy el
punto de vista moral, cultural y social de la pareja in cuando difiera del punto de vista del

investigador.*

hibida ni la i inacion artificial ni la

Visto que en nuestro pais no se a pr
fertilizacién In Vitro, es conveniente se regule expresamente en la ley respectiva las variantes que
1
que los

dichos métodos conllevan debido a los maltiples probl morales vy k
originan. Esta regulacion de la ey garantizaria los derechos y obligaciones que tendrian las

partes y que intervienen en el contrato de la figura de la madre subrogada.

TESIS Oy
H I;’(“ly:.l' ,';:‘ e Rt g
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2.7. Comentarios de Ia Falta de Reglamentacion de los Derechos y

Obligaci que Ti las Partes en el Contrato de la Figura de Ia Madre
Subrogada.
Los cicntificos se han dado a Ia tarea de desentraiar los mi ios de la co pcion y a

lograr que pucdan tener hijos los solicitante (s) a una paternidad. Antc esta situacion considero
que es importante regular primeramente el contrato de la figura de la Madre Subrogada, asi como
sus derechos y obligaciones gue nacen de este.

En la actualidad a las parejas infértiles y estériles, lograr una - patermidad ° ‘malenvlidad les
ha sido dificil obtenerla ya:que no siémprc la madre subrogada, cnlregi al niilo (a) a los

solicitantes.

Los gobiemos que regulan diversas técnicas de reproduccion humana, tienen interés

Jjuridico en ar Ja i ision ord da de la vida de una generacion a la siguiente.
Es evidente que la biologia de la reprod ion | ha creado técni 1an sofisticadas,
que han quebrantado los principios morales, social psicology religiosos y juridicos

preestablecidos: en las medidas legislativas que rigen las relaciones para la procreacion, de ahi
que, en la Comunidad Euwropea, Espana, Estados Unidos de Norte América, Francia e Inglaterra,
la concepcion artificial haya empezado a ser objeto de legislacion con el fin de otorgar a dicha

técnica validez en su practica y en su desarrotlo.

Es imponante resaltar que las leyes no estan siempre redactadas de manera clara y precisa y

no han podido prever las si iones que pr en 1a practica, por lo que resulta que para el
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jurista exi: hos puntos ob os controvertidos. Los autores ticnen entonces por mision la

de proponer soluciones para esas dificultades pero, hay que recordar que la doctrina no representa

ningin valor juridico sino un mero valor intelectual auxiliar en la bi ion e interpr i6n de

las normas,

Es asi como la doctrina i que somer pero con una vision futurista, ha

] 4

campo del Derecho Civil, se indica sus repercusiones en relacion con el matrimonio, la sucesion

la d atica juridica de estas nuevas técnicas de procreacion, por ejemplo. en el

legitima, los contratos y bienes, la paternidad y filiacion, y en materia de Obligaciones. Se ha
estudiado también desde el punto de vista del Derecho C ituci 1, y Penal; investigandose el
probl de la & i ion artificial d di jol ia fisica o moral o el engaio. como

conducta no tipificada en el Codigo Penal vigente.

En México, existe el “Hospita! Juirez “ y el “Insti Naci I de Peri logia,”™ lugar

donde las personas estériles e infértiles , podrian realizar a través de una técnica de reproduccion

una artificial; el primero cuenta con un banco de espermas y el segundo

con servicios cspecializados en ginecologia, gineco-obstetricia y de reproduccion humana.

Es importante sefialar que de regularse €l contrato de la figura de la madre subrogada y asi
mismo los derechos y obligaciones de las partes solicitantes, en un futuro se prevendrian
problemas legales.

3
}
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CAPITULO 3. ORDENAMIENTO JURIDICO DEL CONTRATO
DE LA MADRE SUBROGADA.

Ordenamiento del Contrato

Manuel Chavez Asencio.?® sciiala que el contrato es considerado plurilateral toda vez que
intervienen el médico, los padres, y solo deben contemplar parejas unidas en matri i
solteras porque *“se trata de ayudar a gemerar Ia filiacién dentro del matrimonio que es la

forma legal ¥y moral de coastituir la familia> y agrepa como condicion de legalidad, debe

acreditarse médicamente que los conyuges no pueden tener hijos por medios naturales.

Cabe lar que no i tiene quc¢ ser un matrimonio el que tenpga el derecho de
la patemidad y maternidad, y también tendran derecho toda aquella persona que sea soltera (o) y
adultera (o), por que si bien es cierto, la Constitucidon especifica en el articulo 4° pamrafos
segundo y tercero, que Jos mexicanos tencmos la libertad del namero y esparcimiento de nuestros
hijos.

Scra un contrato bilateral, cuando ambas partes se obli recipr La madre
subrogada se obliga ya sea a recibir el embrion o a ser fecundada, llevar a érmino ¢l embarazo,
v entregar al infante a su contraparte. La pareja contratante, se obliga a proporcionar a ambos, a
cubrir los gastos del embarazo y del nacimiento.

TR CHAVEZ ASENCID. Manael gn gt ¢43
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Se trata de un contrato consemsual al no requerir formalidad alguna para su validez pero,
se ha dicho que por la complejidad de este se consid
deberia asemarse por escrito y ante un notario >®

que la v d de las partes

Por regla general es un comtrato omervso, cn virtud de que se cstipulan provechos y
gravamenes reciprocos, pero puede ser gratuito toda vez que nNo sc pacte ninguna remuneracion a
la madre subrogada. : B

Es un contrato conmutative, poryue las prestaciones son ciertas desde que se celebra el
contrato de modo que la ganancia y la pérdida se conocen desde el imi

del Sin
embargo, s un contrato sujeto a coadicion suspem'lsivam ya que las prestaciones debidas
dependen del acontecimiento futuwro de realizacién incierta que puede ser, que el espermatozoide
fecunde el 6vulo de la madre subrogada o que el embrién traspl do se impl
la madre subrogada.

en el \tero de

Es un contrato de ambas partes porque s¢ contrata no solo de la madre subrogada, sino

también de la pareja (s) en base a su calidad biologica y ional de amb

Es un contrato principal ya que no depende de ningun otro para su existencia, ya que tiene
su propia finalidad juridica y existe por si mismo. Se podria ar . que depende de un
contrato de prestacion de servicios profesi les de un médico o clini pero no lo creo ask, por
lo que hemos mencionado y porque pucde ser i inada o pl do el embrién sin gue

medie un contrato de esa naturaleza.

= Cir DF. ARGUINAGA GIRAULT, Adnena. [ sSorvauda do de madces
Thnramencana Mevoa, 1986 p SH

Tens ] i
*© DOMING SEZ MARTINGZ, Jorke Altredo. Dereche Civil, 8% Fdion, Ediwnal Pormis, México, 1998, p.5T.
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Es un coatrato compiejo porque las prestaciones que implica comresponde a la de varios
contratros; hemos mencionado entre otras la remuneracién, de los gastos médicos, la

manutencion en el periodo de gestacion, entre oros.

Es un contrato de tracto sucesivo, ya que las prestaciones de la madre subrogada se van

ejerciendo a > d toda la vig del contrato.

A contii O izaremos sus afines para ver si es posibiec que se apliquen las
reglas de estos contratos.

3.1. Innominado

Se trata de un contrato innominado por no estar regulado, pero h blecid
que no se debe darse en el principio de autonomia de la voluntad, podria hacerlo para crear
relaciones juridicas entre las partes y aGn derivar i de i timi

Como contrato innominado segun el articulo. 1858 del Cadigo Civil, se regira “por las
reglas de los contratos, por las estipulaciones de las partds, ¥y en lo que fucren omisas por las
disposiciones con el que tengan mas analogia de los reglamentos.
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3.2. Arrend i o C dat

El de arrendami > es aquel en virtud del cual el anendador se obliga a conceder
el uso o goce temporal de una cosa al amrendatario, a camblo de |m prec:o cierto (Art 2398 del
Coédigo Civil para el Distrito Federal).

Cabe mencionar que el Codigo Civil de 1884,
cuando el objeto sc trataba de bi i bles y el al ,"‘ sc trat < de bi y la

prestacién por parte del ar d io se d inaba renta en el primer supuesto

alqunlcr en el
gundo. Esta dife ia ha sido suprimida por el Céd:go C' de| D|stnto Fi "

De este concepto se podria desprenderse que la madre submgada “renﬁri’a su cué'rpo"' para
que la pareja la usara para el desarrolio del embrién y la renta, constituiria en pagar un precio por
ese uso y goce. PR R - X

Sin embargo, una vez mis se opone la idea de que el cuerpo humano puede ser objeto del
contrato, ya que esta fuera del comercio.

Ademas, por virtud del arrendamiento tiene derecho a los frutos que produzca ¢l bien objeto
del contrato. A caso considerariamos al nifo un fruto?. Diriamos que no porque no porque el
nifio no es fruto de la madre ni parte de ella, sino que es un ser con vida independiente y que
ademas ha entrado bajo la proteccion de la ley.

”.1-,

DAL
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El alquiler del cuerpo no es un arrendamiento de cosa, si es fruto natural de la persona, dice

Claveria Gonzsiler® porque “ no cabe contraprestacion y porque el cuerpo humano y parte de él
no es juridicamente cosa razén esta tltima que exluye la posibilidad de hablar de comodato *

Por estos dos argumentos podemos deducir que no se trata de un contrato de arrendamiento

ni comodato.

3.3. Promesa

En cuanto al contrato de pr bién es ido como preliminar o preparatorio,
1oda vez que se€ trata de un instrumento atil para satisfacer los propésitos de aquellos que se

interesan por tener la certeza de celebrar en forma definitiva y a futuro un contrato.

El Arsticulo 2244.1835 y 1836 del Codigo Civil para el Distrito Federal, que ¢! contrato de
promesa puede ser unilateral o bilateral, por lo que se podra acordar con la madre subrogada un
contrato en ¢l cual ésta se vea obligada por medio de una promesa a entregar al bebe a quien se lo
haya solicitado, obligandose la madre subrogada entregar al bebe (Art. 1835 Codigo Civil del

£ ttad

Distrito Fedcral). y también cstaran s ambos contr para exigirse obligaciones de

hacer ¥ de manera reciproca, la celebracion def contrato (Art. 1836 Coédigo Civil Vigente).

El Articulo 2246 y 2247 del Codigo Civil para el Distrito federal cita que para que el

contrato de promesa sea valido, éste debera ser por escrito, ¢c los os del contrato

definitivo y himitarse a cierto tiempo; pero si la madre subrogada se negase a firmar los

T CLAVERIA GONZALEZ  cttado por S4T0 LA MADRID, Miguel Angel Biogenstea, b ilsmcemn s [xite. "8 ™ . Fdiwonal usre, Bumos
Atpes, 1990 p 12K
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idia lo firmaria ¢l juez, pero ‘

documentos necesarios para dar forma legal al en su
como no se trata de una cosa, consideramos que la promesa continuaria con efectos y no sc
responsabilizaria a nadie, es decir a la madre subrogada de los daifios y perjuicios que se pudicran

originar.

3.4. Incumplimiento del Contrato

En caso de que el contrato se haya formalizado, pero exista incumplimiento de parte de la

madre subrogada, los supuestos seran:
1. No ser inseminada © a que no s¢ le implante el embrion;
2. Interrumpir el embarazo a través de sus maniobras;

3. A recurrir al aborto provocado a través de sus variantes . y,

4. No entregar al nino (a) después del imi >

Como hemos visto que s¢ trata de un contrato ilicito, no podria exigirsele el cumplimiento
forzado, y aunque la ley o 1a moral 1o admiticra, ¢l hecho de someterse a una inseminacion o a




61

una transferencia dc embnén se trata de un acto pcrsonalnslmo . por lo que no cabe accioén legal
jos si el i timi » carecicra de

para cumphrlo aunque s: el resarcunlcnlo de danos y pc-,

Justifi caclon

La - tnica accuén que puede dérselc a las pancs sollclmntes su-ia el pago de dafos y
sible el Tomi forzoso : pero si - la resolucion de la bligacié
inarse o dcjarse transferir el embridén pero si el resarcimicnto de daos y

perju:cnos no su:ndo P

< cn no i

perjuicios en este caso.

Sin embargo, la obligacién de hacer puede ser realizada por otra madre subrogada, cuando
sea posible y que cousistiecra en transferir el embrién que fue implantado o bien fue producto de
ia unidn del 6vulo de la madre subrogada y el semen del contratante; ahora si interviene otra
madre subrogada, “si es que no hay una adoptiva al fiaal™” , tendria tres madres. Pero ; qué
accion corresponderia quitarle el hijo obj del contrato a la madre subrogada que ahora
decide que si es su hijo?, (Se le podra forzar a la madre subrogada que se deje operar para

implantar el embrion en otra persona?.

Quizas es un tanto “futurista™ pensar en embarazos para que luego haya una
reimplantaciéon en otra madre subrogada, pero jhasta dénde. cudndo, como podria llegar la
ciencia? Por ello, aunque sean adelantos increibles, debemos regularios juridicamente para evitar
conflictos futuros tanto ¢n la Madre Subrogada, las partes que intervienen, solicitante (s) y el

" ion h

mismo mino (a), producto del uso de una técnica de reprc

Sin embargo, la madre subrogada en caso de existir este contrato, se eligirdA a ésta por sus

cualidades personales (clementos fisicos, compatibilidad i etc.), por lo que sc le

obligara a cumplir y ha dejarse “extraer™ el embrion o feto para que otra lo termine.

T CR SOLO LA MADRID, Miguel Angel op ot p 331
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Si la madre subrogada se niega a i o la g iony i la posibilidad

do este un en México,

juridica de abortar impunemente en el pais de que se trate, ™

sabemos que no esta tipificado en la legislacid ) dc'lgueslr@bais. Por ello, la obligacién de

concluir la gestacién se vuelve en “una obligacion de caracter pﬁblico. no de tipo contractual™_**

En el caso de la Baby M, se reconoce la obligatoriedad del contrato. Para que la madre
subrogada pucda renunciar y dar por terminado el contrato antes de la concepcion, quedando

obligada a resarcir dafios y perjuicios; pero si ya ba i inada, tiene d ho:

= Decidir, con exclusion del donante si aborta 0 no (segin el Derecho de los Estados
Unidos de América, que lo permite por considerar “supremo™ el derecho a determinar la
manera en la cual su cuerpo y su persona pueden ser utilizados) y con la madre subrogada
“la clausula que prohibe el aborto a menos que la parte masculina acceda, es nula ¢
inexigible™.

3.4.1. Indemnizacién por Incumplimiento

Respecto a la indemnizacién que podria exigir, tanto el matrimonio contratante ( porque
decidiera no conchuir el embarazo o no quisicra entregar al nifio) o bien la madre subrogada

(porque e! matrimonio no registre el nifio resultado del embarazo, o se pruecbe que no fue el

producto de la inseminacion sino de su conyuge, cc 0y 0, si lo tuviere ) se ha
cstablecido que, si los convenios de subrogacion fueron validos, su desacato injustificado
produciria una tia responsabilidad p iaria que incluiria los gastos meédicos, el lucro

Y b

* tdem

a

~
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v
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cesante de la parcja estéril cuando se hubicran preparado psicolégicamente para ser padres,

demas de la 16n de daflo moral producido por el aborto.
Se iende por i birmi 1a ab ion de reali la p ion que se adeuda, asi
como la reali ién de la pr ion que el deudor debia omitir. E) i limi es el hech.
generador de la responsabilidad civil }y bié: de la ¢j i6n forzada.

Si del contrato de maternidad subrogada la madrc.;‘deja de entregar . al  niiio ‘d"desea
mcurncndo en

intemumpir e! embarazo (abortar), no cumplc con Ia 'ob gacién de’ dar,
incumplimiento y en un delito. establecido en el aniculo 2104 del Cédlgo Clvil pam el Distrito
federal, responsabilidad compensatoria o moratona (¢ Cfr. aniculos 1949 2027 2028 y2107).

En el caso del presente contrato, como se trata de uua obligacl n de hacer y ae dar al hijoy
de no hacer (abortar), so6lo es posible:que:lo? ejccu(e el deudor: (madre subrogada) la

£

ind i ion solo puede ser p ia.” Dicha ind i ion se ma . _en una

obli ion de dar (articulos.2027 y 2064 del Cédigo Clvil para él Distrito Feaeral).'

Pero volvemos al probl de la : " ion de los’ dafos, nos surgen las siguientes

inquietudes:
(Cuail es la “cantidad en dinero™ por perder un hijo?

-Cual es 1a cantidad en dinero por dejar de ser madre?
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iCuil es la cantidad en dinero por el derecho a la paternidad o matemidad? . La relacion entre
culpa e ind izacion es determil para la cuantificacién de la segunda.

La culpa contractual counsiste o sc divide en dolosa o imprudencial , y por lo tanto

ificada, que iste en la ab ion del deudor de ¢j la pr i6n que es objeto de
su obli; i6n'y es injustificada por no haber causas que la justifiquen ( caso fortuito o fuerza
mayor ).

En obligaciones de hacer, se incurre en culpa d. 1 o imprud ial se

realizan actos contrarios al cumplimi de su obli; i5n o deja de realizar los necesarios para

poder cumplir.

Por dafio se entiende la pérdida o menoscabo sufrido en el patrimonio por falta de
cumplimiento de una obiigacién { articulo 2108 del Codigo Civil para el Distrito federal), y por
perjuicio la privacion  de cualquier ganancia licita que debi haberse - obtenido con el
limiento de 1a obligacidn ( articulo 2109 del Cédigo Civil para el Distrito Federal).

Para que puedan exigirse los dafos y perjuicios €s necesario que exista una relacién de
lidad entre el incumplimi » de la obligacidn y el origen del dafio o perjuicio.

(X

Como hemos visto, el caracter patri ial de una ion en un no siempre es

de caracter pecuniario, ya que existe, ademas el patrimonio moral al que hemos hecho alusién. Si
s¢ sufre una pérdida o menoscabo en el patrimonio moral habra un dafo moral, con la
consecuencia de reparar los danos que se hayan ocasionado.
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Adcmas de la reparacion del dailo moral « 1 do por el i plimmi > del >,
podria exigirse la responsabilidad de este dailo moral, pero no si implica pr i de

caracter econémico. Por 10 que respecta  a la responsabilidad por dafo originado moralmente,

recordemos que se crea una frustracion y un problema psicolégico al saberse engafados por una

persona que no 1ié con lo p d

3.5. Problema Juridico- Familiar dentro del Contrato.

Todas las técnicas modemas de reprod ién ti exi ias en el drea conyugal, de la
filiacion, y de las i

Qué pasaria si efectivamente la madre substituta esta de acuerdo en entregar al nifio, pero

la madre genética muere o la pareja ya no esta en condici de al nifio?.

Considcramos que ante la problematica Juridico-Familiar dentro del Contrato, nos
preguntamos, con la finalidad de determinar cual es la situacion juridica del nifto (a), no obstante
si nuestra Legislacion Regulase ¢l Contralo de la figura de 1a Madre Subrogada y asimismo los
Derechos y Obligaciones que tienen las partes dentro de estc Contrato, no se presentarian

conflictos, toda vez que los contratantes se verian obligados a con lo blecido en el

Contrato.

FALL: P .iaDN |




3.5.t. Filiacién

Por ser natural la relacién padre —hijo y previa al Dx ho, no se considerd io incluir
conceptos o definiciones para saber cuales. son:los .‘su‘pucstos de paternidad o maternidad.
a un individuo como hijo de otro.

Actualmente es importante disti ir cada

Parir un hijo no vincula &ti ent ala dre con éste pues el origen de la vida se

encuentra en el espermatozoide y el évulo que daran origen a un nuevo ser, por lo que los que

aportaron éstos, son los que originaron su composicién genética.

De acuerdo a este trabajo de investigaciéon, hemos partido del origen de que los gametos

provienen dec una pargja (matri io), diendo que el gar > es el conjunto de mformacion
genética de la persona que lo proporciona. Pero en la actualidad, la ciencia ha desarrollado un

método para fa obtencion de gametos con informacion penética de diversas personas a lo que han

denominado la neo

Originada la vida, la madre subrogada que preserve el embrion no influye genéticamente en
el ser, sino que solo es compatible con él. No es posible considerar dado el caso, que una
maquina que preservare la vida del concebido sea su madre aunque no lo determine

gencéticamenic.

Para la ley, en la filiacion se toma en cuenta tanto el mc de la idn como el

nacimiento, por lo que la accion de desconocimiento del padre por no haber podido tener debito
camal con su conyuge puede ser destruida con la prueba del ADN. Si Ia mujer fuese fecundada

con semen del esposo no puede haber un desconocimiento de la paternidad misma.

g et

BN
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Se discute si el padre puede impugnar y desconocer Ia paternidad y la doctrina ( o parte de
ella ) sefiala una prevalencia absoluta del elemento genético.

La filiacion hasta ahora se prucba, en el caso de la madre subrogada, por el hecho del
nacimiento, y la del padre se prueba por el estudio denominado ADN quc ' presumen ( la prucba

genéticay h 16gica, entre otras ) de una paternidad. Pero dejando a un lado 1a multiplicidad
de supuestos que hay para probar o impugnar la paternidad y la maternidad,  hoy en dia ya no es
tan indubitable, precisamente por el contrato de matermidad subrogada.

Podria ser uno de los medios, 1a prueba del ADN (h logica y la histc patibilidad)
que e} Cddigo Civil Argentino establece:

ticde habi

“mediante la cual cita cran en

1, las 1 que

dado en herencia al hijo, las j # i de la b
citoplasmica, codificadas en el sexo por cromosomico, es decir, los padres
biologicos can un grado de confiabilidad enmre 96% y el 99%6 como hoy

-2
acurre™.

Observamos que en la actualidad con la prueba del ADN ya es posible desdoblar ¢l proceso
unitario de fecundacion, gestacion y parto, por lo que tal hecho del nacimiento ya no es pnleba
* mater 1per certa est . 36

plena de la filiacion matema ya que desvirtia la

El} ADN o DNA es conocido médicamente como el Acido Desoxinucledtico el cual
determina y explica las propiedades del gen, es decir, su capacidad de reproducirse exactamente;

para transmitir informacion, y para sufrir mutuaciones. A esto nos referimos que no sélo es

clv 1 AGLINAGA GUIRATITL., Adnuna op.cat pp 5.7
** jom




importante ¢l estudio que se pueda tomar tanto de los esper ides y 6vulos“(,_ ¢ ). sino

bién un plemento mas ‘como el DNA.yaquadetc. " A penéti qui
engendraron unproducto,dclcualnopodnan. ‘xenlo i al aspecto biolégic

En nuestro Cédigo Civil para el Distrito Federal, y sobre todo por la'épod: en que fue
redactado, se presumia que la mujer que paria era la misma que aportaba el material genético, asi
fe ia a la filiacion, una pr ion iuris ct de

el hecho del nacimiento se vuclve en
jure, como podria cc birse 1 vy las prucbas que podia admitir en contrario seria, la
existencia de un contrato de este tipo y la informacién genética distinta, si se le toma como uma

“incubadora™ que lleva a término el embarazo, la madre sera la genética.

La atribucion de la matemidad a la madre gestante es lo mis respetable y aceptable, porque

siempre debe optarse por ¢l interés del hijo.

De Asis Sancho Rebollida, explica... “lo que de con esta di iacion es que el pto de
matermidad ha quedado vacio o tr do en su ido. La matemidad comporta la aportacién
v 37

genética, la gestacion y el parto™.

Se rompe el principio de que la filiacion con relacion a la madre resulta del hecho del
nacimicnio (articulo 360 del Codigo Civil para el Distrito Federal), porque el supuesto que se
contempla es de una madre que no lo procred y wo es su madre atendiendo a que ia
maternidad se da por la fecundacién... ** Como observamos, en los principios que establece

la Comunidad Europea’® se establece que la maternidad siempre debe ser determinada por el

hecho del nacimiento mas que de genética por las sigui

7 1 ASIS SANCHO KEBOE L IDA, Frmasas op at p M0
® CHAVEZ ASENCKY, Munucl. op et p 37
Vid Supes Cap U
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1.~ La relacién entre el nifio y la mujer que le da nacimiento es mas importante; y,

2.- La necesidad de darle al niiio una clara situscién lcgal al nacer; por ello la madre subrogada
debe ser considerada como madre para la ley nacional.

Ante esta postura, consideramos que no siempre la madre biologica es la Madre legal , ya
que si bien es cierto, madre podra ser toda aquella persona que crie (alimente, eduque, protcja,
de amor y de cuidados al niiio (a), r tado de la < pcion de una parcja sana © del uso de
una Técnica de Reproduccién humana; ya que en la actualidad en México existen nifios
abandonados por su madres bioldgicas. Lo cual es importante fegislar en materia de Salud
Piblica (Planificacion Familiar) Jos Derechos y obligaciones que tienen las partes solicitantes
dentro del Contrato de la Figura de la Madre Subrogada.

Ademas, hemos visto que el contrato de maternidad p una ia ala
filiacion de la misma ( por el hecho del nacimiento ), a lo que establece el articulo 338 del
Cddigo Civil para el Distrito Federal que:

* No puede haber sobre filiacion ni tr ion ni 72 iso en drbitro™

Lo dificil aqui es saber quien tiene los derechos de filiaciéon sobre el nifo, la madre
substituta, o la madre genética, (en el supuesto de que no hubiera habido aportacién de dvulo por
su parte, ya que, si lo hubiere, se aplicaria perfectamente el articulo citado para renunciar a sus

derechos de filiacion sobre el nido)

| FALLS Db umu‘EN}
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Lo dificil es determinar como se debe proteger a un niflo que nace de una madre subrogada,
por ende, deberia contemplarse : en ‘el Cédngo Civil para el Distrito Federal una proleccuon
especial para los niflos cngendmdos por vias no naluml&s. : :

Recalcamos unc' pam nosotros es a todas luces un acto i pero prop S una
reglamentacién a los derechos y obligaciones a que ticnen las partes quc intervienen en cl

contrato, y por el interés del menor que va a sufrir las consecuencias.

Ademas el Codigo Civil para el Distrito Federal, en los capitulos relativos a la patemnidad,
matemnidad y filiacién, presupone que el hijo siempre lo sera de la madre que lo parid, ¥ no
contempla casos en que el hijo pueda ser de dos madres, una genética y otra biolégica, por lo que

el Codigo Civil debera actualizarse bleciendo un pecial en el cual se especifique

que no existe filiacion, ni derechos y obligaciones de la madre subrogada y de las partes que
intervienen ( en ¢l contrato de la figura de la madre subrogada ). para con el hijo nacido bajo esta

técnica de inseminacion.

3.5.2. Sucesiones

En esta materia, si no queda resuelto el problema de la filiacion de la paternidad y
maternidad, ¢cabria preguntarse si para heredar ( en el caso de que la madre subrogada no hubiera
aportado el 6vulo ) se consideraria heredero legitimo al hijo procreado por la madre subrogada
(en relacidn a los progenitores ) o heredero legitimo de la madre subrogada. Casos en los cuales
s¢ daria una controversia interesante toda vez que los herederos legitimos para impugnar la
paternidad o matemidad del hijo producto de esta técnica de reproduccion no les fuera entregado.

Por tal molivo es importante establecer el estado de filiacion que tendrian tos hijos nacidos por
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inseminacion artificial y los gestados en las madres subrogadas, porque de no hacerlo se cstaria

dejando a este hijo en un estado de indefension.

3.5.3. Derechos del Nasciturus

El articulo 22 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, sefiala que desde ¢l momento en
que un individuo es concebido entra bajo la proteccion de la ley, ¥ se le tiene por nacido para los

efectos declarados en ese ordenamiento. Surge una idad dici 1 al imi o, dentro

P

de esa capacidad condicionada puede adquirir ( a coatrario sensu del articulo 1314 ) por

© por i do al tiempo de Ia muerte del autor de la herencia, o bien los concebidos

do sean g ados vivos al Registro Civil o vivan cuando menos 24 horas.

También pueden adquirir segin el articulo 2357 del Codigo Civil para el Distrito Federal,
donaciones con tal de que hayan estado concebidos al tiempo en que ésta sc hizo. La ley, toma en
cuenta la independencia con el hecho del nacimiento por su separacién en el parto, 1o que marca
e! prnincipio de sus relaciones juridicas como persona en los términos de la ley. Esto es que
adquicre un estatus especial * pero no la personalidad juridica.

Mediante esta proteccidon, el menor no puede ser abjeto de un acto juridico, por o mismo
no puede pactarse:

! .- Que se conciba de un medio diverso al que la ley supone que se concibe, y

** INAZ HMENEZ. Thetma. K Jutilas: por Viss No Naturnlor, Tans Protesonal, Fascla Libee de Lo, 191
TR -




72

.~ Que una vez concebido sea transferido de un utero a otro, o de un tubo de ensayo a un utero.

La realidad de los cc sin ni r lacid ol “'pr'o‘voéaqucnoscpueda
deslindar responsabilidad juridica para con el menor, y para los efeétos de cémo la ey se
encuentra, la madre del hijo sera la madre subrogada, por ello, debe lizarse el sup
Jjuridico di: una disposicion que indis quien es el P 1sable de las deud para con el
nasciturus nacido dentro o fucra del matrimonio. También s importante determinar Jos derechos
vy obligaciones que tienen los conyuges respecto de sus hijos, de los progenitores y de los sujetos

que intervengan en el proceso de un nacimiento por vias no naturales.

En relaciéon al Derecho del Nascituros, considero que se deberian regular los Derechos y
Obligaciones de las partes que intervienen en el Contrato de la Figura de la Madre Subrogada,
con el fin de proteger los derechos del nifio (a).

3.5.4. Accion de Impug ibndela™M rnidad

El Codigo Civil para el Distrito Federal c« pla las i de i ion o de
imputacién del origen de la patermmidad, seguramente porque el legislador no iderd que el
caso de la matemidad pudiera pr se. Preci por ello, no le atribuyb ninguna accion.

Si partimos que la filiacién se da por concepcién y no por el nacimiento®’ podria
impugnar contra la madre putativa ( 0 subrogada ) gque no es la progenitora o viceversa; que la
progenitora desconociera a su hijo y se lo impute a la madre subrogada por que no sakié como

! SOTOLA MAIRID. Miguel Angel op. it p.346 e
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elia lo hubiera quendo. aunque en la mzyona de, Ias ocaulonos se apoya mas el derecho de

reclamar la ﬁllamon que la i ion de Ios incul mo filiales.

Esta ion de imp i6 dcla‘ idad.

no sélo pod.na ser ¢jercida por la madre (s)
otra o por ¢l mismo hijo, cuando

que se pelean la maternidad, sino mcluso por el &spo ‘de’ una
lleguc a la mayoria de edad.

Adema se bl lc;u" i para i 1a maternidad:

“la i iolSgi a sobre los vinculos putarivos
derivados de prohibici & » pr yya
comienza a escucharse el criterio de que los hijos tienen el derecho y hasia

bl

e i ! 2ercd /

la a u orgen, q esto
poner al descuberto algunas de las miserias propias de los hombres, como
la legitimidad, el adulierio de la madre, la rel 2 o i »
hasta la esteribidad o infernbdad de unc de los padres, para hacer

-tz

PEErencIa a nuesiro iema.

PA Sadd,

Resultaria injusto que una mujer que aporte el S6vulo ya por el de su

marido, colocado en el dtero de una mujer cuyo unico interés era ccondmico, y no de
procreacion, no pudiera después reclamar su maternidad genética, puesto que ella, si tenia
vocacion parental, provocado por la decisién de la madre subrogada, nacida por un interés
posterior, sobre el hijo, frustrando las expectativas maternas y de d i ial de la

W 4

pareja estéril y sus derechos y ob en la apor i6n gendti

“? Powdom p 149
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En el finuro el Derecho ticne tres opciones para actuar frente a la matermnidad subrogada:
intervenir, permitirla e ignoraria.

Intervenir consiste en una doble accion del legislador. Primero en el plano de la politica

criminal, penalizando a los pi i de un contrato de la matermidad subrogada,
imponiéndoles una sancion penal. ;(Que es lo que se va a igar?. Se igard tanto a la
madre como a la pareja cc por en de los i del nifio ( concebido o

PoOr nacer ) que €s completamente inocente y extraio a este acto.

Por el contrario, el lcgislador puede permitirla, bajo ciertas cir ias haciendo licita

esta operacion. Puede someter los proyectos de matermidad subrogada a deliberacion por parte de

autoridad d

ativas o judicial P Pues bien, el Estado debe imponer
condiciones severas a la realizacion de un proyecto y los riesgos de fraude y del aumento de
clandestinidad; o bien realizar csa politica legislativa que prevenga Jos riesgos y castigue la
violacion a las disposiciones estipuladas para esta figura.

Finalmeute, el legislador puede ignorar el fendmeno y se estaria ante un grave problema,
ya que se permitiria que cualquier mujer se convertiria en una fabrica de nifos, para venderlos,
esto acabaria en una gran comercializacion, otro problema seria que la madre subrogada o su
esposo o compafiero, extorsionarian a los contratantes para revelarle su origen al hijo gestado.
Por lo que es prudente v urgeate atender al desarrollo del problema para acabar con problemas
Jjuridicos derivados de esta técnica de Fecundacion Asistida.

Por lo anterionnente citado comprendemos que:

!
{
i
!
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Si un contrato es el acuerdo de dos o mas voluntades para crear o transmitir derechos y
obligaciones y en este caso el acuerdo de las partes tiene la intencion de que se produzcan esas

1

obli i y d hos pddn'amos decir que se trata de un contrato innominado.

Este contrato de la figpura de 1a madre slbrogadn consnstc €n un hacer, ya que s¢ In:lara de
una obligacién de dar, tendriamos que hablar ahora del | de 1a ¢ f" zacién, el cual d : ser
prodi > de la fe dacién impl do o c« bido en la matnzyde la madre subrogxda.. pero de

i sera id do una cosa, pues dcsde el momento en que es concebido, éste se
ra bajo Ia pr i6n de la ley. e :
Ademas de la limitaciones existentes, entre los que se a la no validez a un pacto o

convenio que tenga por objeto el memoscabo de la liberiad de la persona, seria libre de
argumentar que fue muy libre para contratar con su matriz. Pero si se obra en contra de leyes
permisivas o supleto:ios no es un hecho ilicito, pero si se hace en contra de las prohibitivas si se
considerara como un acto ilicito, prohibicién que no es presumible sino expresa. en ¢l caso de

que se ceclebre un contrato contrario a las leyes perceptivas o imperativas ( Que ordenan o

prohiben afgo ), las cuales interesen mas dir ala iedad que a los particulares, este

sera considerado como ilicito.

El principio de nulidad de los actos inmorales y contrarios al orden publico se presenta

como una norma subsidiaria a las prohibiciones leg en interviene cn todas aquellas

lagunas dejadas por la ley para y prc ion del ord i Jjuridico. En cfecto, el
legistador podra prever, instruido por la experiencia con una prohibicion.

Ademis de la r o da por el i lirmi » del contrato, podria exigir la
responsabllldad por dafo moral, ya que hemos observado el aspecto patrimonial no siempre
implica pr de omico. Por lo que en la responsabilidad patrimonial existe
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la responsabilidad por daifio en ¢l patrimonio moral, el cual es una afectaciéon quéyhiérc a un
individuo. Reparar un dafio es bién, para la victi 1a p bilidad de procuvarse

sat nes cquival a 1o que ha perdido y sc trata de encontrar un cquivalente de colocar

el patrimonio moral, un elemento activo iguat al que ha sido destruido.

Los adel de 1a ci i d ducir a si i donde el ideal moral, o base de

las buenas costumbres se cuestionen, es necesidad apremiante que el Derecho determine lo que

esas impresiones hagan que una situacion se torne confusa.

En nuestro Derecho el problema que nos ataile se B CC P > en los

ordenamientos:

1.- Ley General de Salud

2.- Reglamento de la Ley de Salud

Estos ordenamientos dan bases generales para que una fertilizacion asistida se aplique a
problemas de esterilidad e infertilidad, lo que cabria preguntarse es, si desde el punto de vista
moral, cultural y social de las parejas pueden solicitar abier la participacion de una Madre
Subrogada, para satisfacer 1a necesidad de una Patemidad y Matemidad, claro esta, respetando et

derecho de un nifio para nacer y convivir con sus padres, sean o no los biologicos.

Co idero la ur ia de Legislar los Derechos y Obli iones que t las
partes dentro del Contrato de la Figura de la Madre Subrogada, ya que la Patermnidad y

T': .
Tallis Ur UidGED
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Matemidad biologi no i determina la seguridad de proteper los derechos del

nifio.

]
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CAPITULO 4. ANALISIS DE LOS DERECHOS Y
OBLIGACIONES QUE TIENEN LAS PARTES EN EL
CONTRATO DE LA FIGURA DE LA MADRE SUBROGADA.

4.1. Conceptos

4.1.1. Derecho

|
|
|
|

La etimologia de la palabra Derecho proviene del latin directum que, significa lo que esta
conforme a la regla, 1a norma y la ley; derecho es 1o que no se desvia a un lado ni a otro. 1o que

es recto, 1o que se dirige sin oscilaciones hacia su propio fin.

Para Garcia Ma'ynez"‘ el Derecho es definido como el conjunto de normas  bilaterales,

heterdnomas, generalmente externas y coercibles que regulan la di

social h

El Derecho se define como el conjunto de normas juridicas que regulan la conducta del ser

humano dentro y fuera de la sociedad. C id: que ¢! Derecho’ mismo nos

conducira sin desviarse a un fin determinado.

Ahora bicn, consideramos que si el Derecho nos conduce a un fin, es importante reconocer
que el Reglamentar los Derechos y obligaciones que tienen las partes dentro del Contrato de la

** GARCIA MA YNEZ. Edusndo ntroduason »l Esuwdw del Detade. S0 Ldicwon, Hditonal Pormae, Mamwt_.__,—-—v o

Sy T

‘EALILJA JJu \JL\“J‘EI&
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Figura de la Madre Subrogada nos evitaria problemas lcgales, en los que se vieran afectados no

solo las partes, sino también el niilo (a) producto del uso de las diversas Técnicas de

reproduccién Humana.

El principio fund 1 del D ho es la j

y la idad; por lo que respecta al
analisis juridico de los D hos y obli i que deben tener las partes dentro del contrato de
la figura de la Madre Subrogada, considero que debia de regularse dicho contrato y a la vez los
derechos y obligaciones que de éste se desprende, ya que nuestra Jegislacion y la de pai: como
la Unioén Europea y Estados unidos de Norte América ain no han regulado como tal, que las
personas que intervienen tengan derecho sobre el producto y a la patermidad misma. Estas
legislaciones consideran, que sélo a la maternidad tiene derecho la madre gestante. Pero si bien

es cierto, considero que no solo “madre™ es la biolégica , sino ién la que cria y protege.

4.1.2. Obligacién

Obligacién _en el Derecho R Sara Bial ky*?*. se define como el vinculo
Juridico en virtud del cual una persona, el acrcedor tiene la facultad de exigir a otra, el deudor el
ejercicio de determinada conducta positiva o negativa, que puede consistir en dar, hacer, no hacer

o prestar.

En cuanto a la conducta si ésta no se realiza o bien se realiza de manera diferente a la
cstipulada, el acreedor entonces actuara en contra del deudor.

“HIALOSTOSKY, Sea Panomma del Dererho R ' Nacionat de Moo * Facultad de Degocho”, Tenaeea Edvior.
- A o A.

Menan 1990 p 121

LA BT 10T
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Determinaremos ahora que la Obligacion, nos duciri a resp los acuerdos celebrados

entre dos o mas personas; licindolo al Cec de la Flgura de Ja- Madre Subrogada
consideramos 1a importancia de su Regulacién, ya que le estableceria‘a Ia Madm subrogada

entregar el producto del uso de las Técnicas de Reproduccion H manaala pareja solicil (s).

Para José Luis de la Peza,*® Obligacion es dcﬁmda oomo el vmculo de derecho entre dos
personas, en virtud de la cual una de cllas, a la que Ilamamos dcudor se ve en Ja necesidad de
reali una pr ion . imable en dmero.afavor de laouadcnonunadaacreedor

Gaudemet Eugene“’. define a la Obligacidon como un derecho personal; y counsiderandola
desde el punto de vista pasivo *Un vinculo juridico por el que una persona esti sujeta respecto de

otra, a una prestacion, un hecho o una abstencion™.

En b a la Obli #0n, ésta la conceptuamos como el vinculo juridico que nace entre
dos o mas personas, las cuales se obligaran en dar, hacer, o no hacer o prestar. Dentro dcl analisis
de los Derechos y Obligaciones de las partes que intervienen en el contrato de 1a Figura de la
Madre subrogada, considero, que, si de todo contrato nace un derecho y una obligacion, por ende
en éste comtrato deberian aplicarse las obligaciones; ya que la legislacion de la Unién Europea,
no las contemplan como tales, no obstante opinan que €l derecho lo va a tener siempre la madre
pestamnte (biologica), la cual no sera obligada a entregar el producto a los padres solicitantes,

aunque por cllo les cause un problema psicologico.

PLA
*FGAUDEMET.

A Sose L Lo les Oblwacesmws Sene Jursdcs Mogiuw . Mexseo 1997 p.t
. Hugne Tonte Genernl e Us obligmnsmm, Toroem Fdicsn. Hdiorut Pomia Meucn 2000, p.25
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4.1 3. Contrato

Para dar un concepto de comtrato, es importante sciialar. que éste * etimolégicamente
proviene del latin contratas ‘@ derivado del verbo contrhere que significa reunir, lograr o
concertar.

Ahora, amphameme contrato es definido como un acto juridico bilateral, el cual se va a

constituir. por €l acuerdo de voluntades ( dos o mas pe ) que pr

Jjuridicas (cr 6n o tr de der

y obli i ) debido al 1 irni dec una

norma de derecho.*?

El articulo 1972 y 1973 del Céodigo Civil Vigente, establece que Contrato es el acuerdo de

dos o mis voluntades que crean y transmiten Jercchos y obligaciones.

En cuanto al contrato, dentro de la Figura de la Madre Subrogada es de importancia toda
vez que constituiria el do de las t des, es decir, las Partes que imcrvienen (solicitante

(s) las cuales produciran consecuencias juridicas, debido al reconocimiento de una Lcy qQue les
trasmita a su vez los Derechos y Obligaciones.

Gaudemet Eugene, define al contrato como el convenio por virtud del cual uno o mas

personas se obligan ante otra u otras, a hacer o no hacer una cosa.

7 DICCHIONARKD JURIDICOG MEXICANCG, Instituse de brvesgmciones JURIDICAS, UNAM, 11° Edwion, Tomo §, Editonal Porus F&V
LYOR, P 6wl e T
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Considero, que el Contrato debe ser definido como el acuerdo de dos o mis voluntades que
se obligarin ante otras, a hacer o no hacer una cosa determinada por el derecho.

En cuanto al analisis de Jos Derechos y oblipaciones que tienen las partes dentro del

Contrato de la Figura de la Madre Subr da, consid >: que si de éste contrato
nacen derechos y obligaciones, entonces la Madre Subrogada, una vez que se haya comprometido
para con otras en llevar en su vientre el huevo, embridn, feto y producto debera entregario a los

1 1 Ll

y obligaci

padres solicitantes, ya que si bien es cierto, del contrato se dcsprcndcujé
para ambas partes. :

A4 =&

En cuanto a los contratos y debido a la diversidad de T

Humana ( Procreacidn ) seilalaremos algunos posibles y que a fuluro ’scan dc utilidad los
CONTRATOS de (  Inseminacidn Artificial; Tmnsferencua lntratubanca de . Gametos;
Fecundacién In Vitro y Transferencia de Embriones )1 ) :

4.1.3.1. MODELOS DEL CONTRATO DE LA FIGURA DE LA MADRE SUBROGADA.

CONSENTIMIENTO PARA PRACTICAR TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA
(INSEMINACION ARTIFICIAL; TRANSFERENCIA INTRATUBARICA DE
GAMETOS; FECUNDACION IN VITRO; TRANSFERENCIA DE EMBRIONES.)

Yo ¥ mi cényuge , como parcja y participantes
voluntarios , nos hemos compr ido con el médico para ilevar a cabo

i
H
1
H
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una o mas, si fuere 0, i i ion (es) artificial (es) con esperma de un donante no
identificado. El procedimi de i o ién artificial nos ha sido licado por el meédico
arriba do ¢ i 1 la ob ion de esperma necesario del donante, quien no seri inforrmado
de nuestra identidad y no 0S8 infor dos acerca de la identidad del donante.
Convenimos en confiar en el juicio y discrecién det médico que pueda cstar asociado con €L, para

! ionar un d cuyas isti fisi y les scan ipatibles con nuestras

caracteristicas. Queda convenido también que se podri usar esperma donado para efectos de su
conservacion que haya sido congelado durante periodos de semanas o meses.

adi

Con tmos y acep que el médi o Iquier otro
que pueda estar asociado con él no han dado garantia de ninguna clase acerca del buen estado del
esperma o sobre las caracteristicas fisicas o 1 de Iquier hijo (as) concebidos o
nacidos, por lo que por este medio lib al édico o Iqui

médico asociado con él de cualquier responsabilidad que pudiera derivarse de este

procedimiento.

Queda convenido ademas que la pcion Yo como solicitante

concubinario, acepto el acto de cualquiera de las T i de Reprod ion H

(Inseminacion Artificial) como mio propio y convengo en:

a) Que los hijos (as) concebidos o nacidos seran mis hijos (as) legitimos y herederos; y

b) Que renuncio a cualquier derecho que yo pudiera tener para desconocer los hijos (as) asi

nacidos como mi legitimo heredero o herederos; y,
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©) Que dichos hijos (as) cc bidos o id. seran iderados cn todos aspectos como un

hijos (as) de mi cuerpo.

Convenimos ademds, i v sep d: ., en que estamos asumiendo la cntera
responsabilidad de cualquier hijos (as) bidos o id lib do de L
responsabilidad o de pago al al d o al meédi o a
cualquier otro médico asociado con él. Aceptamos ademis, que si Jos hijos (as) pudieran buscar
soporte o cualquier otro pago de domante, del doctor, o Iqui édi iado con él,
nosotros ind izaremos al d al médi oa lqui édico

asociado con él.

Queda convenido, ademas, que la naturaleza de este convenio es tal que deberd ser
conservado confidencial; por tanto, convenimos en que una sola copia de este convenio debe ser

retenida en el archivo del médico o cualqmer médico asociado con él,

Tacid 3, di

deben mostrarlo segiin sea i0 en T con q pr i legal en el cual

fuera relevante.

INTERESADOS

(Nombre completo y direccion) {Nombre completo y direccion )

lFAJJ-‘“




(Nombre completo y direccion)

TESTIGOS

Meéxico,D. F,a de

Q

de 2002,

85
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TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA
FORMA PARA CONSENTIMIENTO DE RECEPTORES CASADOS

A 1:

Nosotros y S i (s) al uno
de los cuales es de 18 afos de edad o mayor, autori al Médi Yy
su (s) ayudante (s) designado (s) para llevar a cabo una o mas inseminaciones artificiales en la

esposa con el esperma obtenido de un d dor (es) 6ni con el propoésito de lograr un

embarazo. El esposo entiende que, de acuerdo con la ley, si con el consentimiento de su
concubinario, la cc bil es i inada artificial el esposo es tratado en la ley como si el

fuera el padre natural del hijo asi concebido. El esposo y la esposa entienden que, por ley el

doctor debe registrar este ante si de este

procedimiento resulta un embarazo.

Convenimos en confiar en el juicio y discrecion de los meédicos de la division de

para seleccionar un donante (s) apropiado y nunca trataremos de

identificar al donador (es). ni sera informado ¢l donador de la identidad de ningu t io

o conyupe. Entendemos que no puede gar izarse que el mi d sera utilizado para
cada i i ion. También co imos en que, de vez en cuando, se puede usar esperma de

donador que ha sido congelado ( para fines de conservacion ).

Entendemos que no hay garantia de quc cstas Técni de Reprod ion b T

en un embarazo. Entendemos también quc entre la poblacion humana normal, un cierto
porcentaje ( aproximadamente 2% ) de nifios han nacido con defectos fisicos o mentales, y que

la ocurrencia de tales defectos esta fuera del control de los médicos. Por tanto, entendemos y
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convenimos en que el médico no resp bilidad por las caracteristicas fisicas y mentales
de Iquier nifo (s) idos como r Itado de la i inacién artificial. También entendemos
que el prc dimi > de i i ion artificial Heva consigo el riesgo de infeccion y que un
embarazo licva consigo el riesgo de complicaci b icas y /o aborto espontianeo. R

INTERESADOS

CONCUBINARIO CONCUBINA

Meéxico, D. F,a de de 2002.
FECHA DE CONSENTIMIENTO

Yo certifico por la pr que ( binario ) ¥ ( co bina ), a qui como
las personas aqui nombradas, comparecicron ante mi y firmaron el consentimiento anterior para
inseminacion artificial.




MEDICO:
FECHA:
Yo por la presente certifico que la i i ion . artificial practicada - a la - sefiora
__confecha dio como resultado un embarazo.
MEDICO:
FECHA:

TESTIGOS

{ Nombre completo y direccion ) ( Nombre completo y direccion )
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FORMA DE CONSENTIMIENTO INFORMADO PARA LA REALIZACION
DE
TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA
(INSEMINACION ARTIFICIAL; TRANSFERENCIA INTRATUBARICA DE
GAMETOS; FECUNDACION IN VITRO; TRANSFERENCIA DE EMBRIONES )

Nosotros, ( nombre completo del soltero, binario o jultero )
-

¥y (nombre de la soltera, bil © adiltera ), con d > en
, con el deseo de tener un hijo y habiendo sido infonmados de que es

imposible para nosotros lograr un embarazo a través de relaciones sexuales normales entre

nosotros, les solicitamos y autorizamos a i i artificial el ovulo v ovulos de (
nombre completo de la sohtera, concubina o adultera )con ob ido de un donante
ionado por d y con imos en que nunca trataremos de investigar la identidad del

donante. Aceptamos que no existe garantia de éxito y de que no existen riesgos de anomalias
genéticas mas alla de las que pudicran haber en un embarazo logrado normalmente, asi como
hemos sido debidamente informados de las implicaciones sobre el estado legal del nifio (s), por
lo que Yo ( nombre completo del solicitante (s)) reconozco al niflo o nifios asi concebidos y
nacidos como hijos legitimos mios y. por tanto mis herederos y, desde ahora renuncio a cualquier

derecho que pudiera tener para desconocer al hijo o hijos asi nacidos.

En consecuencia, ambos (nombre completo del solici (s) y nombre completo de la
solicitante (s), convenimos conjunta y separadamente en asumir la total responsabilidad hacia el
nifio o niflos asi concebidos o nacidos por lo que nos obli anod dar del dc del
esperma ningun pago por ali o por fquicer otro pto, liberandolo desde este

momento de cualquier posible reclamacion que pudiera surgir en su contra por este motivo.
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Meéxico, D. F.,a de de 2002,

SOLICITANTES

(Nombre completo y direccion) (Nombre completo y direccion)

TESTIGOS

(Nombre completo y direccion) (Nombre completo y direccion)
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4.2. Dercchos y Obligaciones de Ias Partes que intervicnen en el Contrato de

ia Madre Subrogada.

En cuanto a los derechos de las personas, sabemos que nuestra Carta Magna en el articulo

4° parrafos dos y tres cita, que los mexicanos tenemos la libertad del na O y esparcime de

nuestros hijos; y al derecho a tener proteccion de la salud, con esto,

que que no
hay una reforma que determine cuales serian los derechos de las parejas cuando que estas no
importa cual sea su situacion, pero que no han padido concebir un hijo propio, entonces sabemos
que si bien es cierto, la misma Constitucién nos otorga el derecho a tener familia no

especificando los métodos o técnicas de reproduccion humana (procreacién) utilizado.

L.a Secretaria de Salud en materia de planificacion familiar, sefala la libertad de
procreacion de las personas, entre otros, el apoyo y fomento de la investigacion en materia de
infertilidad humana y biologia de la reproduccién humana. También sanciona con pena privativa

de libertad a aquél o aquellas personas que con 6 sin consentimiento de una mujer , se realice en

ella i artificial, produciéndose o no un barazo como ltado de la

Con Jo anterior P y, ahora Jaremos los derechos y obligaci que
las partes (parcjas) que intervienen en un contrato denominado “Madre Subrogada™, con la
finalidad de que en un futuro se regulen en materia de salud y quede establecido en el Céodigo

Civil para el Distrito Federal:

TESIS CON

FALLA DE UnlGEN
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4.2.1. Derechos

A) Toda persona soltera (o)., coényuges, binarios y adilteros tendran derecho a la

paternidad.

B) Las instituciones ptblicas y privadas autorizadas a 1 lquier tipo de I i ion (es)

seran las encargadas de determinar quien serd la Madre Subr ¥ que pla ésta con los
requisitos necesarios para procrear ¥ llevar a un buen término un embarazo, asi como el de

entregar al producte una vez que haya nacido.

C) Las parejas (soltera (0), conyuges, concubinarios y adulteros), tendrin la libertad de solicitar

la informacién y orientacion de las diversas Técnicas de Reprod ion H i y

permitidos en México.

D) De las parejas (soltero (a), conyuges, concubinarios y aduilteros) que sean Estériles o Infértiles

y deseosos de una patemnidad y matemidad tienen et d ho a ser { inados.
E) Solicitar el servicio de donador (a) de évulos y espermatozoides segin sea el caso.
¥} Contratar una madre subrogada en edad reproductiva y fértil.

G) Guardar su identidad ante la madre subrogada.
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4.2.2. Obligaciones

A) Obligaciones de las parejas (soltero (a), conyuges, concubinarios, adiltero (a) ) dentro del
contrato de la figura de la madre subrogada.

< : Aurtificial

s al

B) Cubrir los isito: ios (solicitudes) para ser
en caso de que exista esterilidad o infertilidad, ya sea en 1a mujer o en hombre; o bien en ambos.

C) Pagar los servicios médicos antes, durante el embarazo y en el parto de 1a madre subrogada.

D) No cambiar de parecer, si, como resultado del uso de una de las Técni Vde\" i 0
Artificial, se produzca un embarazo gemelar o se trate de un nifio (a) con malformaciones ~ fisicas

o mentales.

E) Renunciar a cualquier derecho que: pudiera tener para desconocer a los nifios (as) nacidos, Y
seran considerados en todos los aspectos como hijos (as) de mi cuerpo.

F) Liberar dec toda responsabilidad o de pago alguno al médico o donante de los niflos(as)

concebidos o nacidos con malformaciones fisicas y mentales.

G) Aceptar que todo proceso de insermninacion artificial lleva consigo el riesgo de infecciones y

d.

que en un embarazo p pr se i i t icas y / o aborto espontaneo.
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H) Otorgar al Médico (s) el derecho a conservar el contrato firmado por las partes y la madre
subrogada de manera confidencial.

4.3. Derechos y Obligaciones de Ia Madre Subrogada dentro del Contrato.

4.3.1. Derechos

A) Recibir oni ion e infor ion de las v jas y d jas de ser i

B) Guardar su identidad o bien estar en el anonimato;

C) Recibir atencidn médica de control antes, durante el embarazo y en el parto;

D) Contar con el apoyo econdmico de parte de las pargjas que interviecnen en el contrato, para

Hevar una alimentacion sana y nutritiva;

¥) No responsabitizara a la madre subrogada, médico (s) y donantes de las malformaciones

fisicas y mentales de los niffos (as) ltado de 1a i i i6n (es) artificiales.
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4.3.2. Obligaciones

A) Entregar al nidos (as), producto del embarazo y del uso de las Técni de i i
Artificial.
B) Cumplir con los sigui requisil

e Contar con la edad reproductiva (20-30 ailos)

« Contar con buena salud fisica y mental

- Noi d: enfermedades de ision ]l y psicologicas

® ' Sepuir :indicaciones médicas de control prenatal, durante el 1° y 2° trimestre de

gestacion, a partir de la semana 36 acudir una vez por a

y enla
40 finalmente sera preparada para el parto. ’

* Durante el embarazo no ingerira substancias toxicas (drogas), alcohol y tabaquismo,
* Llevar una dicta balanceada.

* Mantener una higiene personal (dental, sexual y bafo diario) durante el embarazo.

C) Renunciar a cualquier derecho que yo pudiera tener para conservar los nifios (as) nacidos de
mi cuerpo.
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D) Liberar de toda responsabilidad o de pago ig al f"' (s)od de los niflos (as)
concebidos o nacidos producto de la i msemmacnon amﬁcml. ’ s ‘ )

E) Accptar que todo proceso de msemmzc-én amﬁclal Ilcva consugo el ncsgo de alguna.

infeccion y que en un embarazo den pr z ;;: complx i bstétricas y / o aborto
espontanco. B ) :
F) Otorgar al médico (s) el d ho_de co var ¢l ' ﬁnnado por las partcs y porb ella

misma de manera confidencial.

4.4. El Contrato y sus Elementos

4.4.1. Existencia

Si se toma como un contrato la figura de la madre subrogada debemos al;:nder a las
disposiciones establecidas, en el articulo 1794 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, todo

contrato debe cont dos el de

1. Consentimiento; y el

2. Objeto que pueda ser materia de contrato.
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1. Counsentimiento

El contrato: es el acuerdo de dos o mas voluntades, para crear o transmitir derechos y

obligaciones, y uno de sus el iales es el el cual se forma con el

acuerdo entre dos voluntades.

En cl contrato de la madre sut da deb di el de la parcja que

contrata y de la madre subrogada. En el caso de :que la’ madre subrdgada sea soltera, esta

consi en : ser i mada artificial o bien que se le transplantc un embrién fecundado

con anterioridad, y en someterse a llevar a término el embarazo con todos los cuidados que éste
implique y entregar el niilo a la parcja contratante.

En el caso dec la madre subrogada sea da, el imiento prende 1a vol d del

marido en que su esposa s€a inseminada o que se le trasplante un embrién y ademas acepta no ser

padre del nifio con lo que se da inicio a una accién de contradiccion de la patemidad.

En ambos casos, el conyuge de la pareja ici i en: Se a un proceso

de inseminacion artificial o permitir que el embrién producto de 1a unién de sus gametos y los de

su esposa, sea transferido a la madre subrogada.

Dependiendo que el contrato sea oneroso o gratuito, la pareja' contratante acuerdan a la
madre subrogada, en el primer caso, una remuneraciéon por el servicio prestado mas los gastos en

qQue incurra con motivo del embarazo, y en el do solo los en que incusta con motivo

del embarazo.

§
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La esposa de la parcja contratante puede proporcionar su dvulo o permitir que un 6vulo de
una donante sea fecundado por el esperma de su esposo; y ademis en recibir al niflo como si
fuera su propio hijo y en el caso de que no haya proporcionado su évulo ( ya sea porque haya
sido donado o porque se trate del 6vulo de la madre subrogada ) consiente en adoptar al nifio.

Por la importancia de este el imi debe ser expr y por escrito de
manera que no haya dudas sobre las obligaciones del mi
2. Objeto

Contractualmente el objeto ( objeto cosa ), debe estar en el comercio, pero los contratos
dentro del derecho de familia, no comparten las caracteristicas de los contratos cuyo contenido de
la obligacion es predc 1

Resulta obvio que el objeto de este contrato esta fuera del comercio, pero sobre todo hay
razones de peso para considerarlo un contrato con objeto ilicito, diendo tanto al

bj qQue se
implanta ( embrion ) su actividad ( el coito ) o sus negligencias de omision, transforman el
elemento recibido, es decir, el objeto de arrendami es r ltado del proceso, esto es, el

hombre, la persona.

En el supuesto de alquiler del utero como parte del ser humano, como en el de un
arrendamiento de obra cuyo r ftado es el h bre, debe incidir en la prohibicion absoluta de
que la persona o sus compc sean obj de relaci Juridicas.

i

[}
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El Contrato de Ia Maternidad Subrogada

El objecto del contrato se divide en:
< Objeto Directo: Crear y transmitir derechos y obligaciones.
<+ Objeto Indirecto: Dar, hacer o no hacer.

Del objeto directo nacen las obligaciones a ,qsr'go de las partes y estas tienen a su vez su
objeto directo e indirecto, siendo el primero, el dar, hacer o no hacer yel seg\mdo la cosa que hay
que dar y €l hecho que hay que realizar ( abslenc-on ) segun el articule 1824 del Cochgo Ciwvil
para el Distrito Federal.

Ahora bien, las obligaciones de estc contrato consi en hechos*® :lro's les deben de
los requisitos de los articulos 1827 y 1828 del Cédigo Civil para el Distrito Federal

o

que establecen:

“Articulo 1827: Fl hecho positivo o negativo, objeto del contrato debe ser.-

1.- Paosible,

T Do de s obigacises de hacer evsien la daficmadén de lax obligacmnes de hac de modio o de actvidad v las obligacacnss de

resultaio En las prmeeras we b exige rovponsahilidmd por nogtigencis al deudar det hacho, que of agoador dohe pwruber, on ©f easo de lus nudros
subrogades s Obiyucion de e de wtvidel conuslins on No ceencter aaos nogligenies que pongan on pehigro €} tuan desarolio del
cmbmmuar (v Ligerw adashol, drogas, fumar, ete )

hxivg -
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11.-Licita.

“Articulo 1828: Es lmpowblc el heclm que no puede existir porque es incompatible con
una ley de lo mamraleza. o con ‘una norma _/uridlca ‘que debe regirlo necesariamente y que

bt enel

ituye urn insuperable para.s-u realizacion ™.

Ahora bienen el -rtiéull‘s i82§ ael Céd 'o Ci\/n'lrpam ¢l Distrito Federal establece:

* No se iderard ible el hecho de que no iex ef se por el obli

1,

pero si por

otra persona en lugar de él .

El que la madre subrogada preste sus servicios es fisicamente posible, pero habria que
analizar si la calificacion de imposibie que establece el articulo 1828, se refiere a lo que las leyes

de la naturaleza permiten que se lleve a cabo sin la intervencion de los adelantos de la ciencia y

tecnologia. © bien co rla que, imposibles en un tiempo en la actualidad pueden
realizarse. El legislador, en 1a exposicion de motivos del Cédigo Civil para el Distrito Federal, no

contemplé esta problematica, por lo que nosotros nos inclinamos a suponer que s6lo en los casos

donde s¢ busca la prescervacion de la vida (adelantos médicos ) y no ocasione, problemas
juridicos y psicologicos graves, es decir, de dificil resolucion, los hechos que antes era

mposibles ( impedir 1a muerte por neumonia ) se considere como fisica y juridicamente posibles

Partiendo de la base que ¢l hecho es fisica y juridicamente posible en el contrato de la

madre subrogada, la obligacion de ésta es se a la i i ion o trasplante de embrién,

FALLA DE. Y muEN
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llevar a ténmino el embarazo (obligacion de hacer y de dar ). Al tratar ¢l objeto de los hechos de
los contratos, sabemos que el hecho ( positivo o negativo ) debe sev:

1.- Posible; y

2.- Licito. . El alquiler de Gtero si es posible, toda vez que la legislacién de Ingl Ta lo ha
venido realizando.*®

“Si se trata de un alquiler de todo el organismo (litero y 6wvulo), no es un contrato mixto de
prestacién de servicio y de cosa sino un acuerdo sobre el producta de la actividad contratada, es
decir, el hijo de la madre subrogada, substitucién plena o mas bien, la porcion que le

corresponde.™ ad

El contrato de maternidad subrogada se evalia como nula, porque aunque no hay precio,

d labh

va en contra de la dignidad humana; y sobre materia que no es disponible no se p

contratos.

El articulo 1825 del Cadigo Civil para el Distrito Federal, establece que:

AR NINOS DE
madie pure e s uenc
Tirecana Susmmine S, d¢ 4 wfom, caada el has tn mh, huncn Peuled tonar hyos 8 rais grave de mallomacson del ikro e onman acerdo
oo s madre detammm que 4 lleve addante wn anbamas con ks ovulox de la g sreeuios amfiaakmenic. Lo hago o Suzssme.
cumio = Uaeem hips me hace cuslquser oos pam avidarkos nento dn Sm Fdith Jaws. en mosopeusis dewde 1990 “Me qude nuy ol
Cusndo supe que e him o podrin s MADRE  Me st culjshic: v dexd slrocerme pars avudurta™ sgrees i S Eddh que e on o condado
de Durham en Derbgen

by

Comenta Soi e Madid, g en of oo de s asimogecnn o subsitucon plens oo Us hae «l que aporte el
masculing podna ectanue s wotwe et o e cuat podns e veats de Rgo Tuturo™ v aplcws tadao ko
relstive a) obyalo s de ks conUsos (ol Ao (x) e o une UOSAG, puv o gue hax uh conMralo alectado de nukdad atsoluta En
Brogenética, Fdmcwn y Delto, Eddonal Astrea. Buenos Aires. 1990. pp 23y yes

} o Tvar rnw
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= La cosa objeto del contrato dehc. 1° l;r:sur enla natumlc:a 2° Ser delermlnada o

delermmable en cuanlo asu especn.' 3°Eslar en el comercio”.

Si se tratara dc un arrendamncmo dc matn.z, el b cosa del » seria matriz de la

madre jeto que se entra t'uera del comercio.

El objeto mdxreclo de Izi b de 1a mad bsti es la cosa que hay que dar y, en
este caso scna el mho. & E
El objeto di ecto de la obligacién de la pareja contratante se resume en los siguientes

supuestos ( de dar y de hacer ):
~ en el caso de qQue la madre subrogada, proporcione su ovulo, el conyuge contratante
proporcionaria el semen. i

~ en el caso de que la madre subrogada sélo porte su organismo (matriz), se le
proporcionara el embrion. )

> los cc proporci a la madre subrogada los gastos del embarazo, y en caso
de que sea oneroso la remuneracién paciada; y

» cuando el embrion sea pr d “de ‘do ion de gar s, 105 cc adoptaran al
nifio.

El objeto indirecto de la obligacion de la pareja contratante consiste en entregar el dinero
pactado y tramitar la adopcion del nifio en el cuarto supuesto del punto anterior .

1T TESIR CON
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Aqui cabe'decil; que no#éﬁa'a propi: de una adopcion, pues esta presupone a un
niflo ya nacido que por dxferemcs i ias ha quedado huérfano, y en este caso no hay un

nifio ya nacido.

De lo antenot se desp(ende que el oonualo de malcrmdad subn

generales no pucde tener. por ob_]eto un dar, pucs no se traza de un blcn smo dc u‘n scr hmnano Y

al carecer de obj '(.. indose de obligacione dedar)sena exi : yaque 2 sce de uno de

los elementos esenciales de los contratos.

Ademas no cabria celebrar este acto juridico con base en el principio de 1a au dela

wvoluntad de las Partes, ya que concieme al Derecho de Familia y para algunos 'autorcs.s' el

Derecho de Familia es norma de ius cogens.>?

La ia de la vol d se ha definido como la forma en que la libertad se traduce en

Derecho. Esta voluntad puede ser ;creadora o actualizadora de normas juridicas?. El limite que

el jusgador ordena estableciendo normas imperativas es, do debe 1 limi! ala
voluntad de las partes para que su acuerdo no afecte el Orden Publico.

1 9

de la v

Pero independientemente de que se considere a la autc como una

voluntad crecadora o actualizadora de norinas juridicas, resuita evidente que este coatrato sale de
dichos limites por cntrar en juego intereses del hombre que importan al Estado y que por lo

mismo podrian considerarse de orden publico.

HERNANDY IHANEZ., €. La Aul MM: la_Matcriuded_on s Usswcion Conymada, ~Co 4 al Segundo C
Mimdint Vamoo sitwe Frlmmaon™ Villona, def 2K de agnamiwe al 2 de octubrs de § 987

¥ la Comvanaion de Viana refaronie o unu-- de lon Trammdos on a eticulo $3, convoie a las Nonnss lus Copans come “Norma aipomtiva
de Deche thiemacwsal de FEeasdos €1 s onfijunio comoe notma gue 10 sdmile aCucTde on conlmane y que soke pucde s madificado por une
norms ullerior de derdve itcrnconal kel yue tngn e} mneno caneier”. e sgul que o Durecho Compando = ha pronuncalo por que no
e prrmite @n prname Pero o mmportenke roalon qie o e poode = bin bl wnks une de ¥ de ks y
Ghlgumones que de oxs wc denvan
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En el po de la ia de la vol d, se han disti ido dos corri N
1.-Quei dar fund. a una absol libertad para crear negocios juridicos; . .

2.- Establece que no deben sino 1i aloyapr ptuado por ¢l Derecho Objetivo.

En primer lugar, la concepcion individualista del Derecho establece que <l hombre es por
naturaleza libre, independiente y aislada, titular de derechos inalienables e imprescriptibles, de
derechos llamados naturales, indivisibl idos a su lidad de hombre. Las sociedades se
han formado por la aproximacion voluntaria y consciente de los individuos, que se han reunido

con el fin de asegurar la proteccién de sus Derechos individuales naturales, y sin duda, por efecto
de esta asociacion, se han impuesto restricciones a cada uno, pero sélo en la medida que esto es

T io para ar el libre ejercicio de los derechos de todos.

El Estado, no tiene otro fin que proteger y sancionar los derechos individuales de cada uno.
El Derecho Objetivo tiene por fundamento el derecho subjetive del individuo, impone al Estado
la obligacién de proteger y de parantizar los derechos del individuo,

Estableciendo que *“las leyes civiles que interesan al orden publico y a las buenas

costumbres, como todas las relativas a la or; i ion de la Familia, a la P ia, a la

capacidad son leyes que no pueden derogar las partes con sus convenios, determinan también la
funcion y deberes del juez, quien debe declarar nujos y sin ningan valor los acuerdos que violen

estas leyes™.*"

* PRTTRONCON, Vitkano, ELarny s bn Lxstrzne shel Newssens uridhsas, Revists da Duces privade, Madrsd, Espeita, 1971
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De aqui que qued idas del po de la ia, los sectores del Derecho que se

refieren a la subsistencia de las relaciones sociales como es el Derecho de Familia, ya que su
fi ién es r lar la ifc io ial de soci: Lllldad que es la familia y el Estado y la

La razén de peso para considerar este conn'alo &s u\cxlsleme PO ﬁ;lta del ob)e(o. por lo que

el cuerpo humano esta fuera del io de los hombre: ,’ ade dc que ataca las rclaciones
paterno filiales al acordar la procreac:én de un huo para que cuando nazca, ‘otra Ia adop!e.

En resumen, este contrato no se puede celebrar porqu

1.-La materia objeto (objeto —cosa) del contmto no es dlspomble y esta fuera dc la voluntad de

ias partes negociar con ella;

2.- El objeto ( objeto-hecho ; si se tratara de una oblngactén de haoer ) es |l|c|to pol’s ser contrario
a los principios de orden publico. -

Es un servicio que contraviene las leyes, la moral y las buenas costumbres ( y por la

> se jaria a la profesion mas antigua del do ).

naturaleza de

"Mll R Y TERAN. Salvador L regamen jamiico sie e llammia cptoducsion situla, Pamplona, Espudia, | 919, wons Doctaral. Pp.554 3 sg.

* EI Cometé Nacsorml de e Frmocem, opmne on dicsambre de 1984 quac o rocine « o prichon, o of Egmbo de Duracheo dicts yn que nulus
la conon de un huro ¥ tal contrato v obhigacon es aule par ohjuo Yoo u.mmhln - u-.deu Lu by selstnn a b sdoporsn. Porque® Purque un
ez B RN BaTre of mtaes del hago proes oo bn dompusde de unu VEShEAOn. few ko e
1o debona el derocho acceda s s demanda de mmuuunmndu—-udm- w nmmm Devade (nw otrs muer St amharpo, s
hun estshicvsio GIFUNOS AEUINENLUE @ TV &) camn I uando va ha hehido Ui forulizacon i VItro 3 no pundc desmnolie o
embsraro, 2) Cusando e slquiks waturo v altruus, 3) Podris sor licao sempre que = Umnak o numero de veots que Una muper fucs
seubweognde

FALLA bE URl(th

|




4.4.2. Validez

Siguiendo con los ele de los s, los

desprende del articulo 1795 del C.édigq Civil para el Distrito Federal:
1.Capacidad de las ‘pancs‘.

2.Ausencia de Vlciosen Ia Vélun;ad;

3.Licitud ;n €l 6bjci§, Molivo oFin;y

4.Forma.

1. Capacidad de las Partes

de validez son, scgin se

A menos que uno de los co fuera incapaz (Cfr. Articulo 750 del Codigo Civil para
el Distnto Federal), este contrato si cumple con el primer requisito de validez.

|, TESK eor
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2. Ausencia de Vicios en ia Voluntad

Como lo establecen los Articulos 17 y 1812 a 1823 del citado Cédigo, los vicios de la
voluntad son :

Error

Violencia

Dolo

Lesion

El error es la falsa apreciaciéon de la realidad o la no concordancia con lo que se hace y lo
que se cree que esta haciendo, pero, dentro del contrato de la madre subrogada este tipo de acto
juridico, el error es evidente toda vez que las partes y la madre subrogada no cumplan con las
obligaciones y derechos nacidos del contrato. Por lo que seria dificil que alguna de las partes, no
se diera cuenta de lo que se estan obligando a realizar.

La violencia, es ¢l empleo de la fuerza fisica o amenazas que importan el peligro de perder
la vida, la honra, la libertad o una parte considerable de los bienes del contratante, de su conyuge,
de sus o d di o parientes colaterales dentro del segundo grado (Art. 1819 del
Caodigo Civil para el Distrito Federal).

En el presente analisis el contrato se invalidaria por la violencia, pero por 1o mismo podria

confirmarse. Podriamos poner el caso extremo de una vis compuisiva donde una mujer pudicra

TESIS (/1
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no agradarle a su marido si no tiene hijos, y contrate una madre subrogada para elio, caso en el

cual, no basta para viciar el consentimiento (Art. 1820 del Cédigo Civil para el distrito Federal).

El dolo es un medio para inducir al error. Este se constituye, por artificios engaiiosos o
i i fraudul por dio de las Jes una p es inducida por otra a otorgar un

acto juridico que se de, de otro modo no habria consentido ¢ Jo habria cclebrado de otra a,

bajo difercnte estipulacion (Art.1815 del Codigo Civil para el Distrito Federal). :

El dolo puede se positivo o negativo, en ¢l primer caso en 1 s o artificios

que ejecuta una de las partes para inducir 0 mantener en el error de uno de los contratantes

constituye la mala fe.

La lesién, el Codigo Civil para el Distrito Federal en su articulo 17, da derecho a exigir la

nulidad del contrato o la red ié itativa de la oblj; ion mas el pago de dafios y perjuicios *

cuando alguien explotando la suma ignorancia, notcria inexperiencia y extrema miseria de otro,
obteniendo un lucro excesivo que sea evidentemente desproporcionado a lo que él por su parte se

abligd.

3. Forma

Por la importancia que este contrato implicaria si se llegara a permitir, deberia de hacerse
en forma escrita, y en nuestra opinion en escritura publica, con el fin de que el fedatario explique

clar las legales que originaria el mi Para el M. 0 Chavez Asencio,>®
la forma debe de ser escrita y agrega que se deben imprimir las huellas digitales por la misma
razon amterior.

** CHAVEZ ASENCK), Manuel. op cit, p42-44
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4.4.3. Nulidad

Se ha dicho,®” que este contrato es nulo absoluto, pero cabe la duda sobre dicha nulidad,
debe ser clara judicialmente u opera por simple ministerio de la ley
Para nuestro Cédigo Civil, dicha nulidad no impide que el acto prod provisi \{ sus

efectos, 10s que seran destruidos retroactivamente cuando se pronuncie por el Juez la nulidad.
De ella puede valerse todo interesado y no desaparece por la confirmacién ni prescripcion
(Articulo 2726 del Cédigo Civil para el Distrito Federal).

Sin bargo, la legislacion ar ina ha regl do lo sigui . “ La nulidod de un
acto se do la ley expr lo ha larado nulo, o le Aa impuesio ta pena
de lidad...” se rep nulos S lidad no hayan sido juzgados ( Articulo 1038
Codigo Civil Argentino ).

Y cuando debe ser declarada por el Juez: “ La nulidad absoluta puede y debe ser declarada
por el juez, anin sin peticion de parte, cuando aparece manifiesta en ¢l acto sabiendo o debiendo
ser, el vicia que lo invalidaba. Puede pedirse declaracion por el Ministerio Piblico en el interés
de la moral o de la ley. La lidad absoluta no es piible de confir ion.” ( Articulo 1047

Codigo Civil Argentino ).

La forma mas difundida en Ameérica Latina sobre la nulidad absol: esla

A. Es declarada por el Juez aunque no lo pidan las partes, siempre que resulte manifiesta,
pero no opera por disposicion de la Ley; y

37 SOTO LA MADRED, Munwl. Lo que lines un contro aleeundo de_nilidad sbrluia, 2910 1o cxasents, op ax
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lidad ah<ol esta dada a la judi por los

B. La determinacién oficiosa de la
articulos 1683 del Cédigo Civil Chileno; 1726 del Cédigo Civil Ecuatorino, y 1742 del

Cdédipo Civil Colombiano; entre otros.

~El lami del 2 fitero o iz).... Y mds fod ta
maternidad gada cun ay ion de dvulo y vientre constituyen

contratos, manifestantes ilicitos, y por lo samto afeciados de nulidad
jrdicial su i a través de

absoluta, por lo que si se pidi

la ejecucion forzada, la autoridad judicial. A 2 dicha solicitud
o, Ia imefi byols de otros los. Esio, si en el pais
dornde la ion se pl no existe disprorsici legal que

autorice este tipo de negocios.™

Este podria ser el criterio que los jueces deberian seguir cuando se presente un caso en
ar ya sea, a la madre genética

nuestro sistema juridico, pero existen ar >S para ¢«

como madre legal o la madre biologica o gestante como madre legal >

La solucién mas simple parece ser la que surge del Cédigo Civil de Argentina y del de

México, es decir que “ La anulacién del acto obliga a las partes a v itwirse to
que han recibide o percibido en virtud o por consec ia del acto iado “,

Pero es tan manifestante la inmoralidad, que al ser bas partes resy bles dc afé la
legatidad del grupo social, la solucion no debe buscar la pre i6n de los contr de mala
fe.

: SOTO LA MADRID, Miguel. Biogenetus Gliscion y deilo. op cn p 330
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De aqui, se desprenden dos disposiciones:

1) La que sostiene la restitucion simple de lo que se hubiere entregado por causa del contrato
nulo para evitar un enriquecimiento sin causa, y .

2) La que i a b haciéndolos perder lo que hubiesen hecho o aportado, caso en el
cual, 1a madre subrogada que i i il \ T ttaria la mas beneficiada

Se ha sugerido, que en lugar de que se trate de un delito seria mas justo que el Estado repitiera
contra los contratantes de mala fe que hubieran recibido un beneficio de un acto»iliciﬁo y dedicar
su importe a los niflos desamparados.® h i

Cualquicra que sea la solucién debe prevalk que el incumplinpiénlg de un contrato ilicito
de este tipo no exigible, y las partes no pueden r perar lo que hubiesen dado o cntregado al
contratante. . - N

4.4.4. Incumplimiento

Pero también podria suceder, que en una de las partes quiera rescindir el contrato, si fuera la
madre subrogada, y decidiera rescindir el contrato devolviendo lo que hubiese recibido e

interrumpir por su parte ¢l embarazo, podria dar lugar a diversas situaciones.

0 SOrTE) LA MADHRID, Mignsel Lioysnética, ilimaon ¥ deiie_ op ot p.338
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1. Al interrumpir el embarazo, se esta abortando, el aborto es parte de un incumplimiento y
ademas es un delito tipificado en nuestro Codigo Penal, por lo que se harian nuevas reformas al
supuesto y en ala drc subrogada se iendk que el i imi y el delito

lo estaria cometiendo.

2. Si interrumpe el embarazo, tratindose de un embrién implantado, producto de los padres
genéticos, scria entonces un aborto. Por ello, tampoco deberia contemplarse la posibilidad de
rescindir el contralo de esa manera; el unico probiema que traeria es la rescision, es decir abortar
a un niflo o permitir que muera en ¢l caso de que se haya concebido In Vitro y la madre

subrogada se niegue a que le sea implantado.

4.5. *“Comentarios del Andlisis de los Derechos y obligaciones que tienen las

partes en ¢l Contrato de Ia figura de {a Madre Subrogada®™

En cuanto al contrato de la Figura de la Madre Subrogada, ahora sabemos, que tan

importante es €ste, sus Derechos y Obligaciones sc regl: Bien, en que la
ley protege mas a la Madre Subrogada (biologica) que a las partes que intervienen, ya que
considera que la madre gestante es la anica que tiene derechos; pero entonces hay que considerar
que las partes deberian tener derechos y obligaciones, toda vez que la paternidad esta
reglamentada en la Constitucion y en la cual otorga esta garantia para todos los mexicanos.

L1 contrato como acuerdo de voluntades, debera ser valido siempre y cuando intervengan
la Madre Subrogada y los cényuges, soltero (a) y aduliero (a); aqui consideraremos que el
producto (ser humano vivo) , fruto del uso de una de las técni de i i ion antificial no

estara dentro del comercio ya que no es un objeto o cosa, pero bien puede cquipararse este

w
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contrato con el fin de resolver la problemitica por la Qque pasan todas aquellas personas deseosas
de una paternidad, habria que ser muy especificos en este ambito juridico. Para ser un contrato, es
importante sefialar que debe existir capacidad juridica de parte de la Madre Subrogada y de los

solicitantes ya que se podria incurrir en un delito civil o penal. La forma del contrato debe ser

siempre escrita y de manera publica, es decir ante un representante juridico que de fe y legalidad

de 1o que en el contrato quede estipulado; Y s6lo el juez podra impedir que se pr

en el contrato, apoyandose en la Ley e intervendra en el plimi del mi ; segin sea la

situacion - la madre subrogada estara en su derecho de no ser inseminada, pero ¢l de interrumpir
el embarazo no debe ser, sélo que se trate de una situacién de salud que la ponga en peligro de
muerte.

Un aspecto importante, es que se le debe dar la opor idad a toda

quella persona que
solicite y esté deseosa de una paternidad, claro esta que siempre y cuando no afecte también los
derechos del nifio (a), resultado del uso de una de las técni de i inacion artificial.

TESIQ rwe
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CONCLUSIONES

1.~ Los de la ci i édica han reb do a la ck ia juridica en materia de la’
reproduccion humana. Debido a esto, se hace ia su laciéon en la dida en que

beneficien al ser k ¥ no le pro dificiles de superar.

2.- Es importante leg:slar los dcfechos obligaciones que uenen las panes en el contrato de la
madre subrogada, para no ser consndenldo negocno _|urld.|co

3.- Las normas prohibitivas de orden puiblico relativas al Derecho privado, protegen al

Estado y capacidad de las per , asi como las normas del Derecho de familia.

4.- Debe considerarse en la legislacion sanitaria una sancion para aquellos médicos y
personas que realicen una fertilizacién asistida clandestina y sin previa autorizacion de la madre
subrogada. Las razones para ello son que el desarrollo educacional de un nifio inicia desde la
gestacion, asi como el lazo emotivo y afectivo de reciprocidad entre 1a madre gestante v el niflo.

5.- Decbe reglamentarse los Derechos y Obligaciones de las partes que intervienen en el
Contraio de la figura de la MADRE SUBROGADA para prevenir que la procreacion sea objeto

de una wansicion economica. Para proteger los d: hos de llas personas descosas de una
patemidad, ascgurando también que la Madre Subrogada quede protegida y que su cucrpo no sea

iderado sol una i badora de nifos, ademas, de cuidar el bienestar € intereses del

nifio asi como su derecho a una situacion estable.

i TRIC rAw
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6.- Un argumento de peso para regular la matemidad subrogada es gue, tedricamente se

podria “comprar un nifio™ con caracteristicas iales, no que el de la

nos ha reb do juridi y por lo 1anto cacr en prohibicion, seria fc a un mas
el deseo y el querer una patemidad a costa de 1o no autorizado y sancionado.

7.- En el derecho comparado este contrato se idera afe do de Nulidad At por ser
contrario al orden piiblico, l1a moral y al derecho.
8.- Los contratos que tienen por obj €l cuerpo b son iderados por la tradicién
juridica, como un atentado indirecto a los derechos de la personalidad debido a que de ni

manera el cuerpo humano es un objeto que se e en ¢l col o.

9.- En:el pmgreéo de la dici la reg

para la donacion de Vérga':ilu's; nunca’ ha

considerado ni considerara a un niflo como Srgano.

10.- El Contrato de la Figura de Ja Madre Subrogada deberia ser regulado, asi como los
Derechos y Obligaci de los Las personas deseosas’ de una paternidad se verian

beneficiadas ya que no siempre se plledc tener la dicha de ser padres por sﬁs propios medios
personales. - ’

11.- El contrato de la maternidad subrogada no puede celebrarse porque el objeto esta fuera

del comercio, y es ilicito y por lo tanto se a aft do de Nulidad Ab

12.- E! contrato de la madre subrogada comparte caracteristicas de otros contratos afines;
por 1o que si se considera un contrato seria un contrato innominado.

]
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13- La ia de r lacion es una un problema grave, toda wvez que la

situacion de la Madre Subrogada que viola su iso y decide final quedarse con los
nifos (as); o también las partes deciden no quedarse con los nifios (as), y si bien es cierto cste es
concebido por medio de un Potencial Contrato de Matemidad Subrogada, y al nacer tiene
malformaciones graves, tanto la Madre Subrogada como la Pareja contratante se rchisan a
aceptarlo debido a su malformacién los nifios (as) quedarian sin proteccion alguna. Es por ello
que es necesaria una interv i6én legislativa que regule el contrato de matemidad subrogada

(Derechos y obligaciones de las partes que intervienen) y que aporte correctivos guardando los

intercses del nifo a estos conflictos.

14.~ La cultura y el derecho de familia tradicional se ven por la si ion de

madres subrogadas toda vez que no se determinen los D hos y Obili iones que deban tener

las partes y la misma Madre subrogada, ya que si bien es cierto es un “derecho la paternidad™,
saivo en caso contrano si esta figpura y las personas solicitantes no cumplan con los requisitos

necesanos y por esto cause un probiema en los derechos del niflo (a) producto de la inseminaciéon

artificial o del uso de una e las técnicas de reprod ion |t i dcbe ser

regulado.
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