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Introduccion.

Durante mucho tiempo hemos considerado la reproduccién humana
como un fenémeno nawral del hombre, el cual es reconocide v se le otorgan
determinados efectos juridicos. Hasta hace poco tiempo, hablar de dicha
reproduceién, nece-ariamente entrafiaba la idea de la relacion sexual entre los

futuros padres.

Actualmente. este esquema se ha visto afectado de manera notable por
lax modernas técnicas reproductivas. Ya no es extrafio para nadie, considerar
a lu inseminacion artificial como alternativa de la infertilidad masculina, io
que de entrada desvincula ese trato sexual de la reproduccién; y tiene
repercusiones legales que pueden afectar de manera notable nuestras actuales
instituciones familiares. Por ejemplo, surge el problema de determinar a quien
se debe considerar padre legal de un bebé, cuando su concepcién se ha
logiado a través de la inseminacion de la mujer con semen que no es de su

marido.

Sabemos también. que la concepcidn de una persona puede ser lograda
en forma extrauterina (fecundacion in vifre), y que los embriones asi logrados,
purden incluso criocon-ervarse congelados incluso por afios, antes de ser

implantados en ¢l cuerpo de una mujer para llevar a término un embarazo; y

todos estos aspectos son realidades que no se encuentran legisladas en nuestro




derecho. v que quiza, todavia no sean practicadas aqui, pero es indudable que

ese din llegara, v es necesario estar preparados para hacerles frente.

La maternidad subrogada, resurnida como aquella practica por la cual
un. mujer se compromete a gestar a un hijo y entregarlo a una pareja
contratante. a su nacimiento, en forma gratuita u onerosa, constituye una
aliernauva que muchas parejas con problemas de infertilidad femenina
consideran; y aungque entre nosotros su aplicacién todavia no esti en uso (al
menos de una forma publica), no estamos exentos de vernos involucrados en la
problemidtica que envuelve a tos acuerdos de esta naturaleza, pues a diferencia
de lo que sucede (on la mayoria de las modernas técnicas reproductivas, la
subrogacién de la maternidad requiere de muy poco para llevarse a cabo, y

sin embargo, lo< problemas que origina son muy graves.

s precisamente esta problemdtica la que se pretende plantear en el
presente trabajo. Determinar si realmente su existencia juridica y validez son
posibles en nuestro sisterna juridico, pero siempre sin perder de vista que nos
eneoniramos ante una -itnacién delicada, pues estd en juego el bienestar de

una persona gue fue concebida bajo este contexto, situacién de la que no tiene

culpa alguna.




CAPITULO PRIMERO

Obligaciéon y contrato como fuente de las obligaciones.

1.1  Concepto de obligacidn.

Tradictonalmente se han distinguido los derechos reales de
lo~ derechos personales, v al respecto se ha dicho que los
primeros entrafian: “la facultad -correlativa de un deber general
de respeto- que una persona tiene de obtener directamente de una
co~a todas o parte de las ventajas que ésta es suceptible de
producir.”! Erréneamente, se ha considerado que los primeros son
derechos que se ejercen sobre las cosas, olvidindose que es un
presupuesto que las relaciones juridicas se entablan dnica y
excluzivamente entre sujetos de derecho, por lo que al hablar del
derecho real. se ha afirmado que debe entenderse respecto al

deber de toda la gencralidad de respetar esa facultad.

Opuesto al derecho real, existe la nocién del derecho
personal o de crédito, que a diferencia del anterior, consiste en:
“la facultad ue una persona, llamada acreedor, tiene de exigir de

otra. llamada deudor, un hecho, una abstencién o la entrega de

COARCIA Mayner Tehwardo, i -sducaidn af Estudro del Derechs, 42° edicién, Porrua S.A., México, 1991, p 214.



una cosa.”? es decir. aqui se presenta la facultad de exigir a una
persona, determinada conducta; y es aqui de donde surge el
conceptoe de obligacién, que debe considerarse como un elemento
compleja, del <ual el derecho personal no es més que la

manifestacién de uno de sus aspectos, como se vera mas adelante.
[.1.11.a obligacién en el Antiguo Derecho Romano.

Nos dice Sara Bialostosky, que segin las Instituciones de
Jusuniano: “obligacidén es el vinculo juridico que nos constrifie a
pagar alguna cosa conforme al derecho de nuestra ciudad (ebligatio
est rurrs winculum guv necessifate, adetringuimur alicuius solvendae ret
secundum  nostra  civtlatis  tura).”® Efectivamente, en el Antiguo
Derecho Romano, la obligacidon constituia un verdadero vinculo,
una atadura de la persona del deudor hacia el acreedor, donde el
primero respondia de su deuda no sélo con su patrimonio, sino

también con su libertad e incluso con su vida.

Segin una teoria de Bonfante?t, la obligacién romana tuvo su
oricen en el campo de los delitos, que originaban un derecho de
venganza en favor de la victima o de su familia y que con el

vempo pudo transformarse por composicién, en el deber de

- b

* BIALOSTOSKY. Sara, Fanorcng del Derecho Romano, 3" edicién, Universidad Nacional Auténoma e

Meéxn o, [790,p. 121
¢ O TLORIS Margadant Gulle rme S., E1 Derecho Prvede Romans, 17* edicidn, Editorial Esfinge, S.A de

GV Alésaco, 1991, pp 3084 304




cumplir con alguna prestacién, generalmente el pago de una
cantidad de dinero. Un miembro de la familia del culpable, o él
mismo. gquedaba ol-ligatus (atado) en la casa del acreedor, para
garantizar el cumplimiento. Esta situacién fue trasladada a las
obhigaciones civiles o través del nexum (nudo), negocio por el cual
s¢ obtenia un préstamo, y en garantia, un miembro de la domus,
quedaba preso en casa del acreedor hasta el cumplimiento.
Postertormente, la atadura se realizaba s6lo hasta ¢l momento en
que se incumplia. entonces el acreedor podia hacer uso de la manus
infectiv. por medio de la cual se retenia al rehén por sesenta dias, y
st en ese lapso de nempo la deuda no era saldada, el acreedor
adquiria el derecho 4 venderio como esclavo, o si lo preferia, a
dartc muerte, Esia situacion perdurdé hasta que una Lex Poetelia
Papiria. del ano 326 A. de J.C., determiné gue los deudores de

caracter civil «dlo responden hasta el monto de su patrimonio.

De lo antcrior. los juristas alemanes distinguieron dos
aspectos de la obhoacion, el debitum o deuda (schuld) y la
responsabilidad  ‘kajrung).  Estas  dos  figuras  se distinguen
claramente en la oblicacién romana. Por un lado se encuentra el
deudor, es decir, la persona a quien le corresponde realizar la
prestacion convemida. y por el otro, el responsable, es decir, la
persona  en quien -e  hacen efectivas las consecuencias del
imcumphimiento. Sin embargo, este doble aspecto de la obligacién

comienza a hacerse d:tuso después de la aparicion de la Lex Poetelia

Papinia. pues a partin de entonces, es el patrimonio del propio




deudor el que re-ponde para el caso de incumplimiento,
confundiéndo=e entonces, ambos aspectos en una misma persona, y
aparcce como lo dice Juan lglesias, al referirse a este punto, la

obligacion como oncepto unitario.?
1.1.2 Definicidén moderna de la obligacién.

[.os autores modernos al definir a la obligacién, han partido
de la esuructura de la célebre definicion de las Inséituias de
Justimiano, sustituvendo el término de vinculo juridico por el de
relacion juridica. va que se considera que este Gltimo es menos
enérgico v describe mejor la esencia de la ebligacién, que en la
actuahdad no es como lo fue en el Antiguo Dereche Romano, una

verdadera atadura,

Julien Bonnecase, por ejemplo, define a la obligacién como:
“una relacidn de derecho por virtud de la cual una persona, el
acreedor. dene ¢l derecho de exigir a otra, el deudor, el
cumplimiento  de¢ una prestacién  determinada, positiva o
negativa % De manera similar Manue! Borja Soriano, la define
comao: “la relacién juridica entre dos personas en virtud de la cual,
una de clias, llamada deudor, queda sujeta para con otra, llamada

acrecdor. a una prestacién o a una abstencidn de caracter

SHGLESLAS. Jnan. Derecsa Ro tane i stituciones de Derechs Privado, 6 edicién, Editorial Anel, Barcelona, Espaiia,
105% . A7
BONNLC ASE Julien Trare ‘o Eb ental de Drrecho Cral, Ecitorial Harla, Méxco, 1993, p. 627




patrimonial. quc el acreedor puede exigir al deudor.” y para
Joaquin Maruine. Alfaro es: “una relacidon de naturaleza juridica
enire dos personas llamadas deudor y acreedor, por la cual el
deudor se encuentra en Ja necesidad juridica de ejecutar una
prestacion a favor del acreedor, quien a su vez estd facultado para
recibir v exigir la prestacién en su favor.”#

Es importante observar que la obligacién es un concepto
complejo, que abarca toda una relacién entre diversos sujetos, y
que si atendemos dnicamente a su lado activo, recibe el nombre de
derecho de crédito o personal, y si lo hacemos del lado pasivo,

veoirhe el nombre de deuda o débito.
1 2 Elementos de la obligacién.
1.2.1 Erumeracién de los elementos de la obhligacién.

De acuerda con las definiciones antes mencionadas, podemos
considerar que los elementos que conforman a la obligacidon son
los s1guientes: un sujeto active o acreedor; un sujeto pasivo o
deudor. un objeto de la obligacidn v un elemento relacionante de

fa mi-ma.

ROR] Y Sonano. Mmoo g Ge- sral de las Obligaciones, Tomo 1, Porrua. S A.. México, 1939, p. 100,
CMARTINLA Alare Joaquin  Trer o General de los Obligaciones, 3* edicion. Parrua, S.A . México, 1993,
ol




1.2.2 Sujetos de la obligacidn.

Como se :efiald inicialmente, las relaciones juridicas se
establecen exclusivamente entre sujetos de derecho, es decir, entre
per<onas. Debemos cntender, que toda obligacién corresponde a
un deber juridico de alguien, quien recibe el nombre de sujeto
pasivo o deudor; y de igual modo, todo deber juridico supone la
existencia de un sujeio activo o acreedor, es decir, débito y crédito
son conceptos interdependientes, y juridicamente hablando, no

cabe la existencia del uno sin el otro.

Por lo que hace al sujeto activo, éste cuenta con dos
facultades: la facultad de recibir y la facultad de exigir. A su vez,
¢l sujeto pasivo tiene a su cargo el deber de cumplir ¥ la
responsabilidad  patrimonial para el caso de incumplimiento
‘recuérdense  tas nociones de schuld y  haflung), y aunque
normalmente ambas situaciones se presentan unidas,

cventualmente pucden recaer en personas diversas.

No es necesario que tanto el sujeto activo como el pasivo
sean Gnicos, y aungue las definiciones de obligacién que se
transcribieron oponen la existencia de una persona, el acreedor, a
otra, el deudor. existe la posibilidad de que se presenten en una

misma obligacion, pluralidad de deudores, de acreedores o de

amho-.



Un problema ue se plantea respecto a los sujetos, es el de
establecer si éstos deben estar determinados al momento de nacer
la obiigacién. A diferencia de lo que se establecié en la Antigua
Roma, en donde era tmprescindible que lo fueran, dado el vinculo
quce se formaba desde su nacimiento; actualmente se reconoce la
posibilidad de que ¢l sujeto activo pueda ser indeterminado al
momento de nacer la obligacidn, con tal de que se determine al
momento de hacer<e exigible, como sucede con la oferta al
piblico, una de las especies de la declaracién unilateral de
voluntad, en donde. de conformidad con el articulo 1860 del
Cédigo Civil para el Distrito Federal, el oferente de objetos en

determinado precio, csta obligado a sostener su ofrecimiento.

Por lo que hace al deudor, éste debe ser determinado desde el

nacimiento de la oblicacién.
1.2.3 Ohjeto de la obligacién.

Ll objeto de la obligacién lo constituye la prestacién que el
deudor debe realizar a favor del acreedor, la cual se puede
mantfestar en un hacer, un no hacer o un dar; o como lo dicen las
definiciones de oblicacién antes apuntadas, puede ser una
prestacién positivi (un hacer, que incluye al dar) o una negativa

fun no hacer o abstencién}.



Es importante resaltar, que el objeto de la obligacién siempre
lo constituye la conducta humana y no la cosa sobre la que
eventualmente recae ésta. Al respecto, se ha optado por considerar
a la conducta como ¢l objeto directo de la obligacién, y a la cosa a
la que eventualmente se refiere aquella, como el objeto indirecto

de ia misma.

Se ha discutide si la prestacién que es objeto de la obligacién
debe tener forzo~amente un contenido patrimonial. Tratindose de
obligaciones de dar. es indiscutible que asi es, pero cuando la
prestacion que se exige consiste en un hacer o un no hacer, el
problema se agudiza. Para el maestro Rafael Rojina Villegas,
nucstre Codigo Civil vigente, acepta la posibilidad de que se den
obligaciones con un cardcter extrapatrimonial?, y parte de gque
nucstro Codigo Civil de mil ochocientos ochenta y cuatro, en su
articulo 1306, consideraba que eran legalmente imposibles
aquellas cosas o actos gque no podian reducirse a un valor exigible,
reguisito que no exi~te actualmente, por lo que considera, que el
legislador actda en el sentido de aceptar obligaciones de contenido

no patrimonial.

Joaquin Martinez Alfaro, por su parte, considera que es

crroneo lo anterior'. va que segin el articulo 2104 del Cédigo

TROJNNA Villegus. Rafael, Derech  Cwil Mexicans, Tomo Quints, Obligaciones, Volumen 1, 5° edicién, Porrua, S.A.,
Mexico, 1985 pp. 41 a 17,
Y MARTINEZ Alfaro Joaqiiin, or ¢, p. 8.



Civil, aquél que incumple una obligacién es responsable de los
dafios y perjuicios que se originen. Ademds, dice que
indirectamente el articulo 1825 del Cédige Civil dispone la
necesidad de que el objeto de la obligacién sea patrimonial, ya que
exige gue la cosa objeto de la prestacién esté en el comercio. Sin
cmbargo, el precepto que este autor indica, se refiere finicamente
a las obligaciones de dar, ya gue el articulo 1827 se refiere a las de

hacer o no hacer. exigiendo Gnicamente que sean posibles y licitas.

Por lo que hace a que el incumplimiento hace responsable del
pago de dafos v perjuicios, esto no implica que no se puedan
proteger prestacionces no patrimoniales, ya que sélo se da una
cquivalencia en dinero, a manera de indemnizacién, por la
prestacion no  satisfecha. Como ejemplo de lo anterior,
encontramoes la reparacion del dafio moral, en la que se otorga una
indemnizacidn en dinero, en términos del articulo 1916 del Cédigo
Ciual, sin que esto implique gque la afeccién sufrida en los
senumientos, afccto~, creencias, decoro, honor, etc., sea de

cardcter patrimonial.
1.2.4 El elemento relacionante de la obligacién.
La relacién juridica en la obligacién: “consiste en la

sttuacion de unién en que se encuentran los sujetos acreedor y

deudor, v por la cual ¢l deudor se haya en la necesidad de ejecutar
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una prestacion a favor del acreedor, quien a su vez esta facultado

para recibir y exigir csa prestaciéon.,, ™!

Al hablar de la relaciéon como elemento de la obligacién, se
hace alusién a lo interdependencia existente entre el débito y el
crédito. La existencia de uno, implica necesariamente la del otro.
No se puede conceb:ir un crédito a favor de ninguna persona, o
una deuda que no corra a cargo de nadie. En realidad, no es més

que una manifestacian del caracter bilateral del derecho.

Es importante resaltar, que la relacidon juridica es un
elemento del concepto de obligacién, vy no de ésta misma, que es la
relacion en si. por la cual los sujetos son correlativos uno del otro,
para el cumplimiento de su objeto. La obligacién no puede ser el
todo v una parte del 10do a la vez. Se menciona como elemento del
concepto para e-tablecer que se trata de una interdependencia

entre los sujetos y su objeto.
1.3 El contrato como fuente de las obligaciones.
1.3.1 Enumeracién de las fuentes de las obligaciones.

IDebemos entender que las fuentes de las obligaciones son los

hechos que las originan. En la Antigua Roma, Gayo afirmaba que

Wbwiom, g 2
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¢] contrato v los delitos eran las Gnicas fuentes de las obligaciones.
Po<teriormente, con Justiniano, se habla del contrato, el
cuasicontrato. el delito y el cuasidelito; clasificacidn que aun
encontramos con Pothier, quien ademads sefiala, que en ocasiones,
la lev es causa directa de algunas obligaciones.? Delito y
cuasidelito, nos dice. son conductas que causan dafic a un tercero,
y se distinguen ¢n que el primero se realiza de manera dolosa,
micntras que el cuasidelito es en forma imprudencial. Por su parte,
dentro de la nocién de cuasicontrato, se incluye a todos los hechos
licitos que originan una obligacién sin la intervencién del acuerdo

enire partes.

Planiol por su parte, nos dice que las Gnicas fuentes de las
obligaciones son los contratos y la ley, pues afirma que salvo el
caso de los primero-. en donde las partes crean sus respectivas
oblizaciones. la ley e< la que otorga efectos juridicos a los diversos
hechos que genmeran obligaciones distintos de aquellos.’® Se ha
dicho que esta idea de Planiol no es correcta, ya que incluso,
tratandose de los contratos, estos generan obligaciones porque la
norma juridica a-{ lo dispone, de tal modo, que llevando a sus
altimas consecuencia- esta idea, se deberia concluir que la ley es la

unica fuente de las obligaciones.

POTHIER R }. Trataa de v Obhgacones, Editonal Heliatra, S.R.L, Sao Paulo, Brasil, 1993, pp.71 a
7t
1 BONNECASE, Jullen. op ~ 4, p 163,
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Bonnecase por su parte, considera que son el hecho y el acto
juridico, actualizando los supuestos de la ley, los que constituyen
tas fuentes de la- abligaciones, y que dentro de éstos caben todas

las especies que tradicionalmente se enumeran.!*

Este Gltimo criterio, técnicamente es correcto, pues es cierto
que toda obligac16n tiene su origen en un acto juridico o en un
hecho juridico en estricto sentide {la nocién de hecho juridico en
sentido amplio abarca las dos anteriores, de acuerdo con la teoria
del  acio juridico). sin  embargo, es conveniente precisar
cspecificamente que hechos y actos juridicos son fuente de las
obhgaciones, a [in de estudiar y analizar las peculiaridades de

tada uno.

Nuestro Codige Civil, en su libro cuarto, primera parte,

titulo primero, cstablece como fuentes de las obligaciones las

sigutentes:

- El contrato.

- IL.a declaracidon unilateral de voluntad.
- El enriquectmiento ilegitimo.

- La gesudn de negocios.

- Los hechos ilicitos.

- La respon-abilidad objetiva o riesgo creado.

W Ibuin pp 867 a 869
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- El riesgo profesional.

Las figuras anies mencionadas no agotan en su totalidad las
fucntes de las ohligaciones, pues existen otras que también lo son,
aun cuando no se incluyen en el titulo antes mencionado. Asi
tenemos el ejemple de la obligacién alimenticia, que tiene su
origen cn el parentesco (articulos 303, 304 y 305 del Godigo Civil).
l.a enumerac16n hecha por nuestro Cédigo Civil, es por lo tanto,

enunciativa y no limitativa.
1.3.2 Concepto de contrato.

El contrato es definido por nuestro Cddigo Civil, en su
articulo 1793, como un convenioc que tiene por objeto crear o
transmitir derechos v obligaciones. A su vez, por convenio se
enticnde aquel acuerdo de voluntades entre dos o mas personas,
con el objeto de crear, transferir, modificar o extinguir
obligaciones (articulo 1792 del Cédigo CGCivil); es decir, se

considera al contrato como una especie del convenio.

Se ha dicho que esta diferencia entre contrato y convenio es
s0lo un problema de terminologia, que no tiene ninguna aplicacién
practica: “la mencionada distincién no es ya reconocida en la
actualidad, pues e! vigente Cédigo Civil italiano la ha eliminado
(art. 1321), y nuesiro Cédige Civil hace desaparecer toda

importancia de ella al establecer que los principios relativos a los
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contratos se aplican a todos los convenios {1859), lo cual hace que

en realidad resulte va bizantina la diferencia entre convenio y

contrato.”?
1.3.3 Elementos de existencia de los contratos.

No hay que perder de vista que el contrato es un acto

juridico. y como tal. requiere de elementos de existencia y de

vahides.

[Je acucerdo con nuestro Cédigo Civil en su articulo 1794, los
elementos  esenciale: o de existencia del contrato son, el
con~entimiento y ¢l objeto. Por tanto, faltando alguno de ellos, el

coniralo es inexistente,

Docirinaimente se habla de un tercer elemento de existencia
del acro juridico, la solemnidad, que se presenta cuando: “el modo
que se utiliza para manifestar la voluntad es considerado por la
norma juridica, como elemento esencial y su inobservancia hace
incxistente el acto !¢ En nuestro derecho no existen los contratos
solemnes, aungue hav otro tipo de actos juridicos que si lo son

{adopeidn y reconacimiento de hijos por ejemplo).

W RANUCHEZ Medal, Rammén Delo Contratos Cunles, 3* ecicion, Porrua, S.A., México, 1976, pp. 4y 5.
™ MAR TINEZ Alfaro, Joagqui ep £, p. 78.
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El consentimiento.- Es un elemento de caricter psicolégico y
necesariamente plurilateral; se define como un acuerdo de
voluntades con la intencién de producir consecuencias juridicas,
consistentes en la creacién, transmisién, modificacién o extincién
de obligaciones. Tratandose de los contratos, Gnicamente para

crearlas o transmitirlas.

Se integra por una oferta o policitacién y la aceptacidm, que
propiamente son las voluntades que entran en juego para dar
forma al consenumicnto. Generalmente son de contenido diverso,

pero se implican mutuamente. La una sin la otra carece de valor

juridico.

l.a falta de consentimiento hace inexistente al contrato,
segin lo dispone el artculo 2224 del Cédigo Civil. No se integra el
consentimiento en los casos del error en la naturaleza del contrato
{error in negotio) v error sobre la identidad de la cosa (error in
corpure). En el primer caso, cada una de las partes cree que celebra
un contrato diverso. En el segundo, siendo acordes en Ia
naturaicza del contrato que pretenden celebrar, ambeos
contratantes se refieren a cosas diversas. Como se puede observar,
existe en ambos casos la pluralidad de voluntades que requiere el
consentimiento. pero dichos errores son un obstidculo insuperable
para que aguél pueda integrarse, pues las manifestaciones de

voluntad ne llegan a implicarse mutuamente.
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Objeto - Ll objeto directo de los contratos es crear o
transmutir ohligaciones, pues como fuente de las mismas, esa es su
funcién; sin embargo, se ha utilizado este término para referirse a
la cosa o al hecho que las partes se obligan a dar o ejecutar por
virtud del contrato, que en realidad constituyen su objeto
indirecto. Cuando se estudia al objeto del contrato como elemento

de su existencia, se atlende al objeto indirecto.

Hecha la aclaracién anterior, diremos, que para que el

contrato exista, ~u objeto debe ser posible. Esta posibilidad es de

dos tipos: fisica y juridica.

Cuando la obligacién que se pretende crear se refiere a
alguna cosa; la posibilidad fisica de ésta, consistird en que exista
cn la naturaleza, o que aun sin existir al momento de la
celebracion del contrato, pueda llegar a hacerlo en el momento del
cumplimiento. La posibilidad juridica de la cosa, consiste en que
sea determinada o determinable en cuanto a su especie (tratandose
de géneros tambicn lo debe ser en cuanto a la cantidad) y que se

encuentre dentro del comercio (articulo 1825 del Cédigo Civil).

Una cosa pucde encontrarse fuera del comercio por su propia
naturaleza, cuando no puede ser poseida de manera exclusiva por
un solo individuo, o por dispostcién de la ley, segiin 1o establece el

articulo 749 del Codigo Civil,
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Cuando se¢ trata de obligaciones de hacer o de no hacer, la
posibilidad fisica consiste en gae el hecho efectivamente pueda ser
realizado, es decir, que no Io impida alguna ley de la naturaleza.
En este sentido, debe entenderse que cuando el hecho es imposible
fissicamente, lo es en forma absoluta y no sélo para la parte
contratante. La posibilidad juridica se refiere al reconocimiento
gur la ley hace de los efectos que produce el contrato, de tal
forma, que si existe alguna norma que sea un obsticulo
insuperable para su realizacién, habri imposibilidad juridica. En
este caso, la ley no se viola, sino que el hecho no puede realizarse

por que una norma de derecho lo impide,
1.3.4 Elementos de validez de los contratos.

Para que ¢l contratc pueda producir todos sus efectos
Juridicos es necesario que cumpla con los requisitos de validez gue
se cstablecen en el articulo 1795 del Gédigo Civil, interpretado a
contrariu sensu, es decir, que la partes contratanties sean capaces,;
que hava ausencia de vicios de la voluntad; que el objeto, motivo o
fin del contratoe sea licito y que se haya observade la forma
prescrita por la  ley, en caso de que asi se requiera para el

contrato de gue se trate.

Capacidad.- Por capacidad entendemos: “la aptitud para ser

titular de derechos y sujeto de obligaciones; asi como para, por si
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mismo. hacerlo~ valer, cumplirlas y comparecer en juicio.”V Se
di~tinguen dos aspectos de la capacidad: 1la de goce, que
corresponde a ia primera parte del concepto antes sefialado, es
decir. la aptitud juridica de ser titular de derechos y obligaciones;
v la de ejercicio, que es la posibilidad que la ley otorga a un
individuo para actuar por si mismo véalidamente en el ejercicio de

su~ derechos v cumplimiento de sus obligaciones.

Cuando se habla de la capacidad como elemento de validez
del contrato, se hace referencia a la de ejercicio, pues la de goce,
propiamente ¢s un atributo de la personalidad. El articulo 1798
del Codigo Civil dispone que son capaces para contratar todas las
personas no exceptuadas por la ley, por lo que son capaces, en
términos generales, todas las personas mayores de dieciocho afios,
¢n pleno uso de sus facultades mentales, segin los articulos 24 y

450 interpretado a contrariu sensu, del Cédigo Civil.

Aquellos que carecen de capacidad de ejercicio pueden, sin
cmbargo. celebrar contratos a través de sus representantes. La
falta de capacidad en ambos contratantes o en alguno de ellos,

origina la nulidad relativa del contrato.

Ausencia de vicios en el consentimiento.- EJ consentimiento

pucde ser viciado por afectarse el conocimiento o la libertad de los

lbde po 18
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contratantes. Afectan al conocimiento, el error, el dolo y la mala

fe. Influye sobre la libertad, la violencia o intimidacién.

El error es una falsa concepcién que se tiene de la realidad,
un conocimiento equivocado. En derecho se habla de cuatro tipos

de error:

- Error obsticulo, que es aquel que impide la formacién del
consentimiento, es decir, los errores in negotio e in corpare

antes mencicnados.
- Error nulidad o vicio, gue hace anulable al contrato.

- Error de calcule o de aritmética, que sélo da lugar a una

rectificacidén ‘articulo 1814 del Codige Civil).
- Lrror indiferente, que no origina consecuencias juridicas.

Solo afecta la validez del contrato el error nulidad, que segn
¢l articulo 1813 del Cadigo Civil, es el que recae sobre el motivo o
fin determinante de ia voluntad de alguno de los contratantes,
sicmpre gue ese motivo se haya declarado en su celebracién o que
de acuerdo a las circunstancias del mismo se compruebe que el

contrato se celebré por esa razén y no por otra causa.
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Por dolo se entiende, de conformidad con el articulo 1815 del
Codigo Civil, cualquier artificio o sugestién empleados para
inducir a error o mantener en él a uno de los contratantes, para
que lHeve a cabo un contrato que de otra forma no celebraria. Es
un error provocado. Para que sea anulable el contrato, igualmente
debe recaer sobre ¢l motivo o fin determinante del contratante

afectado {articulo 1816 del Cddigo Civil},

La mala fe es la disimulacién que uno de los contratantes
hate del error en gue espontineamente ha incurride la
contraparte. Is una conducta pasiva, a diferencia del dolo, en que
se despliega una activa (articulo 1815 del Gédigo Civil in fire) y es

cquiparada al dolo en el articulo 1816 del Cédigo Civil.

I.a viclencia o intimidacién, a diferencia del error, sea éste
cspontaneo o producido por dolo o mala fe, no afecta el
conocimiento de la rcalidad que los contratantes tienen acerca del
negocio que realizan. sino su libertad a obligarse. Manuel Borja
Soritano dice: “En realidad no es la violencia misma, sino el temor,
su efecto ordinarnio, el gue altera la voluntad, el que vicia el

e

consentimiento.

I.a violencia o intimidacién, coacciona la libertad del

individuo mediante amenazas que importen el peligro de perder la

Ve BORLA Sonano Manuel, o0 a1 318
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vida, la honra, la libertad, la salud o una parte considerable de los
hienes propios, del cényuge, ascendientes, descendientes o
partentes colaterales dentro del segundo grado (articulo 1819 del

Cédigo Civil).

Para que la violencia o intimidacién pueda ser causa de
nulidad de los contratos, se requiere, que la amenaza sea ilegitima,
es decir, contraria a derecho, pues si implica el gjercicio de algn
derecho, aun cuando pudiera perjudicar al contratante, no se

considera vicio del consentimiento.

Todos los vicios del consentimiento afectan de nulidad

relativa a los contratos.

La licitud. Para que el contrato sea valido, también se

requiere que su objeto y su motivo o fin determinante, sean licitos.

De acuerdo con el articulo 1830 del Cdédigo Civil,
interpretado a conlrariv sensu, la licitud consiste en no contrariar a

las leyes de orden phablico o a las buenas costumbres.

Las leyes de¢ orden pablico, son aquellas que protegen
intereses que el Estado considera vitales para el desarrollo de sus
fines sociales, politicos y econdémices. Se manifiestan a través de
normas imperativas o prohibitivas, conocidas como derecho

taxativo.
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Las buenas costumbres no son definidas por nuestro derecho
positivo, sin embargo, se entiende que tienen un contenido €tico, y
s¢ considera que son la moral predominante en un lugar y época
determinados En todo caso, es a los érganos jurisdiccionales a
quiencs les corresponde establecer su contenido al resolver las

controversias que al cfecto se les presenten.

La ilicitud en el objeto y en el motivo o fin determinante de
la voluntad en lo< contratos, origina la nulidad relativa o absoluta,
segiin lo disponga la ley en cada caso {articulo 2225 del Cédigo

Civil),

La forma.- La forma se refiere a la manera en que se
exterioriza el consentimiento en los contratos. Puede existir
libertad de forma parua celebrarlos o la imposiciéon de determinados

requisitos para que el consentimiento sea valido.

Luis Mufioz nos dice que: “en sentido técnico juridice
estricto se llaman formales aquellos contratos cuya forma es
taxativamente fijada por el ordenamiento juridico, y no formales,

cuando la opcitn de forma es libre”1?

Nuestro Cadigo Civil establece el consensualismo como regla

genceral en su articulio 1796, al disponer que los contratos se

FMUNOZ,  Luis, Teoria  Genow del Contrals, Cardenas Editor y Distribuidor , México |, 1973,
fr 157
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peifeccionen por el mero consentimiento, exceptuando aquellos en
gque la ley exija una forma determinada. No obstante lo anterior,
abundan en nuesiro derecho los contratos formales (articulos 2246,
2317, 2320, 2344, 2406, 2552, 2407, 2555, 2618, 2627, 2654,
2671, 2690, 2740, 2800, 2917, 2945 del Cédigo Civil).

La forma se establece con la finalidad de dar mayor
seguridad juridica a los contratos celebrados con bienes de mayor
importancia, al inducir a la reflexién y de esta forma evitar

liticios.

La falta de forma en los contratos que la requieren, origina la
nulidad relativa del mismo, sin embargo, si la celebracién del
mismo se puede demostrar fehacientemente, cualquiera de las
paries podrd exigir que se otorgue la forma omitida (articulo 1834

del Codigo Civil)

1.3.53 Cldusulas esenciales, naturales y accidentales en

los contratos.

Los contrates se exteriorizan por medio de cldusulas, que son
las disposiciones que de comin acuerdo las partes establecen en su

celeliracion.

Existen tres clases de clausulas: las esenciales, las naturales y

las accidentales.
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Las clausulas esenciales se refieren a aquellos elementos que
son imprescindibles para algin contrato en particular, y que en
consecuencia. la- partes no pueden omitir (clausulas esenciales de
la compraventa son ¢l precio y la transmisién de la propiedad de la
cosa objeto del contrato). Faltande alguna de ellas, el contrato o
no existe, o es de otra naturaleza (una compraventa sin precio, es

en realidad una donacidn).

Se llaman cldusulas naturales a aquellas disposiciones que se
entienden comprendidas en el contrato, aun cuando las partes no
las havan sehalado. No son necesarias para la subsistencia del
contrato de que se trate, por lo que pueden ser derogadas por
acuerdo de las partes (articulo 1839 del Codigo Civil). Son
establecidas por normas de cardcter supletorio, que tienen por

objeto llenar las lagunas dejadas por los contratantes .

Las clausula. accidentales son aquellas disposiciones que las
partcs establecen en los contratos de manera eventual. Si las partes
no las pactan expresamente, no formaran parte del contrato, por
cjemplo, la condicion (suspensiva o resolutoria), el término
rsuspensivo o resolutorio), el establecimiento de una pena

convencional para el caso de incumplimiento, etc.

1.3.6 Clasificacién de los contratos.
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Existe una gran variedad de clasificaciones de los contrates.

A continuacion se exponen algunas de las mas representativas.

Una primera clasificacién es la que se establece en los
articulos 1833 v 1836 del Cadigo CGivil, que hablan de contratos
unilaterales v hilaterales. Esta clasificacidn es estrictamente
juridica, pues se hace en atencién a si es una o las dos partes las

que se obligan por medio del contrato.

El contrato es unilateral, de acuerdo con el primer articulo
citado, si una sola de las partes se obliga hacia la otra; sin que
esta uluma qguede obligada. Son bilaterales, segin el articulo
siguiente, cuando las partes que en él intervienen se obligan

muiuamente.

lLos contratos Dbilaterales también son conocidos como
sinalagmadticos. Doctrinalmente se distinguen aquellos que lo son
en estricto sentido v Jos llamados sinalagmidticos imperfectos.
Scgian Pothier, no basta que ambas partes estén obligadas en un
contrato para que ¢-te sea considerado sinalagmatice perfecto,
sino que es necesario gque ambas obligaciones sean consideradas
como principales.”? En este mismo sentido opina el maestro Ramén
Sanchez Medal: “Hav contratos en los que a pesar de existir

oblizaciones a cargo de una y otra parte no son propiamente

“ POTHIER R, 0p ait,p 17
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contratos bilaterale- o sinalagmdticos, en virtud de que falta el

nexo de reciprocidad o interdependencia de una y otra
obligaciéon.”?

Una segunda clasificacién es la que se establece en el articulo
1837 del Codigo Civil, ésta de caricter econémice, al dividir a los
CONIratos en onerosos y gratuitos, segin se trate de contratos en
los que se establecen provechos y graviamenes reciprocos para
ambas partes. o que el provecho sea para una sola de ellas. El
contrato graiuitc no debe confundirse con el unilateral, pues en
ocasiones el contrato gratuito puede ser bilateral, como sucede en
¢l caso del comodato. donde sélo el comodatario recibe provecho,

v sin embargo. ticne ia obligacion de devolver la cosa.

Los contratos onerosos se dividen a su vez en conmutativos y
en aleatorios f{articulo 18%8 del Codigo Civil). Son conmutativos
aquellos contratos oneroscs en que las partes saben a ciencia cierta
¢l beneficio o la pérdida que obtienen desde el momento de la
celebracién del mismo. Ordinariamente, s¢ busca una equivalencia
entre las prestacione- a que se obligan las partes. En el contrato
aleatorio, por su pane, la determinacién de la ganancia o de la
pérdida de cada uno de los contratantes, depende de un

acontecimiento futuro, por lo que no es posible su evaluaciéon a

S SANCHEZ Medal, Ramdr e ¢, p. 75,
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priori. Tienen como nota caracteristica que lo que representa

ganancia para uno de ellos, es pérdida para el otro.

De acucrdo a -u reglamentacion, los contratos se dividen en
nominados ¢ innominados o atipicos. Los primeros estan
estructurados de manera expresa en el Cédigo Civil; mientras que
los sequndos al no estar contemplados por la ley, se rigen por las
reglas generales de los contratos, por las estipulaciones de las
partes v en lo que aquellas fueran omisas, por las disposiciones del
contrato con el que gnarden mavor analogia, segin lo dispone el

articuio 1838 del Cédigo Civil.

De acuerdo a la forma en que debe expresarse el
consentimiento, se dividen en consensuales, si las partes son libres
de expresarlo en la forma que quieran, y en formales, si la ley
exige se observe alguna forma determinada para que el contrato

sca valido, como se explico anteriormente.

Otra clasificacidn es la que distingue entre contratos
preparatorios, principales y accesorios. Son preparatorios aquellos
contratos que crean una situacién juridica preliminar para la
celebracion de otro contrato o acto juridico, como la promesa de
contrato. Son principales, aquellos que tienen vida independiente,
que cxisten por si mismos, pues tienen fines propios. Los terceros
s6lo existen como consecuencia de otro contrato ¢ acto juridico,

pues sirven como garantia (prenda, hipoteca, fianza).
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1.3.7 Obligatoriedad entre las partes.

Las partes desde el momento en que se perfecciona el
contrato, quedan obligadas al cumplimiento de lo que
expresamente han pactado, tal como lo dispone el articulo 1796
fine del Codigo Civil En atencidn a este principio, se ha dicho que
¢l acuerdo de voluntades de las pares tiecne fuerza de ley para ellas,
v por lo tanto, les es exigible, sin que una de ellas pueda
modificarlo o extinguirlo de manera unilateral. Este principio, sin
embargo, no es absoluto, pues existen algunos contratos en los que
la sola voluntad de una de las partes es suficiente para dar por
terminada la relacién contractual, como sucede en el caso del
arrendamiento de inmuebles por tiempo indeterminado (articulo
2478 del Cédigo Civil) o en el mandato {articulo 2595 fracciones I

v 1T del Céodigo Crvil)

En términos generales, aquel que no cumple la prestacién a
que sc ha obligado, puede ser compelido a satisfacerla mediante la
ejecucion forzosa, previa la comprobacién que se haga de la
relacidon contractual, v que segan se trate de obligaciones de dar,
de hacer o de no hacer, se aplican los articulos 507 y 517 del
Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal; es
dectr, en el primer ca-o se procede al embargo y remate de bienes
del deudor, a no ser que se trate de adjudicarse una cosa cierta y
determinada; mientras que en el segundo, se puede nombrar a otra

persona para ejecutar la prestacién exigida a costa del deudor, o
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bien, si se trata del otorgamiento de algin acto juridico, el juez
que hava conocide del juicio puede firmar en rebeldia del
condenado a hacerlo. Cuando el incumplimiento se refiere a la
prestacién de hechos personales del deudor, el juez aplicard las

medidas de apremio que juzgue pertinentes (multa y arresto).

Ademas de la cjecucidén forzosa, ¢l incumplimiento obliga a
resarcir los dafios s perjuicios originados, segan lo dispone el
articulo 2104 del Codigo Civil. Lo anterior se traduce en una
indemnizaciéon  en  dinero que corresponda a la pérdida o
menoscabo sufrido ¢n el patrimonio de una de las partes con
motivo del incumplimiento del contrato (dafios); o a la privacién
de la ganancia licita que no se obtuvo por dicho incumplimiento

{perjuictos).

1 4 Forma: de extincién de las obligaciones nacidas de un

contrato.
1.4.1 El pavo.

El pago es la forma natural en que se extingue cualquier
obligacidon. Constituve la realizacién de los fines para los que fue

Creada.

Por pago se entiende, la satisfaccion del objeto de la

obligacién, es decir, la entrega de la cosa debida o la realizacidén
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del hecho o abstencion convenidos: “Es evidente que aquel que ha
satisfecho su obligacion queda libre de elia: de donde se sigue que
el pago real, que no es otra cosa que el cumplimiento de la

obligacién, es la mancra m4ds natural de extinguir la obligacién.”#

El pago o cumplimiento, libera al deudor de toda
responsabilidad, pue- representa el agotamiento natural de todos
los efectos de la oblicacién, sin embargo, no hay que olvidar que
la satisfacciéon de la prestacidn objeto de la misma, puede

reahizarse de manera voluntaria o mediante la ejecucién forzosa.
1.4.2 La dacibén en pago.

Es otra de las formas de extincién de las obligaciones. Se
presenta cuando el deudor realiza a favor del acreedor una
prestacion distinta a la que originalmente se obligd.

De acuerdo con nuestro Cddigo Civil, en su articulo 2095, la
dacidon en pago tene los efectos de pago, por lo que igualmente

libera al deudor de la relacion que lo liga a su acreedor.

Es importante destacar que para que la dacién en pago tenga

los efectos liberatorios del pago, es necesario que el acreedor

2 POTHIER. R .. op. e p.323
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consienta en recibir una prestacién distinta a la que originalmente

se pacto.
1.4.3 l.a novacién.

La novacién sec define como: “una forma de extinguir las
obligaciones que consiste en un convenio expreso que celebran el
acreedor y el deudor, por el cual extinguen la obligacién que los
unc (obligaciéon primitiva) y crean para sustituir a la extinguida,
otra nueva obligacién (obligacién sustituta) que difiere en uno de
sus elementos esenciales.”?®

Aunque la novacién extingue la obligacién, no satisface el
objeto de la misma. pues es sustituida por una nueva relacién

crediticia,

Para que exista la novacién, es necesario que se declare
expresamente por las partes, pues de acuerdo con el articulo 2215
del Codigo Civil, ésta nunca se presume. Ademds, es necesario que
la nueva obligacién sea vilida, pues de lo contraric no surtird
ningan efecto, sub-istiendo en consecuencia la obligacién

primitiva (articulo 2219 del Cédigo Civil).

1.4.4 La rescision.

2 MARTINEZ Alfaro, Joaguin, op ~4, p. 336.
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Al hablar de li obligatoriedad del contrato entre las partes,
se dijo. que para el caso de incumplimiento de una de ellas, se
podia obtener la satisfaccion del objeto del contrato a través de la
ejecucion  forzosa. Sin  embargo, la parte afectada por el
incumplimientoe puede optar por la rescisiéon del contrato, de
acuerdo con lo dispuesto por el articulo 1949 del Cédigo Civil, lo
qut implica que las partes quedan liberadas de las obligaciones
contraidas, volviendo las cosas al estado que guardaban antes de
su celebracidn  {efecto  liberatorio), con la obligacién del
responsable de pagar los dafios v perjuicios originados (efecto

restitutoria).

s necesario para rescindir un contrato, que éste sea valido,
v que quien pretende la resolucién del mismo, no haya incurrido a

su vez en incumphimicnto.
1.4.5 O1ras formas.

La compensacion.- Se presenta cuande dos personas son
deudores y acreedore~ reciprocos, por su propio derecho, siempre
(que las prestaciones a gue estén obligados cada uno sean exigibles
v liguidas; extinguiéndose cntonces ambas obligaciones hasta el
importe de la menor de las deudas (articulos 2185, 2186 y 2188 del
Codigo Civil).
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Presentandose  los  requisitos antes mencionados, la
compensacion opera de pleno derecho y recibe el nombre de legal.
S5in embargo, s¢c pueden compensar deudas que no los reunan,
cuando  las partes asi lo dispongan, lo gque constituye la

compensacién convencional (articulo 2188 in_fine del Cédigo Civil).

La confusion de derechos.- Consiste en que la calidad de
deudor y acreedor de una misma obligacién se integran en una
misma persona. l.o que sucede en los casos de causahabiencia, a
titulo universal o particular, sea por actos intervivos o por

sucesion.

Término extintivo.- La obligacién contractual puede
extinguirse por ¢l cumplimiento del término extintivo que se
hubiese pactado, ¢s decir, por la llegada del acontecimiento futuro
de realizacién cierta, cuya actualizacién implica la extincién de los
efecios del contrato, «omo sucede en el arrendamiento por tiempo

dererminado.

Condicién resolutoria.- La obligacién contraciual también
pucde  extinguirse por el cumplimiento de una condicién
resolutoria, es dedir, por la actualizacién de un acontecimiento
futuro de realizacion incierta, del cual dependa la extincidon de los

efectos del contrato.




-34-

Prescripcién hberatoria.- También se le conoce como
extintiva o negativa Produce la extincién de las obligaciones por
ei simple transcur-o del tiempo, siempre que la ley asi lo
reconozea, como en el caso de los honorarios en el contrato de
prestacién de servicios profesionales, que deben reclamarse dentro
de los dos afios siguientes a la fecha en que se hayan generado,

como lo dispone el articulo 1161, fracecidon I del Codige Civil.

El mutuo conscntimiento puede extinguir los efectos de un
conirato, siempre ¥ cuando, éste no haya originado ya efectos
reales sobre una cosa Asimismo, una de las partes puede perdonar
la dewda de la owtra parte, quedando en consecuencia extinguida

esa obligacidn.

Excepcionalmente, una de las partes puede dar por concluida
la relacion contractual, aun contra la voluntad de la oira parte,
como sucede en los casos antes mencionados, de la terminacion del
arrendamiento por tiempo indeterminado (articulo 2478 del
Cadigo Civil) v en la renuncia o revocacién del mandato {articulo

2595 en sus fracciones I y Il del Codigo Civil).

Por regla general, la muerte de uno de los contratantes no
extingue las obligaciones contractuales que se tengan pendientes,
quedando a cargo de su sucesidon su cumplimiento, sin embargo, en

algunos contratos si e extinguen, como sucede en el mandato
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farticulo 2593, fraccién III del Cédigo Civil) y en el comodato

fartculo 2315 del Codige Civil).

Finalmente. un contrato puede quedar sin efectos porque
surja una imposibilidad superveniente, que impida la realizacién
del objeto del mismo, sin que pueda ser imputable a ninguna de las
partes y siempre que no se hayan generado efectos reales sobre

una cosa.
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CAPITULO SEGUNDO

Filiacion y maternidad.

2.1 Filiacién.

El término filiucidén, entendido en su forma mdas amplia, se
refierc a la relacidn existente entre ascendientes y descendientes,
sin tmportar el grado de parentesco, es decir, comprende hijos,
padres, abuelos, nictos, etc. Sin embargo, en un sentido mas
resiringido, se refiere a la procedencia de las personas fisicas,

respecto, Gnicamente de sus progenitores,

Es en su forma restringida, como es aplicado el término
filiacion en el campo del derecho; pero debe entenderse que antes
quc una relacidn de derecho entre padres e hijos, es un fenémeno
natural: “Como hecho natural la fillaciédn existe siempre en todos los
individuos: se es siempre hijo de un padre y de una madre. No asi
juridicamente. E! derecho necesita asegurarse primeramente de la

paternidad o maternidad para reconocer efectos juridicos al hecho

de la procreacion...”#

“* DE IBARROLA, Antomo  Derecr o de Famiha, Porrua, 5.A., 4” edicidn, México, 1993, p. 90.
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Comunmente se utilizan las palabras maternidad vy
paternidad, o esta Gltima, en un sentido amplio, como sinénimos
de filiacion. En realidad se refieren a un mismo hecho y son
correlativas. pues paternidad en sentido gramatical significa
calidad de padre. y maternidad, calidad de madre, mientras que el
término filiacion alude a esa misma relacién, pero desde el punto

de vista del hijo filiacién proviene del latin fili, que significa hijo).

Como se dijo inicialmente, la filiacién es un fendémeno
natural. que en algunas ocasiones no es reconocido por el derecho,
cs decir, no toda filiacién biolégica es considerada como juridica.
Obviamente, que a! hablar del concepto de filiacién, se¢ hari

atendiendo al ordenamiento juridico.
2.1.1 Concepto de filiacién.

Manuel F. Chivez Ascencic nos dice, que la filtacién en un
sentido juridico es: “la relacién permanente que existe entre los
padres e hijos, quec produce efectos juridicos, consistentes en

deberes. obligacione- y derechos familiares.”?

Para Antonio de Ibarrola, es: “la relacion que existe entre

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

S CHAVEYZ Ascencie Mwsuel T La Famba en el Derecho. Relaciones Juridicas Paterno Filiales, 27 echcion, Porrua,
5SA Méxco, 1992 P 2,
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otra. Este hecho crea un parentesco de primer grade y su

repeticion produce las lineas o series de grados.”?

Para Rafael Rojina Villegas, es: “la relacién de derecho que
cxiste entre el progenitor y el hijo. Por lo tanto, va a implicar un
conjunto de derechos y obligaciones que respectivamente se crean
entre el padre v ¢l hijo vy que generalmente constituyen, tanto en la
filiacion legitima, como en la natural, un estado juridico. Es decir,
una situacién permanente que el derecho reconoce por virtud del
hecho juridico de la procreacién, para mantener vinculos

constantes entre el padre o la madre y el hijo.”?

Como podemo- ver, la filiacién en un sentido juridico, no es
mas: que el reconocimiento legal del hecho natural de la
procreacidn, el cual crea una relacidn constante y permanente
entre el hijo v cada uneo de sus progenitores, es decir, como lo dice
¢l (ltimo de los autores mencionados, un estado juridico, en el que
existen deberes v obligaciones reciprocas. Por lo tanto, no basta,
quc biolégicamente una persona sea hija de otra, para que se
establezca la relacion juridica de la filiacidén, sino que es menester
que la misma sea reconocida por el derecho; porque en caso de
existir imposibilidad {fisica o legal) de probar quien es el padre o

madre de una determinada persona, no se podra exigir de ella, el

= 1M IBAROLA. Antomio, sp. et p. 38L.
=T ROJINA Nillegas, Rafacl Derect ) Cunl Mexicano, tomo Segunde, Derecho de Familia, 8* edicion, Porrua, S.A.,

Mew o, 1993, p. 591
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cumplimiento de las obligaciones que la filiacién supone, aun

cuando de hecho se conozca quien es el padre o la madre.

En ocasiones, la ley reconoce la relacién de filiacién entre
do- personas que no son progenitor ¢ hijo respectivamente, como
sucede en el caso de la adopcidén, en la que mediante el
procedimiento legal que al efecto esté establecido, una persona es
constderada como hija de otra, adquiriendo todos los derechos y
obligaciones que tendria, si realmente fuera su hijo; de donde se
desprende que la filiacién se deriva de una relacién de
descendencia. y excepcionalmente por la voluntad; como sucede en
este ulumo caso, ciinéndose estrictamente a los requisitos que

marca la ley.
2.1.2 Clasificacion.

Tradicionalmente se habla de una clasificacién tripartita de
la filiacién, al considerarse que ésta puede ser legitima, natural o
adopuva. Esta clasificacién de la filiacién, ya se conocia en la
Anugua Roma, donde se hablaba de que los hijos podian ser liberi
Jusiy, si cran hijos de padres unidos en jusias nuptias o Iliberi
nafurallis, st sus padres no estaban casados, pero en el momento de
la concepcién no tenfan ningin impedimento para contraer
matrtmonio. Diferentes eran los hijos producto de una relacién

prohibida, quienes podian ser considerados adulterinos o

incestuosos. Ademas. al hijo producto de estupre o rapto se le
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consideraba bastardo, y si era hijo de una prostituta, se le llamaba

mancer.

Posteriormente se considerd gue todo hijo nacido fuera de
matrimonio era natural o ilegitimo, aunque éstos, se dividieron en

simples, adulterinos ¢ incestuosos.

Los hijos legitimos contaban con toda la proteccién de la ley,
micntras que la filiacién natural otorgaba efectos reducidos que
perjudicaban a los hijos asf nacidos. Por ejemplo, nos dice Jorge
Mario Magallén Ibarra, que en Francia, los hijos ilegitimos sélo

tenian derecho a alimentos en materia de sucesiones. 28

En la actualidad, nuestro Codigo Civil vigente, hace
desaparecer la diferencia existente entre los hijos legftimos y los
naturales, y aunque habla de hijos nacidos dentro y fuera del
matrimonio, a ambo- les otorga la misma proteccién juridica: “En
México, por las ideas que sustenté Venustiano Carranza como jefe
del ejercito constitucionalista y del movimiento revolucionario, a
trav és de algunos jurisconsulios, se sostuvo por primera vez la idea
de equiparar al hije legitimo con el natural, para atribuirle el
mismo estado juridico; para relacionarle por consiguiente, con
toda su parentela en virtud del vinculo consanguineo y no a través

del matrimonio, y para darle un estado integrado por un conjunto

* MAGALLON Ibarra, Jorye Manio, Instituziones de Derecho Givil, Tomo I, Derecho de Familia, Porrua, S.A.,
Mexico, 1088, p. 462
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de derechos, no sélo para heredar, exigir alimentos y llevar el
apellido del padre o de la madre, sino también para que goce de Ia
proteccién juridica que otorga la patria potestad, limitando sélo
sus consecuencias, en la misma forma en que se hace respecto de

los hijos legitimos.”%"

Este criterio se sustentd sobre la idea de que los hijos no son
culpahbles del estado ilegitimo en que se encuentran sus padres en
el momento de concebirlos, y que por tanto, era injusto hacerlos
pagar las consecuencias, asi, el articulo 60 de nuestro Cédigo
Civil, en su altimo parrafo, establece que en caso de levantarse el
acta de nacimiento de un hijo natural, esa circunstancia no debe

mencionarse en la misma.

Cuando en nucstro Coédigo Civil se habla de hijos nacidos
dentro v fuera del matrimonio, no se atiende a los derechos que
éstos tienen, respecto a cada uno de sus padres; pues como ya se
dijo, unos y otros ticnen el mismo siatus juridico, respecto a sus
progenitores. En realidad, la mencionada distincién es relevante
para determinar ¢n que forma se debe probar la filiacién, segln se

trate de padres unidos en matrimonio o no.

Junto a los hijos nacidos dentro y fuera del matrimonio, se

cncuentran los hijos adeoptivos, que a diferencia de los anteriores,

2 ROJINA Vilegas, Rafael 9p. cr p. 428.
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ne han sido procrcados por el adoptante o adoptantes. Sin
cmbargo, la ley permite que bajo ciertos requisitos y mediante el
procedimiento que al efecto se encuentra establecido, un menor o
un incapacitado sea considerado como hijo legitimo del adoptante
o adoptantes. De ahi que se diga que la adopcién tiende a crear
una filiacién legitima artificial, aunque, en nuestro derecho con las

limitaciones que mas adelante se mencionaran.
2.2 Paternidad y maternidad.
2.2.1 Nociones de paternidad y maternidad.

Anteriormente se dijo que paternidad significa calidad de
padre. asi como maternidad significa calidad de madre, y que
usualmente se utihizan dichos términos como sinénimos de
fillacion. pues todos se refieren a una misma relacién, sélo que
cnfocada desde el punto de vista de los progenitores en los dos

primeros casocs, ¢ del hijo, en el dltimo de ellos.

Cuando juridicamente se habla de maternidad o paternidad,
se hace referencia exclusivamente a la relacién consanguinea
existente entre progenitores e hijos, por lo que aun cuando
legalmente el hijo adoptivo es considerado como hijo legitimo del

adoptante o adoptantes, no se le incluye en las nociones antes

mencionadas.
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9.2.9 Nociones desde el punto de vista natural.

Normalmente no existe problema para determinar quien es el
padre o madre de determinada persona, desde el punto de vista
nawural. Sabemos que la reproduccién va ligada a la relacién

sexual de los padres. con el consiguiente embarazo de la madre.

Biolégicamente. el nacimiento de un bebé es producto de la
fecundacion de las células germinales que aportan cada uno de los
progenitores, espermatozoide en el caso del varén y évulo en el
caso de la mujer, los cuales interaccionan entre si, gracias a la

relacion genital de ambos,

Lo normal, a! encontrarnos frente a una mujer embarazada,
es ~uponer que su estado de gravidez es consecuencia de lo
anterior; sin embargo, las modernas téenicas reproductivas, como
lo es la inseminacién artificial, entre otras, han modificado este
esquema; pues actualmente, la fecundacidn se puede realizar sin
necesidad de relaciones sexuales (inseminacién artificial), fuera del
cuerpo de la mujer (fecundacién in vitro), o inclusive, puede haber
una mujer que proporcione el évulo y otra en la que se lleve a
cabo el embarazo {algunos casos de la maternidad subrogada). Esto
crea  serias  dificultades  juridicas, pues la mavorfa de los
ordenamientos tegales no contemplan estas situaciones y se limitan
a considerar como madre, a la mujer que dio a luz al bebé: “En la

actualidad, debido a la posibilidad del empleo de un 6vulo de una

-1 s e



mujer extraiia implantado en la consorte previamente fecundado
con semen de su marido, se presentan serias dudas sobre la
necesidad de adicionar normas legales para tener también como
madre a la guae :e le implanta un évuio extrafio, pues en nuestro
derecho la filiaci6n materna se determina por la concepcién y el

pacimiento.”

Este problema se abordard més adelante, a propédsito de la

maternidad subrogada.

2.2.3La paternidad y maternidad en el campo del

derec ho.

Comao se dijo inicialmente, la filiacién se sustenta en el hecho
biolégico de la procreacién, a la cual la ley, le asigna

determinados efectos juridicos:

En este sentido es importante recordar que nuestro Coédigo
Civil establece que los hijos pueden ser nacidos dentro de
matrimonio o fucra de ¢él, y aunque a ambos se les otorgan
idénticos derechos, sc han establecido distintas reglas por lo que

hace a la forma de probar la filiacién en cada uno de los casos.

» CHAVEZ Ascencio, Manuel F | oo, il p. 12,
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LLa maternidad, independientemente de que se presente
dentro o fucra de matrimonio, es un hecho objetivo, suceptible de
ser acreditado mediante prueba directa, y consta necesariamente
de dos elementos: el parto y la identidad de la criatura: “Para los
efectos juridicos. tritese de la filiacién legitima o la natural, el
hecho de la matermidad resulta, por consiguiente, de la prueba de
que una mujer dio @ luz un determinado hijo, y, que éste después
sc identifica como aquél que pretende el caricter de tal, para
deducir algin derecho o ejercitar alguna accién, en materia de
alimentos, de herencia, o simplemente para defender su estado de

hiyo vy tener el nombre, la fama y la calidad de tal..."¥!

A diferencia de lo que sucede con ia maternidad, la
paternidad en el masor de los casos no es suceptible de acreditarse
mediante prueba directa; y salvo el caso del reconocimiento
espontaneo por parte del padre, sélo se puede presumir quien es el
pretendido padre, de acuerdo a les supuestos establecidos en ia

Tey

Tratandose de la filiacién de los hijos nacidos dentro de
matrimonio, nos dice el articulo 340 del Cédigo Civil, que aquella
se prucha con el acia de matrimonio de los padres y con la de

nacmicnto del hryyo, + solamente a falta o defecto de dichas actas,

s ROJIN A Vlegas. g cit, . 600
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¢l Cédigo Civil en su articulo 341, permite acreditar la calidad de

hijo de matrimonio mediante la posesién de estado.

En principio, debemos entender, que la filiacién dentro de
martrimonio, normalmente queda acreditada con el reconocimiento
espontaneo que hacen los padres de su hijo, al llevario al Registro
Civil; sin embargo, la ley establece una presuncién de paternidad a
favor del esposo de mujer casada, cuando ésta da a luz dentro de
los cicnto ochenta dias posteriores a la celebracion del matrimonio
v dentro de los trescientos dias posteriores a la disolucién del
mismo, provenga ésta, de nulidad, muerte del marido o divorcio

(articulo 324 del Cédigo Givil).

La presuncién antes mencionada fue adoptada del Cédigo
Civil Francés, y se fundamenta en observaciones cientificas: “En
cfecto. los redactores del cédigo civil se dirigieron al célebre
médico Fourcroy. solicitando un informe sobre este punto, segin
Jos datos de la ciencia. Fourcroy fijé la duracién minima en ciento
ochenta y seis dias, y la maxima en doscientos ochenta y seis dias.
Con objeto de ponerse al abrigo de todo error de la ciencia, lo que
hubicre sido contrario a la legitimidad, el cédigo civil fijé la
duracidn minima del embarazo en ciento ochenta dias y la méxima
en irescientos, es decir, seis y diez meses, respectivamente, segin

¢l calendario republicano vigente en aquel entonces.”3?

32 BONNECASE, Juben, Op Gut, 1. 1048,
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De lo anterior se desprende que la filiacién matrimonial es
indivisible, pues al conocerse quien es la madre de una persona, la
Jey autométicamente presume que su esposo es el padre: “no puede
una persona ser hijo legitimo de una mujer sin ser, por el hecho
mismo. hijo legitimo del marido de esa mujer: La legitimidad
presupone, en efecto, necesariamente, que ¢l hijo fue concebido
por el marido de su madre; el hijo legitimo es el hijo nacido en

matrimonio.” 33

I.a presuncion de paternidad establecida a favor del esposo es
mus fucrte, casi abscluta; sin embargo, el articulo 325 de nuestro
Codigo Civil, permite destruiria cuando el marido prueba que le
fue fisicamente impo-~ible tener acceso carnal con su mujer dentro
de los primeros ciento veinte dias de los trescientos que han
precedido al nacimiento o cuando el marido, alegando adulterio de
la madre, acredite que se le oculté el alumbramiento o que

demuestre  que durante los diez meses que precedieron al

nacimiento no tuso relaciones sexuales con su €sposa.

Ln este caso, lu ley permite al marido aportar pruebas para
acreditar que efectivamente no tuvo acceso carnal con su esposa
en la ¢poca de la concepcién, y que por lo tanto, le fue imposible

engendrar a la criatura; pero no se le permite demostrar que el

3 DETBARROLA, Antomo of. & p. 391,

e - oy
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embharazo de su esposa haya sido més corto o largo de lo que

presume la ley.

La accién que intenta el padre en estos casos es conocida

como de contradiccidon de la paternidad.

Cuando el hije de mujer casada nace fuera de los términos
que marca el articulo 324 del Cdadigo Civil, basta la negativa del
esposo de ser el padre, para que se invierta la carga de la prueba
de la paternidad a la madre y al hijo; sin embargo, se prohibe ai
marido desconocer la paternidad del hijo nacido dentro de los
ciento ochenta dias siguientes a la celebracién del matrimonio,
cuando exista prueba por escrito de que supo antes de casarse del
embarazo de su esposa; sl acudié al levantamiento del acta de
nacimiento del menor y firmé o consta en ella su declaracién de no
saber hacerlo; si lo ha reconocido como propio; o si el menor no

nacid capaz de vivir (articulo 328 del Cédigo Civil).

En ambos casos, el de contradiccién de la paternidad o su
desconocimiento, el padre cuenta con sesenta dias para intentar la
accion, contados a partir de la fecha de nacimiento, si sabia del
embarazo de su esposa, o a partir del momento en que tuvo
conocimiento del mismo, en los casos en que se le hubiese ocultado

{articulo 330 del Codigo Civil}.



49 -

Por lo que hace a la posesién de estado, ésta es un medio
subsidiario de acreditar la filiacién matrimonial, cuando las
partidas del registro civil son defectuosas, incompletas o falsas, o
cuando no existe el acta de nacimiento del hijo; y que consiste,
segun la docirina, e¢n el estado en que se encuentra un menor
respecto a un matrimonio, que lo educa y trata como a un hijo,
marcidndose como requisitos indispensables, el nomen (nombre), el

tractfatus (trato} y la fama.

l.os anteriores requisitos se traducen en que el presunto hijo
utihza en forma regular y constante, el nombre del presunto
padre, con anuencia de este Gltimo (nemen); que el trato que el
matrimonio le otorgue sea igual que el que se da 2 un hijo
tractatus;, provevendo su subsistencia, educacién y demds
necesidades; 3 finalmente que en el circulo social en el que se
desenvuelva, goce de la fama de ser hijo legitime de los

pretendidos padres,

Aunque doctrinalmente es necesario que concurran estos tres
requisitos para que se establezca la posesién de estado de hijo
legiumo, en nuestro derecho, no es necesario que se cumplan, pues
de acuerdo con el articulo 343 de nuestro Codigo Civil, basta que
concurra la fama con alguno de los otros dos, o que, concurra con
la circunstancia de que la edad del presunto padre sea cuando
menos igual a la nece.aria para contraer matrimonio mas la edad

del pretendido hijo
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Tratindose de la filiacién de los hijos nacidos fuera de
matrimonio, la maternidad se acredita en la misma forma que en
la filiacién legftima. es decir, con la prueba del parto y la
identidad del hijo. La paternidad por su parte, sélo se acredita por
¢l reconocimiento expreso que haga el padre de su hijo o por una
sentencia judicial que asi lo declare en un juicio de investigacién
de la paternidad, pues en este caso no existe ninglin precepto legal
quce establezca la presuncién de paternidad a favor de vardn
alguno, salvo en el caso excepcional del concubinato, al que se
aplica una presuncién andloga a la establecida en el articulo 324
del Codigo Civil. tomando como punto de referencia la fecha en
quc comenzd o termind la vida en comin del concubinarie y la

concubina {articule 383 del Cédigo Civil).
2.2 4 Investigacion de la paternidad y maternidad.

Nos dice Manuel F. Chavez Ascencio, que la investigacion de
ta paternidad o maternidad es : “...el derecho que tienen los hijos
habidos fuera de matrimonio de acudir a los tribunales, en los
caso~ permitidos por la ley, para aportar las pruebas de su
fillacién, a fin de que sea ésta declarada por los mismos y se
obligue a los padres demandados a cumplir con los deberes,
derechos y obligaciones que les impone la relacién paterno

filial =3

* CHAVEZ Ascencio, Manuel F., 00 at, p. 175,
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En el Antiguo Derecho Francés, bastaba que la mujer encinta
senalara a determinado hombre como el padre de su hijo, para que
provisionalmente el hombre sefialado se tuviera que hacer cargo
de la manutencién del hijo, mientras se resolvia la cuestién de
filiacién., Las madres solteras tenian la posibilidad de elegir entre
todos aquellos hombres con quienes habian tenido relaciones, y
abundaban las demandas en que se sefialaba como padre de la
criatura aun hombre rico o de buena posicién. Atento a esta
situacion, el Coédigo Civil Francés, prohibié la investigacién de la
paternidad, salvo en el caso del rapto, pues se considerd que podia
dar origen a innumerables escidndalos, chantajes, pruebas falsas,
testigos sobornados. etc. Estas ideas influyeron notablemente en
nucstro derecho. a grado tal, que en el Coédigo Civil de mil
ochocientos setenta ~e prohibié la investigaciéon de la paternidad a
los hijos nacidos fuera de matrimonio, sin embargo,: “La doctrina
civil moderna, y. paulatinamente, la legislacién, van orientdndose
cada dia con mis rigor hacia el reconocimiento del derecho de
investigacion de la paternidad y de la maternidad, por entender
que el interés del hijo en conocer quiénes son sus progenitores, no
debe tener més limitaciones que las que sean estrictamente
necesarias para para {(si¢) evitar los abusos a que el ejercicio de este

derecho puede dar lugar.”33

3 DL PINA, Rafacl Elononfos « Derecho Civil Mexicano, Introduccion-Personas-Famihia, Volumen I, 18* edicion,
Parmia, S A México, 1993 p. 355

0
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Nuestro Cdadigo Civil vigente, en su articulo 382, establece
que la investigacién de la paternidad de los hijos nacidos fuera de
matrimonio estd permitida en los siguientes casos: Cuando el hijo
haiva nacido por causa de rapto, violacién o estupro, siempre que
la ¢poca de la comision del delito coincida con la de la concepcién
del pretendido hijo; cuando se tenga la posesidon de estado de hijo
del presunte padre; cuando el hijo haya sido concebido durante el
tiempo en que la madre habitaba bajo el mismo techo con el
presunto padre, haciendo vida marital; y, cuando el pretendido
hijo tenga en su favor un principio de prueba contra el presunto

padre

Para acreditar la posesién de estado del hijo nacido fuera de
matrimonio, no se requiere de los tres elementos a que se habia
hecho mencién anteriormente (nomen, traciatus y fama), pues de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 384 de nuestro
Cadige Civil, basta que el pretendido padre o su familia, haya
tratado al presunio hijjo como tal, ademas de haber proveido a su
subsistencia, educacidn y establecimiento. Sin embargo, es
importante destacar, que el solo hecho de proporcionar alimentos,
sin dar el trato de hijo, no constituye prueba o presuncién de la
paternidad, m puede alegarse como razdén para investigarla

farticulo 387 del Cadizo Civil).

Tratandose de la investigacién de la maternidad, en

principro, nuestra legislacién la permite libremente, sin exigir,
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como en derechos extranjeros, que exista un principio de prueba
por escrito a favor del pretendido hijo. Se debe acreditar que la
mujer de que se trate. efectivamente haya tenide un parto, y que el
hijo que dio a luz, e~ el mismo que reclama herencia, alimenios o
simplemente investiga su maternidad; lo que se puede acreditar

con cualquiera de los medios de prueba permitidos por la ley.

No obstante lo anterior, el articule 385 del Codigo Civil,
establece la imposibilidad de investigar la maternidad, cuando
tenga por abjeta atribuir el hijo 2 una mujer casada, a no ser, gue
la investigacién de la maternidad se deduzca de una sentencia civil

o penal {articulo 385 del Godigo Civil).

De igual modo que en la investigaciéon de la paternidad, la
sola circunstancia de proporcionar alimentos, no establece prueba
ni presuncién de [a maternidad, ni puede dar origen a un juicio de

investigacién de la maternidad.

Nos dice Rafael Rojina Villegas, que la paternidad sélo
pucde ser investigada en el juicio ordinario correspondiente, en los
supucstos a gue sc refiere el articulo 382 del Cédigo Civil antes
mendionado, mientras que la maternidad se puede hacer valer en
juicio seguido exclusivamente para ese fin, o en cualquier otro en

el que surja dicha cuestién, sin ser necesario que se tramite por

separado; pudiéndose resolver previamente lo relative a la
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maternidad.? As{ tenemos como ejemplo, el articulo 801 del
Codige de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, que
permite que en los juicios sucesorios ab-insiestato, los herederos que
scan descendientes del de cwjus, acrediten su parentesco con el
medio de prueba que sea legalmente posible; y mediante testigos,
que son los unicos herederos: “Es asi como incluso dentre del
juicio sucesorio, sin necesidad de un juicio especial, se puede
acreditar mediante testigos a quienes le conste del parto y la
identidad del hijo, la maternidad que da derecho a heredar al hijo

natural.”3

Ambas acciones. la de investigacién de la paternidad y la de
investigacién de la maternidad, sélo pueden intentarse en vida de
los pretendidos padres, a menos, que éstos hubieran fallecido
durante la minoria de edad del presunto hijo, caso en que éste
tiene Jos cuatro afos posteriores a su mayoria de edad, para

intentarlas (articulo 388 del Gédige Civil).
2.3 La adoypcidn.

Al hablar de la filiacién en general, se distinguieron tres tipos
de éxta. La de los hijo« nacidos dentro y fuera del matrimonio, que
corresponden al hecho natural de la procreacién, es decir, de

realidad bioldgica; y la adopcidén, que es considerada una filiacion

¥ L ROJINA Villegas Rafel op. o, p. 726.

3 L
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artificial, producto del ordenamiento juridico, y que puede a su

ver adoptar diversos matices, segin las reglas que se adopten para

tal efecto.
2.3.1 Concepto.

Rafael de Pina nos dice {citando a Castan, Dereche Especial,
Comin y Foral, Tomo |, Volumen 1, p. 272), que la adopcidén es un:
“acto  juridico gue crea ecntre el adoptante y el adoptado, un
vinculo de pareniesco civil del que se derivan relaciones analogas

faunque no idénticas) a las que resultan de la paternidad y filiacién

legitimas 38

Guillermo Cabanellas nos dice en términos semejantes, que
fa adopcién es el acto por el cual se recibe como hijo nuestro,

con autoridad real o judicial, a quien lo es de otro por

naturaleza.»?

Es necesario agregar a las definiciones antes mencionadas,
que la adopcion cs un acto solemne, pues como se verda mas
adelante, la ley esiablece ciertas formalidades gue son esenciales

para que la adopcidn pueda Hegar a existir,

# DE PINA. Rafacl, op. et p. 503
HOCABANELLAS, Guillermo. Dweic anis de Derecho Useal, "Tomo 1, 4* edicidén, Ed. Bibliografica Omeba,

Buenos \ares, 1962, p 118
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La adopcién e« pues, una creacidn técnica del derecho, que
pretende  imitar la filiacién de los hijos nacidos dentro de
matrimonio, v que originalmente tuvo finalidades esencialmente
sucesorias: “Se trataba para el adoptante, de darse un heredero
llamado a suceder en las mismas condiciones que st fuese su hijo
legitimo. Se trataba también, y era con frecuencia la razén
csencial que moria al adoptante, de transmitir un apellido que se

habria extinguido por falta de descendientes.”®

En ese sentido, la adopcidén originalmente se celebraba
unicamente respecto de mayores de edad. Posteriormente se utiliza
exclusivamente con menores de edad, ya que se considerdé como
finalidad esenciai de la adopcién, el proporcionar consuelo y
felicidad a las parejas estériles, que no podian tener un hijo de
otra manera, Y gque a su vez beneficiaba a los menores adoptados.
Actwualmente, v a raiz de la primera guerra mundial, después de la
cual muchos nifios quedaron huérfanos y sin hogar, se le ha
constderado  como  una institucién que tiene como objetivo
primordial, dar proteccién a los menores ¢ incapacitados que no

cuentan con una fumiiia que los apoye.

Se distinguen tres tipos de adepcién; la semiplena o simple;
la plena; v la legittmacion adoptiva, La primera de ellas se limita a

crear una relacién juridica éinica y exclusivamente entre adoptante

*MAGALLON dbarra, Jorge Mano op af, p 304
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v adoptado, que corresponde al sistema que se sigue en nuestro
Codigo Civil, En la adopcidn plena, el adoptado entra sin
limitaciéon alguna a la familia del adoptante, es considerado su hijo
legitimo; el parentesc o civil que se crea por virtud de la adopcién,
sc extiende a todos los familiares del adoptante. En la legitimacién
adoptiva, igualmente. el adoptado entra sin limitacién alguna a la
familia de los adoptantes, con la peculiaridad, de que el menor
debe  necesariamente  ser adoptado por un matrimonio sin
descendencia, v que scgin el Estado en que se haya establecido, se
imponen  algunas otras limitaciones, como son, una duracién
minima del vinculo matrimonial de los esposos que pretenden
hacer uso de clla: una edad maxima del menor que se pretende
adoptar en esta forma; pero siempre tratindose de nifios que

hubresen sido abandonados o de padres desconocidos.

Nuestro Cadigo Civil en su articulo 402, establece el sistema
de Ja adopcidn semiplena o simple, al disponer que los derechos y
obligaciones que nacen de la adopcion, asf como el parentesco que
origina, se limita al adoptante y adoptado, por lo que este dltimo,
no vene ningin vinculo juridico con los demds parientes de su

adopranze.

Es importante remarcar, que aun cuando la adopcién en
nuestro derecho, da origen al parentesco civil (articulo 295 del
Cadigo Civil), por ¢l cual el adoptado es considerado hijo legitimo

del adoptante; subsisten los derechos y obligaciones engendrados
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de su parentesco por consanguinidad, excepto la patria potestad,
que es transferida al adoptante, segn lo dispone el articulo 403

del Codigo Civil

Lo anterior es una de la principales causas por las que esta
msiitucidén no e~ muy utilizada en nuestro pais, pues siempre
queda latente el lazo consanguineo del menor adoptado, quien no
entra por completo a la familia del adopiante, y segin palabras del
Marestro Ignacio Galindo Garfias: “Tal como estd organizada la
adopcién en el Codigo Civil vigente, puede considerarse como una

forma de proteccién de los menores e incapacitados.”#
2.3.2 Requisitos.

Pueden adoptar las personas fisicas, mayores de veinticinco
afios. en pleno ejercicio de sus derechos y que se encuentren libres
de matrimonio, a no -er, que ambos coényuges estén de acuerdo en
celebrar la adopcién: o que se trate del cényuge de uno de los
progenitores del menor o incapacitado que se pretende adoptar
farticulos 391 v 403 del Gédige Civil), siendo necesario, gue el
adoptante tenga por lo menos diecisiete afios mas que quien se
gquicre adoptar. debiendo ademds, acreditar ante un juez de lo

famihar. que se ticnen los medios econdémicos suficientes para la

$ GALINDO Garhas, Egnacio. Derehe Civil Primer Curso. Parle General. Personas. Familia, 6° edicién, Porrua,
SA,p a53
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manutencion del adoptado; que se tienen buenas costumbres; y

que la adopcidn resultard benéfica para la persona que pretende

adoptarse,

Por su parte, el adoptado, debe ser necesariamente un menor
de ¢dad o un incapacitado. En cualquiera de los casos, el adoptado
debe ser, por lo menus, diecisicte afios mas joven que el adoptante.
$1 ¢} menor es mayor de catorce afios, es necesario ademas, que

otorgue su consentimiento para ser adoptado,

Por regla general, nadie puede ser adoptado por mdas de una
per~ona; sin cmbargo, a las parejas unidas en matrimonio se les
permite hacerlo, siempre que ambos cényuges estén de acuerdo en
considerar al adoptado como su hijo. En este caso, se permite que
salo uno de los conyvuges cumpla con el requisito de ser mayor de
veinticinco afios, con la condicién de que cualquiera de ellos tenga
por to menos diecisiete afios mas que el adoptado (articule 391 del
Cédigo Civil); es decir, tamhién se hace una excepcién al requisito
de la diferencia de edad que debe existir entre adoptante y

adoptado.

La adopcidn se lleva a cabo ante un juez de lo familiar, en la
via de jurisdiccién voluntaria {Capitulo 1V del Titulo Décimo
Quinto, “De  la  jurisdiccién  voluntaria®, del Caodigo de

Procedimientos Civiles del Distrito Federal), en donde, ademis de

acreditar los requisitos antes mencionados, es necesario que se
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otorgue €l consentimiento para llevar a cabo la adopcién por parte
de la persona que ejerce la patria potestad sobre el menor que se
pretende adoptar, o st se trata de un incapacitado, por parte de su
teior. En caso de no existir persona que ejerza la patria potestad
o tutor, el consentimiento lo debe otorgar la persona que haya
acogido al menor o incapacitado, por lo menos durante seis meses,
tratandolo como a un hijo. De no existir ninguna de las personas
antes mencionadas, dicho consentimiento deberd ser otorgado por
el Agente del Ministerio Piblico que corresponda al domicilio de

la persona que se pretende adoptar (articule 397 del Cadigo Civil).

Una vez que se hayan desahogado ante el juez competente,
las prucbas ~que sirvan para acreditar los requisitos antes
mencionados, v que igualmente se haya otorgado ante su presencia
¢! consentimiento de las personas que deban hacerlo, se dictaréd la
resolucién que en derecho proceda, dentro del término de tres dias
{articulo 924 del Cbédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal), y en caso de resolverse que ha procedido la adopcién, se
ordenara que se gire oficio al Registro Civil, acompafiando copia
certificada de la sentencia que decreta la adopcién, a efecto de que

s¢ levante el acta respectiva.

Es importante destacar, que de acuerdo con lo dispuesto por
¢l articulo 400 del Codigo Civil, la adopcién queda consumada

desde el momento en gque cause ejecutoria la sentencia que la
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decreta. y no a parur de que se levante el acta respectiva ante el

Juce del Registre Civil.
2.3.3 Naturaleza juridica.

Durante rmucho tiempo se consideré que la adopcidn
tompartia la nawaleza juridica de los contratos, pues se
consideraba que en ¢sta, al igual que en aquellos, el acuerdo de
voluntades era lo que daba lugar al nacimiento de esta figura. Sin
embargo, se ha dejado atrds esta idea, pues es evidente que la
intervencion del Dstado, a través del juez de lo familiar, constituye
un eclemento esencial para su celebracién, ademéas de que las
normas que regulan a la adopcidn son de orden plblico y por

tanto, quedan fuera del alcance de la voluntad de los particulares.

También se le ha considerado como una institucién,
entendiéndose  por ésta: “un  conjunto de normas de igual
naturaleza que reculan un todo orgdnico y persiguen una misma

finalidad.”#

En este sentido, no hay duda de que la adopcién es una
instituc16n; sin embargo, la adopcién, entendida como 'tal, se
Iimita al aspecte normativo de la misma, olviddndose del acto

puridico que le da origen.

= ROJINA Villegas, Rafuel. gp ar, p 212
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También se le considerd como un acto de poder estatal, pues
como se ha expucsto, la realizacién de la adopcién depende de la
aprobacién del juez. Sin embargo, no hay gue olvidar, que es la
voluntad del adoptante lo gue motiva al 6rgano jurisdiccional a
decidir sobre la adopcién solicitada; no se trata de imponer ningin
acto. Ademds, siempre es necesario el consentimiento de quienes
ejercen la patria potestad o la tutela, en su caso, o de quienes
deban de hacerlo conforme a la ley: “podria concluirse que el acto
juridico que da lugar a la adopcidn es un acto de poder estatal;
porgque el vinculo )juridico entre adoptante y adoptado es
consecuencia de la aprobacién judicial. Sin embargo, no puede
aceplarse este punto de vista, porque si bien es verdad quec el
decreto del juez de Jo Familiar que aprueba la adopciéon es un
clemento esencial para la creacion de este vinculo juridico, debe
observarse que la voluntad del adoptante es un elemento esencial,
previo y necesario para que tenga lugar el pronunciamiento
juditial v por otra parte es necesario que los representantes del
adopiado, convengan en la creacién de ese vinculo juridico

paterno filial.”*3

Actualmente, se considera que la adopcién es un acto
juridico mixto, los cuales segin el maestro Rafael Rojina Villegas,
son: “aquellos en los que intervienen uno o varios particulares y

uno o varios funcionarios del Estado. Las diversas manifestaciones

5 GALINDO Garfias, op. at, p 635
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de voluntad de los sujetos que participan en el acto juridico
pucden formar con-entimiento si todas ellas tienen el mismo
contenido v llegan a un acuerdo, o bien, puede no existir éste si se
trata  de declaraciones diversas que aun cuando sean
indispensables para formar el acto, no tengan ¢l mismo contenido,

ni regquieran el acuerdo entre las partes.”%

2.3.4 Efectos juridicos.

La adopaién tiene coma principales efectos juridicos los que

a4 continuacién se mencionain:

! - Crea ¢l parentesco civil entre adoptante y adoptado,
por virtud del cual, éste tiene la calidad de hijo legitimo del
primero, aunque de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 295
del Coadigo Civil. dicho parentesco se limita a adoptante y
adoptado, sin hacerse extensivo 2 sus demas familiares. En
consccuencia, el adoplado tiene el derecho de llevar el apellido de
su adopilanie; ademé- de que este altimo, se convierte en el
representante legal del adoptado, dentro y fuera de juicio, durante

su minoria de edad

@ ROJINA Vitiegas, Rafac), op e, 1 160.
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2, No extingue los derechos y obligaciones derivados del
parentesco natural, excepto la patria potestad, que es transferida

al adoptante (articulo 403 del Cédigo Civil).

3.- Como consecuencia de lo anterior, la adopcién tiene
efectos extintivos sobre la patria potestad o tutela, respecto de las
personas  gue la hayan ejercido hasta el momento de suv

celebracidn.

4 - La adopcidn subsiste aun cuando le sobrevengan hijos

al adoprante (articulo 404 del Codigo Civil).

5.- La adopcién genera la obligacion reciproca de dar
alimenios, entre el adoptante y el adoptado, en los mismos casos
en que la tienen el padre y los hijos, segin lo establece el articulo

307 del Codigo Civil.

6.- De igual modo, la adopcién hace nacer la reciproca
vocacion hereditaria. Bl articulo 1612 del Cédigo Civil, establece
guc ¢l adoptado hereda respecto de su adoptante, en la misma
proporcion que un hijo El adoptante por su parte, tiene derecho a
recibir alimentos, s1 concurre a la sucesién junto con descendientes
del adoptado {(articule 1613 del Cédigo Civil). Si concurre con
ascendientes del adoptado, la herencia se dividird en partes iguales
entre ascendientes v adoptantes (articulo 1620 del Cédigo Civill; v

st concurre junto con ¢l cénvuge del adoptado, tendrd derecho a
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recibir la tercera parte de los bienes del adoptado (articulo 1621

del Codigo Civil]

7.- Los efecto~ de la adopcidn no son definitivos, debido a

la eventual revocacién de la misma.

8.- Crea como impedimento de matrimonio, que el
adoptante no pucda casarse con los descendientes del adoptado,
mientras dure el parentesco civil entre adoptante y adoptado

‘articulo 157 del Codigo Civil).
2.3.5 Revocacién de la adopcidn.

Como se dijo anteriormente, los efectos de la adopcién en
nuestro pafs, no son definitivos, pues siempre cabe la posibilidad

de su revocacion.

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 405 de
nuestro Céodigo Civil, la adopcién puede ser revocada, o bien, por
¢l mutuo consentimiento gue tengan adoptante y adoptado o por

la inceratitud de este Qlvimeo.

ara  que la  adopcidn  pueda revocarse por  mutuo
consentimiento. es necesario, que el adoptado sea mayor de edad,
o ecn caso de no serlo, que las personas que otorgaron su

consentimiento para la celebracién de la adopcidén, convengan en
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quc ésta se revoque. y a falta de dichas personas, que lo haga el

Agente del Ministerio Publico de la localidad.

No basta el mutuo consentimiento entre adoptante y
adoptado para decretar la revocacién de la adopcidon, pues es
necesario que el juez encuentre conveniente dicha revocacién a los
intereses morales y materiales del adoptado (articulo 407 del

Cadigo Civil},

Se considera que el adoptado ha sido ingrato, segGn lo

dispuesto por el artfculo 406 del Cadigo Civil, en los siguientes

CASON!

.- Cuando ha comertido algun delito intencional en contra
de la persona, la honra o los bienes de su adoptante, o de los del

conyvuge. ascendientes o descendientes del mismo.

2.- Cuando el adoeptado formule querella o denuncia en
contra del adoptante. aun cuando el delito quede probado, a
menos gue hava sido cometido en contra del mismo adoptado, su

convuge, sus ascendientes o descendientes.

3.~ Cuande ¢i adoptado se rehuse a proporcionar alimentos

a su adoptante, cuando éste ha caido en la pobreza.
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U'na vez que el juez de lo familiar ha decretado la revocacidn
de la adopcién, debe remitr copia certificada de la sentencia que
para tal efecto haya dictado, al Registro Civil, para la cancelacién

del acta de adopcién




CAPITULO TERCERO

Generalidades de la maternidad subrogada.

3.1 La inseminacién artificial.

El avance de la ciencia ha penetrado en forma considerable
en todas las ramas de la actividad humana: La reproducciéon no ha
escapado a esta intromisién; a grado tal, que la tecnologia
moderna puede llegar a romper su esquema natural; pues permite
que ésta se dé aun sin la relacién genital entre los progenitores de
una crtatura: y esta situacién se ha venido presentando en los
tltimos anos de¢ una manera tan general, que la tratadista
argentina Nora Lioveras ha afirmado, al hablar del tema que: “La
filiaciéon, basada en el hecho hioldégico trascendente de la unién
sexual de los padres - y por razones de proteccién social de la
adopcién -, parece tambalear.”® Idea que expresa de manera maés
clara Alicia Elena Pérez Duarte y N.: “Efectivamente, en el ambito
de derecho de familia, las manipulaciones genéticas implican la
necesidad de replantear los principios juridicos reconocidos hasta
ahora para la maternidad y la paternidad. Sabemos que en nuestro

sistema juridico, la maternidad es siempre cierta; que, para el

¢ LLOVERAS. Nora. Patne Potestd y Fihacion., Ed Depalma, Buenos Aires, Argentina, 1986, p. 41.
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derecho, el padre er el marido de la madre; que, segin nuestras
normas, a cada hijo o hija sélo puede atribuirsele un padre y una
madre. Sin embargo, la biotecnolegia, y, muy en especial, las
técnicas de fecundacién asistida - que ya forman parte de
nucstra cotidianidad -, nos enfrentan a hechos que cuestionan
desde  sus  cimientos  estos  principios que  parecieran
incuestionables. Incluso me atrevo a afirmar que desquician la
institucién de la filiacién porque no s6lo complican la
investigacién  del  vinculo  paterno-materno-filial sino  que

desarticulan los mismos conceptos de maternidad y paternidad.”

En efecto, actualmente, con la ayuda de las denominadas
modernas técnicas reproductivas, se puede lograr la concepcién sin
neccsidad del avuntamiento carnal hombre-mujer. Entre dichas
técnicas se encuentran la fecundacién in vitre y la transferencia de
embriones; sin cmbargo, es la inseminacidn artificial la mas

conocida y empleada de estas técnicas.

3.1.1 Concepto.

La inseminacién artificial es la mas simple de las llamadas

modernas técnicas reproductivas, y consiste en: “el método por el

#» PEREZ DUARTE y N., Ahcia Elena, Ef Impacto de las Nuwas Tecnologins Reproductivas en la Familia: Presente y

Futvre Direcciém Internet: htip:/ /wwivinfo juridicasunam. mx/publica/salud /cuad? /perez.htm, p. 1.
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cual se fecunda a una mujer sin realizacién del acto sexual, a

trar és de la implantacién en su organismo de espermatozoides.”¥

La practica de la inseminacién artificial, también conocida
como reproducciéon asistida (legislacién espafiola) y fertilizaciéon
asistida (en nuestra legislacién), es bastante frecuente, debido en
gran medida. a su simplicidad y bajo costo; pues aunque en
muchas ocasione~ e: realizada por un doctor, no es indispensable
una asistencia especializada para llevarla a cabo: “Ariificial
insemination, the oldes! and simplest of reproductive techniques other than
sexunl intercourse, has been in use for more than a century. The procedure,
whick involves depositing ejaculated sperm in a weman’'s ulerus with
needleless syringe, 15 wsually performed by a doctor, but it is sufficiently
sumple that indwiduals can perform it by themselves...”% (La inseminacidn
artificial, 1la més aniugua y simple de las técnicas reproductivas,
ademas de las relaciones sexuales, ha sido empleada por mas de un
siglo. LBl procedimiento que envuelve el depositar esperma
evaculado en el dtero de una mujer mediante una jeringa sin
aguja. usualmente es hecho por un doctor, pero es tan simple, que

los individuos pueden practicarla por si mismos).

EFn efecto. la in<eminacién artificial resulta demasiado facil, y

se ~abe que su empleo ya era utilizado en el siglo XIX, aunque no

VT BOSSERT. Gustavo Aoy Zanonmi, Fduardo A., Manual de Derecho de Famila, 2* edicién, Ed. Astrea, Buenos

Aares Argenuna, 1990, p. 300
# FIELD Martha, Surmegas Mo rrhoad. Expanded Editon, Harvard University Press, Estados Unidos de

Nortranenca, 1990, p 34
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es ~ino hasta la segunda mitad del presente siglo, cuando comienza
a utitizarse de una manera mAas constante, a tal grado, que
actualmente una gran cantidad de Estados la aceptan y le otorgan

unda regulacién en sus respectivas legislaciones.
3.1.2 Clasificacién,

La inseminacidn artificial es clasificada normalmente en dos

tipos: homéloga v heteréloga,

La inseminacidn artificial es homéloga, cuando la mujer en
quien va a ser empieada esta técnica es fecundada con el semen de
su esposo o su pareja; mas especificamente, cuando el varén que
aporta sus gameto-, actuard como padre de la criatura que

mediante esta técnica se conciba.

Tratindose de este tipo de inseminacién artificial, su
aplicacién obedece principalmente a problemas en la concepcidn,
sin que alguno de los integrantes de la pareja sea estéril; o en los
casos de impoesibilidad fisica de los cényuges para realizar el acto
sexual. Se trata de avudar a la concepcién de un hijo a una pareja
estable, unida e¢n matrimonio, ¢ en relacién de concubinato,
quienes no han podido concebir por medios naturales, no obstante
de ser ambos fértiles, como sucede en los casos en que anomalias

en ¢l cuello del dtero, impiden una correcta produceién del moco

cervical, o cuando en el mismo, existen anticuerpos espermiticos,
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que dificultan la concepcién. Es por esta razén, que la mayoria de
los autores no encuentran incenveniente alguno para su
aplicacion, pues a la vez que la fecundacién se lleva a cabo con
clementos propios de la pareja, las relaciones familiares no se ven
afectadas de ninguna manera, especificamente las que se refieren a
la filiacién paterna del producto: “Asi tenemos que la
inseminacién homéloga, es decir, aquella que se efectiia con el
esperma del esposo aplicado a su esposa, no presenta ningin
problema juridico en particular, puesto que técnicamente se
trataria de la disposicién de componentes de tejidos para
inseminacién artificial gue sigue las reglas generales aplicables

para los transplantes en la Ley General de Salud...”#

Ahora bien. hablamos de que la inseminacién artificial es
heterdloga, cuando el esperma que va a ser utilizado para esta
operacion, proviene de un tercero extrafio a la pareja. Sus causas
principales son la esterilidad masculina, como en los casos en que
el semen del vardn presenta ausencia total de espermatozoides o
una disminucién grave en cuanto a su ntimero y/o movilidad, o
por deficiencias ¢n los conductos que los transportan; y en algunos
casos, la circunstancia de que el esposo sea portador de alguna

enfermedad congénita, que pretenda evitarse empleando esta

técnica reproductiva

= AMOCTEZUMA Barragan. Gonzalo, La Reproduccisn Anstida en México. Un Enfoque Multidiseiplinario. Direccidn
Internet http Mwswnw info.jundicas.unam.mx/publica/salud/cuadi/barragan.him, p. 1.
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Sitzacion muy distinta, es la que se presenta en este caso;
pues mientras en la inseminacién artificial homdloga, no se afectan
de ninguna mancra las relaciones familiares, especificamente las
de la filiacién paterna, aqui se plantea la controversia de atribuir
la paternidad al ¢é6nyuge de la mujer casada, en lugar de al tercero
que aportd su esperma para la concepcién. Al respecto, Manuel F.
Chavez Ascencio, nos dice que: *La inseminaciéon heteréloga
disocia lo genéilico de lo obstétrico, pues en la fecundacién
participa un elemento extrafic a los cényuges, presupuesto no

considerado en la legislacién actual que es de orden putblico.”%®

En efecto, la inseminactén artificial heteréloga crea un
problema por lo que hace al establecimiento de la paternidad de la
criatura engendrada de esta forma; pero no es exacto que se
disocie lo genético de lo obstétrico, pues como se dijo al hablar del

concepto de filiacién en el capitulo segunde, ésta se basa en el

hecho hicldgico de la procreacién; y como también se menciond,
no toda filiacién e~ reconocida por el derecho; como puede
suceder en este caso. Surge entonces, el problema de decidir a
quicn se le asignara la paternidad legalmente, sin que esta
situacion desvirtue el hecho biolégico de que fue el donadoar,
mediante su semen, quien concibié al hijo, independientemente de
que el ordenamiento juridico le reconozca o no efectos juridicos a

esa situacion.

Y Chavez Ascenco, Manuel F. o e, p. 50
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No obstante lo anterior, actualmente, la inseminacidén
aruficial, tanto homéloga como heterdloga es reconocida en
muchos paises, entre ellos México, que la regula en la Ley General

de Salud.

O1ra clasificacion que se hace de la inseminacidn artificial, es
aquella que aticnde al lugar donde se deposita el semen al
practicar esta técnica; pudiendo ser cervical o intrauterina. En
ambos casos se busca concentrar la mayor cantidad de
espermatozoides moviles y morfolégicamente normales, con la

finalidad de gque el scmen esté lo méas cerca posible del 46vulo.
3.1.3 l.egalidad.

Anteriormente, nuestra legislaciéon era omisa respecto a
regular a esta técnica reproductiva. Es en la Ley General de Salud,

donde finalmente se ha tratado de hacerlo.

La primera alusién que se realizd al respecto, la encontramos
cn el Titulo Décimo QCuarto de dicho ordenamiento legal,
denominado “Control Sanitario de la Disposicién de Organos,

Tendos y Cadaveres de Seres Humanos.”

Ln la fraceién 1 del articulo 314 se establece que se entiende

para los efectos de e-e titulo, por disposicidon de érganos, tejidos y

cadaveres de seres humanos, el conjunto de actividades relativas a
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la obtencién, conservacién, utilizacién, preparacién, suministro y
de<tino final de érganos, tejidos y sus derivados, productos y
cadaveres de seres humanos, incluyendo embriones y fetos con

fines terapéuticos, de docencia o investigacidn.

Asimismo, la fracciéon IX de ese mismo articulo establece,
que se entiende por producto, todo tejido o substancia excretada o
expelida por el cucrpo humano, como resultado de procesos
fisiolégicos normales Es decir, aunque de manera expresa no sc
hace mencién a los vametos femeninos y masculinos, se entiende
que éstos quedan incluidos en la nocién de productos del cuerpo

humano.

De manera mds especifica, el Reglamente de la Ley General
de Salud en Materia de Control Sanitario de la Disposicion de
Organos, Tejidos y Cadaveres de Seres Humanos, en su articulo
36, dispone que son considerados como productos del cuerpo
humano, las células germinales, y que su disposicién debe llevarse
a cabo de conformidad con lo que marquen las normas técnicas

que al efecto emita la Secretaria de Salud.

FEs evidente, quc aun cuando del contenido de los articulos
antes mencionados no se desprende una regulacién especifica de la
inseminacién artificial; el hecho de hablar de la disposicién de los

gametos masculinos y femeninos, considerados como productos del

i < M



-76 -

cucrpo humano, ya entrafia por si misma una posibilidad legal de

llevar a cabo la inseminacién artificial.

En modificaciones recientes a la Ley General de Salud, otro
revlamento de ta misma, habla yva de manecra expresa de la
inseminacién artificial: El Reglamento de la Ley General de Salud

en Materia de Investigacién para la Salud.

El articule 40 de dicho reglamento, correspondiente a su
Titulo segundo, Capitulo Cuarto: De la Investigacidon en Mujeres
en Edad Fértil, Embarazadas, durante el Trabajo de Parto,
Puerperio, Lactancia y Recién Nacidos; de la utilizacién de
Embriones, Obitos 1+ Fetos y de la Fertilizacién Asistida; en su
fraccion XI, nos dice. que la fertilizacién asistida es aquella en que
la fecundacion artificial (homdéloga o heterdloga) e incluye a la
fertilizacién in wvitre, que en realidad corresponde a otra de las
modernas técnicas reproductivas, con un desarrollo mucho mas

dificil.

El reglamento antes mencionado, dispone en su articulo 43,
que para gque pueda efectuarse la inseminacién artificial, es
necesario que la mujer en guien se va a aplicar, asf como su

convuge o concubinario, aporten su consentimiento informado.

El consentimiento informado, para efectos de la citada ley y

su reglamento. consisie en la manifestacién de voluntad hecha por




-77 -

las personas antes referidas para someterse al procedimiento de
inseminaciéon ardficial, el cual, para que surta efectos legales,
delbera constar por escrito, habiéndose otorgado en forma libre,
con conocimiento de los procedimientos a emplearse, de los riesgos
esperados, de los heneficios posibles y de la posibilidad de
retractarse en el momento que lo consideren conveniente, siempre

v cuando, la misma, no se haya consumado de manera irreversible.

El articulo 56 del reglamentc en cita, dispone que la
mvestigacidén sobre fertilizaciéon asistida, sélo serd admisible en los
casos de problemas de esterilidad, que no puedan resolverse de

0174 manera.

Es evidente, que con esta reglamentacidn, nuestro pais
reconoce a la 1nsceminacién artificial, tanto homéloga como
heterdloga, como una alternativa para los problemas de estertlidad
ma-culina; sin embargo, no obstante que su aplicacién, como ya
hemos mencionado, afecta de manera directa el establecimiento de
la paternidad: en nuestro CGédigo CGivil, no se hace referencia
alguna a ella en su capitulo de filiacién. Lo anterior obedece
principalmente a que se considera que la presuncién de paternidad
establecida en el articulo 324 del Codigo Civil, a favor del marido

de mujer casada, referida en el capitulo segundo, hace innecesario

hacer alguna modificacién al respecto.
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3.2 Conceptualizacién de la maternidad subrogada.
3.2.1 Nocion de maternidad subrogada.

Durante el ano de mil novecientos ochenta y siete, se
desarrollé en Nueva Jersey, Estados Unidos de Norteamérica, un

controvertido juicio: El relativo al caso “Baby M.»

En febrero de mil novecientos ochenta y cinco, Mary Beth
Whitehead, ciudadana norteamericana, celebré con William ¥
Elicabieth Stern, un contrate por el cual se comprometia a ser
tnseminada artificialmente con esperma del sefior Stern, para
concebir un hijo; el cual serfa entregado a la pareja a su
nacimiento. Dicho contrato estipulaba que Mary Beth Whitehead

recibiria a cambio, la cantidad de diez mil délares.

La bebé M, como se le conocid en el procedimiento Jjudicial
quc al efecto se entabié en los tribunales de Nueva Jersey, nacié el
veintisiete  de  marzo de mil novecientos ochenta y seis,
Incialmente, Mary Beth Whitchead, su madre natural, la entregé
voluntariamente u o« sefiores Stern, tal como habia sido acordado;
sin embargo, a peticion suya, se le permitié que se la llevaran por

una semana, después de la cual, la entregaria en forma definitiva. 5!

M Of TATE, Juba ] . What Progres. since Hagas, Bilaha and Tilpakt, Amenican Bar Association, Section of Famuly
Law Lstados Unidos de Norteamc nca, 1994, pp. 11 a 20.
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No obstante lo anterior, la sefiora Whitchead se negé a
entregar a su hija, y en tal virtud, la pareja de los Stern, inicié un

juicio ante los tribunales de Nueva Jersey.

Inicialmente, un juez de primera instancia sostuvo que el
contrato de subrogacién de la maternidad celebrado entre la
senora Mary Beth Whitehead y los sefiores Stern, deberia ser
considerado valido, y por tanto, se condenaba a la sefiora
Whitehead a entregcar a su hija a la pareja contratante,

prohibiéndosele ademas, establecer contacto alguno con ella.

Inconforme con la resolucién dictada, la sefiora Whitehead
interpuso una apelacién, y finalmente ¢l caso fue absorvido por la
Suprema Corte de Justicia del Estado de Nueva Jersey. El tres de

fehrero de mil novecientos ochenta y ocho, dicho tribunal emitié

su fallo definitivo. Sostuvo que el contrato de subrogacién de la
maternidad en  cuestién, carecia de validez, pero que esa
circunstancia no cra determinante para otorgar la custodia de la
menor a favor de la madre natural, puesto que la misma seria
determinada tomando en consideracién los mejores intereses de la
nifia; resolviendo finalmente, que dichos intereses estarfan mejor
tutclados bajo la custodia de los Stern, gque bajo la custodia de la

scnnora Whitehead

El caso ante. mencionado nos describe el esquema tipico de

los denominados contratos de maternidad subrogada, a la que
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también se conoce como maternidad substituta o maternidad

delegada.

Entendemo- como maternidad subrogada, aquella practica en
gue una mujer se compromete a dar a luz a un bebé con el
propdsito de entregarlo a una parcja, después del parto; ya sea en
forma gratuita o a cambio de una remuneracién: “the surrogate is in
fact the natural, biological mother — she both gives the egg and bears the
child. Although she is the actual mother, she is in some sense acting as a
surragate wife for the sperm donor.”¥ (la subrogada es de hecho, la
madre natural y biolégica, quien aporta el évulo y da a luz al
behé, Aunque es la madre natural, de algin modo estd actuando

como una esposa sustituta para el donador de esperma).

En efecto, ¢n el desarrollo de la maternidad subrogada, que
podemos llamar standard o tipica, la llamada madre subrogada, es
en realidad la madre biolégica de la criatura, “la madre natural”,
quicn se comprometie no s6lo a gestar a una criatura para otra
pareja, sino gue ademas aporta su o6vulo para lograr Ia

fecundacidén deseada

Anteriormente se menciond, que las modernas técnicas
reproductivas creada-s por la ciencia, han modificado el esquema

tradicional en gque concebimos la procreacién. La razén principal

ST NMartha,ep ad, pp 4y 7
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de su aparicién, ha sido la lucha contra los problemas de
inferulidad. Una primera alternativa la constituyd la inseminacién
artificial, que resuclve satisfactoriamente el problema de la
infertilidad masculina; que pese a las diversas objeciones que se le
hicieron, actualmente es permitida y regulada por la mayoria

de los Estados.

El uso de los contratos de maternidad subrogada surge, en
contrapartida, como una forma de hacer frente a la infertilidad
femenina; sin embargo, es indiscutible, que la subrogacién de la
maternidad es algo que la mayoria de nosotros podemos considerar
como algo inmoral, v mas aun, como algo que debe ser declarado
como ilicita. No obstante esto,: “surrogacy tis technologically the
simpilest of wvarivus allernative reproductive techniques in use today. In fact
when it relies upon natural sexual intercourse between the surrogate-to-be and
the man whe desires a child, it uses no technology at all. Usually, however,
surrogacy arrangements use artificial insemination as the means of
impregnating the surrogate.” {La subrogacién es tecnolégicamente la
ma- simple de las varias alternativas que ofrecen estas técnicas en
uso actualmente. De hecho, cuando depende de la relacién sexual
entre la subrogada v e} hombre gue desea al nifio, no se utiliza
técnica alguna. Sin embargo, usualmente la inseminacion artificial

¢s usada como medio de embarazar a la subrogada).

2 haem.
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Lo anterior explica el porque la difusién de estos contratos
ha crecido de manera alarmante, pues su puesta en practica
resulta tan sencilla como la inseminacién arcificial. Asf tenemos,
que¢ en muchos Estados de la Unién Americana, su celebracién se
encuentra sustentada legalmente, lo mismo que en algunos paises
curopeos, como s el caso de Alemania. Y més aun, la celebracién
de estos contratos se ha extendido también a aquellos Estados en
qut no existe disposicién alguna al respecto, o que cuentan
incluso, con prohibicién legislativa expresa. Lo cierto es que,
cualquiera que sca la postura que se adopte frente a estas nuevas
tendencias de la reproduccion humana, es un hecho que su
aplicacion crece dia con dia y con ello la necesidad de adoptar una
politica al respecto, pues: “...no tode Io que se considera ilicito o
inmoral deja por ese hecho de realizarse y practicarse. Es un
hecho que se estan realizando operaciones de esta naturaleza y
que cada vez son mas los hijos que ingresan a un matrimonio por
este procedimiento. Por lo tanto, el Derecho tiene que dar
respuesta a estas situaciones, independientemente de que pudieran

considerarse ilicitas por la norma juridica.”

En algunas ocasiones, no se ha limitado la subrogacién de la
maternidad a la uiilizacién de la inseminacién artificial, pues se ha
llegado a emplear la fecundacidn in vitre, e incluso, la transferencia

de embriones: “On Oclober I, 1987, a gestational surrogate in South

N CHAVEZ Ascencio, Manuel Foosp. al, pp 58y 59.
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Africa gave birth te her own grandchildren. Their story illustrates the
camplicalions thal surrogacy can bring lo tradicional family structure, and it
also shows the family values that surrogacy can serve. Paih Anthony bore
triplets from ova supplied by her daughier Karen and fertilized in vitro by
Karen's husbands sperm. Anthony is recognized as the legal mother in South
Africa, even though she has a weaker case for motherhood than the surrogate
who provides the egg as well as incubation. Karen, the egg donor, legally has
three new siblings. But in accordance with their plan, Karen and her husband
adopied the children, so she became their mather instead of their sister, and
Mrs. Anthony changed from mother to grandmother.”? (E1 1 de octubre de
1987, una gestante subrogada en Sudifrica, dio 2 luz a sus propios
nictos. Su historia iiustra las complicaciones que la subrogacién
pucde traer a la estructura tradicional de la familia, y también
muestra los valores familiares a los que la subrogacién puede
servir. Pat Anthony dio a luz a trillizos de un 6vulo proporcionado
por su hija Karen, fecundado z» #vitro con el esperma del esposo de
Karen. La senora Anthony es reconocida como la madre legal en
Sudéfrica, y Karen, la donadora del 6vulo, legalmente tiene tres
nuevos medios hermanos. Pero de acuerdo con su plan, Karen y su
esposo adoptaron a los nifios, asi, ella se convirtié en su madre en
vez de ser su hermana y la sefiora Anthony cambié de madre a

abuelal)

* FILLD, Martha, op o, pp 36y 57
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Todo lo anterior, no hace mas que reafirmar lo indispensable
qu¢ es adoptar alguna politica legislativa al respecto, pues es dificil
sostener gque un Estado pueda permanecer al margen de estos

hec hos.
3.2.2 Referencia historica.

l.a primera referencia que histéricamente tenemos de la

subrogacion de la maternidad, la encontramos en la Biblia.

Saray, esposa de Abram, no habia podido darle un hijo a su
marido, y teniendo una esclava egipcia de nombre Agar, la ofrecié
4 su esposo para asi poder darle un hijo a través de ella, el cual

recihbié el nombre de Ismael (Génesis 16: 1-16).

De igual modo, Raquel, quien era estéril, dio su esclava Bala
a Jacob, para que por su conducto le diera un hijo; dindole al fin
dos hijos, Dan 3 Neftali {Génesis 30: 1-8). En respuesta a lo
anterior. Lia, hermana de Raquel y esposa de Jacob, le ofrecié a
su esclava Selfa. para de igual modo poder darle mis hijos,

naciendo Gad v Aser génesis 30: 9-13).

No obstante lo anterior, la subrogacién de la maternidad en
la forma en que la  conocemos, tiene su aparicién
aproximadamente en el afio de mil novecientos setenta y seis

fépoca aproximada del nacimiento del primer nifio de probeta), y
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no- dice Martha A Field, que para finales de mil novecientos
ochenta y uno, eran cerca de cien nifios quienes habfan nacido
bajo este contexto, y para finales de mil novecientos ochenta y
seis, nos habla de que eran ya cerca de quinientos. Actualmente, al
menos en los Estados Unidos de Norteamérica, la subrogacion de
la maternidad se ha convertido en una técnica de reproduccidén
con bastante aplicacién; a tal grado, que en cnero de mil
novecientos ochenta y siete, como resultado de una encuesta, el
50% de las mujeres cuestionadas manifestaron que considerarian
la posibilidad de convertirse en madres subrogadas, a cambio de la
cantidad que usualmente es recibida por aceptar desempefiarse

como tal (Diez mil dolares).58

I.o cierto, es que actualmente no podemos creer gue su
pursta cn practica es ajena a nosotros, pues la tendencia observada
en los afios recientes es la de buscar mujeres dispuestas a
desempefiarse como madres subrogadas en los denominados paises
subdesarrollados (el nuestro entre ellos). Esto debido en gran
medida a la posibilidad de contratar a menor costo y en ocasiones

para evitar prohibiciones locales.

Ejemplo de lo anterior lo constituye ¢l caso de Alejandra
Mufioz, una mujer mexicana originaria de Mazatlin, que fue

contratada por la suma de mil quinientos délares, para ser

“ Cfr FIELD, Martha A, o at,p 5
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inseminada artificialmente, y una vez lograda la concepcidn, llevar
a cabo una tran-fercncia del embrién, a quien desempefiaria en
Glumo término el rol de madre. Para tal fin, Alejandra Mufioz fue
introducida de manera ilegal al Estado de California en los
Estados Unidos, v se le hizo firmar un contrato del que no pudo
conocer sus términos, pues no hablaba inglés. De esta manera,
Alejandra Munoz fue engafiada, pues en lugar de llevarse a cabo la
transferencia del embridon como lo habian acordado verbalmente,

clla tuvo que llevar a término su embarazo.

Independientemente del resultado de los casos antes
descritos, éstos son muestra tangible de que la 'subrogacién de la
maternidad no es un hecho ajeno a nuestra realidad, vy
scguramente, conforme avance el tiempo, cada vez serin mas los
casos de subrogacién de maternidad en que nuestros intereses se

pongan en juego.
3.2.3 Modalidades posibles.

Los contratos de subrogacion de la maternidad pueden
adoptar distintas modalidades, atendiendo a las caracteristicas que

L
presenten,

El contrato tipo. es aquel que se describid anteriormente, es

decir, aquel por el cual una mujer acepta ser fecundada por

esperma de un tercero extrafio a ella, con la finalidad de llevar a
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términoe el embarazo y entregar a la criatura producto del mismo,
a su nacimiento. Observemos que en este caso, no nos
encontramos frente a una verdadera madre sustituta, pues la
denominada madre subrogada es de hecho la madre natural; sin
emhargo, ésta e: la denominacién que se ha adoptado para ella.
De-de luego que lo comin es que la fecundacién de la madre
subrogada sea reahzada a través de la inseminacibén artificial,
aungue cabe la posibilidad de gque se consiga a través de un

contacto sexual directo.

Mdis complejos son aquellos casos en que se hace uso de la
fecundacién in wifro para conseguir la concepcidn. Generalmente,
csta técnica se aplica en los casos en que la mujer, no obstante de
tener  dvulos  fértiles, tiene alglin problema fisioldégico (ue
imposibilita la implantacién del embrién en la matriz o su normal
desarrollo. Esta seria, en estricto sentido, una verdadera
maternidad subrogada; aunque su aplicacién es mucho mas
limitada, pues su costo es demasiado elevado y el éxito de la

fecundacidn in vitre no estd asegurado.

Todavia cxiste una modalidad de maternidad subrogada mas
complicada. Aquella cn que se utiliza la fecundacién in vitro para
lograr la fecundaciéon. y la transferencia del embrién para dar

término al embarazo.

_”}n; - R



Hasta aqui hemos visto las modalidades posibles, en cuanto a
las técnicas empleadas para su realizacién. Otra clasificacion es la
que atiende al caracier oneroso o gratuito de este contrato. Hemos
dicho anteriormente. que en la mayoria de los casos, la mujer que
se desempefia como madre subrogada recibe un pago por sus
se¥vicios, v gue una cantidad gue se ha preseniado de manera
reiterada es la de diez mil délares mas gastos médicos y de
manutencién durante el embarazo. Sin embargo, existen casos
documentados de contratos de maternidad subrogada, en los que
la madre subrogada no recibié mas que los gastos médicos y de
manutencion. Algunos de estos casos fueron entre amigos cercanos
o ncluso famihares; pero muchos otros, fueron contratos
celebrados en aquelios Estados que sélo permiten este tipo de
operaciones cuando -e hacen de manera gratuita. Por supuestao,
quc es presumible gque muchos de ellos, en realidad hayan sido

fraudulentos, siendo en el fondo onerosos.

L.os contratos onerosos a su vez, pueden ser celebrados de
mancra directa e independiente por las partes, o a través de una
agencia  especializada. Este punto ha generade una gran
controversia, pues aunado a la grave critica de que son objeto este
tipo de operaciones, se dice que el hecho de que existan agencias
para tales fines promueve la explotacidon de aquelias mujeres
pobres que en bisqueda de dinero, se ven atraidas a desempefiarse
como madres subrogadas, y los distintos Estados han adoptado

diversas soluciones al respecto, como lo es el hecho de permitir



-89-

solo  la  subrogacion gratuita; imponer sanciones a los

intermediarios o exigir que la mujer conozca en todo momento el

derecho que tiene a negarse a cumplir lo pactado.
3.3 La maternidad subrogada como fenémeno social.

3.5.1 Esterilidad femenina como causa de la maternidad

subrogada.

Es indiscutible que los problemas de esterilidad han sido
origen de diversas discusiones de cardcter juridico. No hace mucho
tiempo, todavia sc discutia con gran vehemencia, si era justificable

o no, regular v aceptar el empleo de la inseminacion artificial.

Se comenz6 por tolerar la inseminacién artificial homéloga y
condenar la heterdlora; hasta llegar a la situacién actual, en que
ambas son aceptadas en una gran cantidad de Estados.
Actualmente, son muy pocas las personas que piensan que deberia
prohibirse, e incluso, comienzan a proliferar ¢n algunas partes del
planeta los bancos de semen, lugares donde pueden acudir aquellas
mujeres cuyos esposo son infértiles y que sin embargo desean ser
madres sin detertoro de su relacién de pareja. Esto no significa
que la inseminacién artificial no origine, de igual manera,
problemas juridicos, pero los mismos se han abordado desde hace
tiernpo y existen clertos matices gue comienzan a ser constantes en

las distintas legislaciones, como lo son el hecho de que para tener

_:’mv_
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acceso a  este procedimiento la  infertilidad masculina  esté
médicamente comprobada v eventualmente, para evitar el contagio
o la transmisién de alguna enfermedad grave; que sélo sea
aphcable en parecjas casadas o que vivan en concubinato; o que

exi~ta ¢l consentimiento de ambos y que sea de manera gratuita.

A diferencia de lo anterior, el trato dado al problema de la
infertilidad femeninz es muy distinto; pues si actualmente no hay
mayores problemas en someterse a un tratamiento de inseminacién
artificial, su contrapartida, la maternidad subrogada, es rechazada
de una manera generalizada. Sin embargo, es un hecho, que miles
de  parejas no pueden engendrar hijos por problemas de
inferiilidad femenina. y que esta circunstancia orilla a muchas de
clla~ a buscar alternativas para solucionar esa problemitica, y

algunas de ellas s¢ vuelven hacia la maternidad subrogada.

La critica inicial que se plantea ante una situacién de esta
naturaleza, es en el sentido de que el celebrar este tipo de
contratos, significa en el fondo, vender o regalar a un hijo, segiin
sc trate de un contrato oneroso o gratuito, algo que evidentemente
debe ser prohibido por cualquier sistema juridico. Sin embargo,
cqué es lo que hace diferente a la inseminacidén artificial
heterédloga de la subrogacion de la maternidad tipica o standard de
que se hablé antes? In ambos casos existe una tercera persona,
extrafia a la pareja que pretende asumir el papel de padres, que

apaeria su gameto para lograr concebir a la criatura. Y la respuesta
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a csta pregunta se hace mdas dificil en el caso de las madres
subrogadas que no vestan a un hijo propio, sino al producto de
una fecundacidn in vitre; o incluso, que diferencias esenciales se
cncuentran respecta de la adopcidn, en aquellos casos en que los
padres del adoptado son conocidos; pues también de alguna
manera pudiera entenderse que al ceder sus derechos paternales
estan regalando a un hijo. Estas son preguntas que se plantean en
el capitulo siguiente y a las que se les busca dar una respuesta

coherente.
3.3.2 Otras causas.

Aunque la infertilidad femenina es la principal causa por la
que los contratos de maternidad subrogada existen, se plantean
diversas situaciones que pretenden justificar su existencia. Las
principales son, que la mujer padezca de alguna enfermedad grave
¢ cronica, que aunque no la haga estéril, crea un serio riesgo en su
salud en caso de embarazarse, razén por la cual podria llegar a
considerar la posibilidad de utilizar o bien, una subrogada en la
forma tradicional. o incluse utilizar sus propios évulos, fecundados
mediante la fecundaci16n in wvitre, y transferirlos al dtero de otra
mujer, para Hcevar a término la gestacidn; y, la circunstancia de
que la madre pudiera ser transmisora de alguna enfermedad
congénita, aungue en esta situaciéon soélo seria practicable en su

modo upico.
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A menudo se han invocado algunas otras circunstancias en
las cuales pudicra permitirse, pero gue resultan frivolas en
extremo, y de ninguna manera pueden tomarse como verdaderas
razones para permitir este tipo de contratos: “When the issue arises
with respect to surrogacy, singles, gays and couples with some reason for
wariing suurogacy other than infertility will have an important stake in
demonstrating the unfairness to limit access to surrogacy to infertile couples.
Some fertile women have medical conditions incompatible with pregrancy or
carry geneglic disease that would be harmful fo a child. And some feriile
couples with less need for surrogacy might nonetheless want access to in order
to increase their option.” 57 (Cuando el problema aparece respecto a la
subrogacién, soltero:. gays y parejas con una razdn distinta a la
infertilidad que desean hacer uso de la subrogacién, tendrdn un
gran interés en demostrar lo injusto de limitarla sélo a las parejas
infértiles. Algunas mujeres fértiles no pueden desarrollar un
embarazo por razones médicas o tienen algin problema genético
que pudiera dafiar al bebé. Algunas parejas fértiles con menos
necesidad de la subrogacién podrian querer tener acceso a ella

pard incrementar sus opciones).
3.3.3 Alternativas.

Ya hemos dicho que la infertilidad femenina es la principal

causa que origina que algunas parejas busquen contratar a una

¥ Idem, pp. 31y 32
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madre subrogada. E< recomendable, y asi sucede en la prictica,
que en estos <asos, antes de diagnosticar que la mujer es estéril, la
parcja se someta a tratamiento médico con el objeto de conseguir

el embarazo en forma natural, o haciendo uso incluso de la

inseminacidon artificial,

Una vez que la mujer ha sido declarada médicamente estéril,
surve la figura de la adopcidén como principal alternativa para que
la parcja pueda acercarse lo méas posible a ser padres; pues en
iltima instancia, como se mencioné en ¢l capitulo segundo, la

adopcién busca simular el hecho biolégico de la filiacién,

La adopcién, ademas de ayudar a la pareja imposibilitada de
wner hijos, a accrcarse en lo posible a la paternidad, tiene la
ventaja de que permite que a través de ella, un menor, que
probablemente no tiene apoye alguno, se incorpore a un hogar,

donde se le dard la atencidon debida.

Por esta razdén, mucha gente considera que es inadmisible
que se le pretenda dar un marco juridico a la subrogacion de la
maternidad, pues si estas parejas en realidad desean desempefiar el
rol de padres, deberian de hacerlo con esos miles de nifios que son
huérfanos, pues a la vez que satisfacen sus deseos, favorecen de
igual forma a la sociedad. Sin embargoe, muchas de estas parejas

inférules prefieren pensar en utilizar a una madre subrogada,
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antes que adoptar a un menor huérfano, en razén de que asi, por

lo menos el menor tendria un lazo genético con alguno de ellos.

Lste razonamiento ha sido atacado por los defensores de la
maternidad subrogada, en el sentido de gue el mismo criterio
deberia utilizarse en su caso, a las parejas normales, pues si
cfectivamente lo que se desea es ayudar a todos esos nifios
huérfanos, antes (ue procrear a nuevos, se podria pensar que a las
parcjas normales se les prohibiera también tener hijos propios, con

la finalidad de que ellos también adoptase a nifios huérfanos.

Lo cierto es. que una gran cantidad de parejas gue recurren a
la maternidad subrogada como alternativa para sus problemas de
infertilidad, no utilizarfan la adopcién en su lugar, si aquella por
alguna circunstancia no estuviera a su alcance. Desde luego, gue
no pretendemos gue csto justifique la aceptacién de la maternidad
subrogada, pero es importante comprender que esta problemaitica
existe, v que son muchas las personas que ven en ella una solucién
para sus problemas. Consecuentemente, es importante determinar
si su aplicacién debe ser prohibida o no, debiéndose buscar la
respuesta a esta pregunta en la naturaleza misma del acto, y no en
otro tipo de justificantes externas, como la antes anotada, respecto
al benceficio indirecto que recibirian los nifies huérfanos si se

prohibe su puesta cn practica.
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3.3.4 Aplicacién de la maternidad subrogada en otros

paises.

Antes de comenzar el estudio relativo a la posibilidad de que
este tipo de contratos puedan existir dentro de nuestro sistema
legal, de manera breve mencionaremos la forma en que algunos

Estados han abordado el problema.

Genéricamente. se pueden adoptar tres posturas al respecto.
[.a prohibicion de este tipo de contratos; su aceptacién vy
(onsiguiente regulacion; y una postura indiferente hacia la misma,

es decir, ignorando en lo absoluto su existencia.

Entre los paises que han adoptado la primera de las posturas,
tenemos a  Suecia, que desde el primero de marzo de mil
novecientos ochenta y cinco, tiene una ley que trata sobre las
moderna técnicas reproductivas. En ella, se acepta la inseminacién
artificial. incluyendo la heterdloga, considerindose como padre
legal & aquetla persona que viva en cardcter de cényuge o
concubinario de la madre, sin que exista la posibilidad de que
dechine esta responsahilidad, pues se parte del hecho de que existe
su (onsentimiento informado previe; y de manera absoluta, se

prohibe la subrogacién de la maternidad.

En Espana, de igual modo, segin la ley 35/1988, del

veinudos de noviembre de mil novecientos ochenta y ocho,
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denominada Lev Schre Técnicas de Reproduccidn Asistida, se
dispone que la técnicas de reproduccién asistida son: la
inseminacion aruficial; la fecundacién in vitro; la fecundacidn in
vitrs con  tran-ferencia de embriones y la transferencia
intratubarica de gametos. Estas técnicas s6lo serdn aplicadas
cuando se justifique cientifica y clinicamente su necesidad y se
realicen en centros autcrizados. Respecto a la subrogacién de la
maternidad, se dispone que aquel contrato por el que se convenga
la gestacién con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a
su filiacién a favor del contratante, serd nulo de pleno derecho y
que la filiacion de los hijos nacidos de esta forma se determinari

yaor el parto.?
I i

En Alemania se ha adoptado un criterio distinto. Una ley del
treinta de noviembre de mil novecientos ochenta y nueve, la Ley
sobre Proporcién de Adopciones y la Prohibicién de Servicios de
Intermediarios para Proporcionar Madres Sustitutas, permite la
celebracion de este tipo de contratos, pero establece sanciones
para los intermediarios que eventualmente pudieran intervenir en
la c¢elebracién de un contrato de maternidad subrogada. Si el
intermediario no recibe beneficio alguno, la pena podrd alcanzar
hasta un aho de prision; si obtuvo alguna clase de beneficio, se le

podri imponer pena hasta de dos afios de prisién; y finalmente, si

** MO TEZLUMA Barragin, Goenzalo, op al, p. 8.
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el intermediario hace de esa actividad su forma de vivir, se le

impondran hasta tres aftos de prisién. ™

En el Reine Unido, la maternidad subrogada estd
reconocida, pero Unicamente en forma gratuita, ademéas de no ser
forzoso su cumplimicnto, si la madre natural se niega a cumplir
con lo pactado. Se ha determinado que la intervencién de alguna
agencia o intermediario en la celebracion de este tipo de

contratos, constituye delito.®

Sin duda, el pais en que se ha tratado en forma mas compleja
este problema es en los Estados Unidos de Norteamérica, donde
encontramos gue de los cincuenta y cuatro Estados que conforman
a cse pals, diecisiete cuentan con algin tipo de regulacién al
respecto {Arizona, Arkansas, Florida, Indiana, lowa, Kansas,
Kenwucky, Louisiana, Michigan, Ohio, Nebraska, Nevada, Nueva

Jersey, Dakota del Norte, Utah, Washington y Wisconsin).

Resulta intcresante ohbservar la  variedad de criterios
adoptados en esos Estados, lo que es posible gracias al Federalismo

intenso existente en los Estados Unidos.

Para comenzar, a excepcién de Arkansas, Iowa, Kansas,

Ohio v Wisconsin, ¢l resto de los Estados antes anotados,

Y ibder p. 7
“ VILLYY. Martha, o cr.p. 176




establecen gue estos contratos no pueden ser obligaterios en los
casos en que la madre natural desea conservar a la criatura. Lo
anterior no significa que el resto de ellos dispongan de dicha
coercibilidad, sino que sus respectivas legislaciones son omisas al
respecto, dejando a los jueces determinar lo que corresponda en

cada caso.

En Kentuckv, por ejemplo, se tiene un estatuto vigente desde
mi! novecientos ochenta y ocho, en el que se prohibe cualquier
participacidn en la celebracién de un contrato de maternidad
subrogada a cambio de un beneficio o compensacién. En Indiana
sc contempla similar prohibicién, y se extiende incluso a los
contratos gratuitos. Sin embargo, no obstante las prohibiciones,
en ninguno de esos Estados se contempla sancién alguna para los

infractores.

En Nueva Jersey. la Suprema Corte de Justicia de ese Estado
ha sostenido que los contratos de subrogacién de la maternidad no
pueden ser forzosos en su cumplimiento; al menos mientras no sea

creada una ley que disponga lo contrario.

En Nevada, expresamente se aceptan los contratos de
maternidad subrogada gratuitos, pero se otorga a la madre natural
¢l derecho de revocar su consentimiento de entregar al bebé, antes
del nacimiento de éste o dentro de las setenta y dos horas

siguivntes al parto. De hecho, se considera nulo el consentimiento
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otorgado antes de ese plazo; momento en el que la madre

subrogada debe ratificar su decision de seguir adelante,

En Florida se adopta un criterio similar al de Nevada, pues se
dispone que la madre subrogada no puede otorgar un
consentimiento salido para ceder sus derechos maternales, antes
de que el bebé hava cumplido siete dias de nacido; ademds de que
debe constar fehacientemente que la madre supo en todo momento
el derecho que tene a renunciar al cumplimiento del contrato.
Ademas, en Florida se considera delito la participacién como
intermediario en este tipo de operaciones, imponiéndose penas de
hasta cinco anos de prisién y multas hasta por cinco mil ddlares.
Se prohibe realizar pago alguno a la madre para desempefiarse
como una subrogada, pero se permite el pago de gastos de
manutencién durante el embarazo. Interesante resulta el trato que
en este Estado «e da a la subrogacién de la maternidad, pues,
scgun la legislacién de ese Estado, se trata de un contrato de

adopcidn preplancada.

En Utah. se considera como delito menor el participar como
intermediario en este tipo de contratos, con pena de prisién de
hasta un afo y multa hasta de dos mil quinientos dbélares. Se

permite la subrogacién gratuita, pero su cumplimientd no es

lorsoso.
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En Washington existen disposiciones similares a las de Utah,

con la salvedad de que la multa a intermediarios puede ser hasta

por cinco mil délares.

En Arkansuas, aunque no se establece de forma expresa que
los contratos de subrogacién de la maternidad son obligatorios,
exisien disposicicnes que de alguna manera lo sugieren, como lo es
el hecho de que, el hijo nacido como consecuencia de una
operacidn de este tipo, se considerard hijo del padre bioldgico y de
su esposa, en caso de ser casado; sélo del padre biolégico si es
soliero: y de la mujer solicitante, en los casos en que se haya
utilizado ¢l semen de un donador anénimo. El efecto de estas

disposiciones es eliminar a la madre subrogada de una probable

controversia sobre el establecimiento de la maternidad.




CAPITULO CUARTO
Problema de la existencia y validez del
contrato de maternidad subrogada en el Derecho

Mexicano.

4.1  Existencia de este contrato en el Derecho Mexicano.

A continuacibén, toca hacer el estudio de este tipo de
contratos a la luz de nuestro sistema juridico, para asi poder
determinar si nuestre derecho positivo, de alguna manera da lugar
a {4 existencia y validez de la subrogacion de la maternidad; y en

su vaso, hacer las propuestas que se crean necesarias.
4.1.1 LI problema de la existencia de su objeto.

Ya en ¢l capfiulo primero se establecieron cuales son los
clementos esenciales que debe tener todo acto juridico para poder
exivtir: obhjeto y voluntad (que en los actos juridicos bilaterales o

plurilaterales adepta la forma de consentimiento).

Tratdndose del consentimiento, no existe mayor problema en

determinar que < existe en este tipo de operaciones; pues de lo

contrario no s¢ ltevarian a cabo.
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Respecto al problema del objeto, deciamos anteriormente,
que necesariamente se requiere de {a existencia de un objeto para
que haya conirato: y aclaridbamos al respecto, que se hace
referencia al objeto de la obligacién producida por el contrato y
no al objeto directo de este altimo, que no es mis que la creacién
o transmisién de una obligacién. Ahora bien, (Cuindo decimos
que no existe ese objeto? En primer lugar, cuando la cosa material
a que se refiere la obligacién no existe ni es suceptible de existir, o
cuando existiendo, ¢sta se encuentra fuera del comercio. Si el
objeto de la oblizacién se refiere a un hecho, éste es inexistente

cuando existe imposibilidad fisica o juridica para realizarlo.

Desde luego que la imposibilidad fisica de un hecho se
entiende por su propia naturaleza. El problema surge en realidad
cuando se trata de determinar si existe imposibilidad juridica de
realizar ese hecho: perque en este tipo de contratos, el objeto de la
oblizacion derivada del mismo, es ese hacer de la madre,
consistente en la renuncia de sus derechos maternales a favor de
otra persona. No es por supuesto, la entrega del menor. Las

personas no son suceptibles de apropiacién,

¢Existe esa norma juridica que no prohibe este tipo de
Contratos, pero que se constituye en un obstacule insuperable para
su realizacién? En estricto sentido podemos afirmar que si, pues la
filiaciomn es una institucién de orden piblico, que por tal metivo

gueda Tuera del alcance de la disposicién de los particulares; sin
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embargo, recordemos que en aquellos casos de adopcién en que se
conoce quienes son los padres del adoptado, es necesario que
aquellos concurran ante la autoridad judicial competente vy

manifiesten su conformidad con la adopcidn.

l.o anterior, indudablemente constituye una disposicidon de
los derechos derivados de la paternidad. Se estd renunciando a la

patria potestad de un hijo a favor de otra persona.

Por supuesto que esta circunstancia no implica que el objeto
de un contrato de esta naturaleza sea inexistente, pero no porque
sea irrealizable fisicamente, sino porque la ley misma no autoriza
a disponer de los derechos maternales a través de un contrato, io
que s{ constituye esc obsticulo legal insuperable (imposibilidad
juridica): sin embarzo, nada impide que un acuerdo de esta
naturaleza pueda realizarse a través de un procedimiento de
adopcién; que es un acto juridico perfectamente vilido; de tal
forma que si quisiéramos realmente buscar un criterio para
determinar que no es posible realizar este tipo de operaciones,
habria que hacerlo atendiendo a su ilicitud como motivo o fin
determinante de dicho procedimiento de adopcién; pues si
atendemos a lo antes dicho, el contrato de maternidad subrogada
no puede tener existencia legal en nuestro sistema juridico como
tal, pero si puede ser la base para iniciar un acto juridico diverso

que lleve al mismo fin. el procedimiento de adopcién.
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4.1.2 1 problema de su falta de regulaciéon en los

¢ 6dizos mexicanos.

Relacionado con el problema de la posibilidad juridica del
objeto de estos contratos, es el determinar si su falta de regulacién
obedece a su iexistencia propiamente dicha, o es sélo una laguna,
quc en gran parte ohedeceria a lo relativamente nuevo del uso de

las modernas técnicas reproductivas.

Recordemos que segin los tratadistas, el objeto inexistente
no ecs contemplado en la ley, porque simplemente su realizacién es
imposible, El objeto inexistente no es aquel que estd prohibido,
sino simplemente aquel que por su misma naturaleza o por la

existencia de una norma juridica no puede realizarse.5!

Al respecto. debemos atender a lo antes dicho, pues si
descaramos concluir ue es innecesario regular sobre esta materia
en virtud de que -u naturaleza encuentra obstiaculos insuperables
¢n la ley, tendriamos que partir de que la renuncia a los derechos
paternales no es posible, lo que no es completamente exacto, secgiln
mendionamos respecto de la adopcidn, aclarando nuevamente, que
este contrato como tal no puede existir en nuestro derecho; lo que
no impide que de manera indirecta se realice a través de una

adopeidn,

9 (. GUTIERREZ v Gonsdlez, Lmesto, Derecha de las Obligaciones, 5° edicién, Editorial Cajica, Puebla,
Mévco 1974, pp. 240y 21,
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Ahora bien. atendiendo 2 lo antes dicho, pudiéramos concluir
lisa y llanamente diciendo que este tipo de contratos son
inexistentes, pues su objeto es juridicamente imposible, toda vez
que la disposicién de los derechos maternales no son disponibles a
trax¢és de un contrato. Lo cierto es que esta afirmacién no
resalveria ia problemaética que rodea a estos acuerdos; pues el
hecho de que se determinara judicialmente que un contratc de este
lipo es inexistente, no impide por si mismo su celebracién, y aun
¢n ¢l caso de que se hiciera la determinacién judicial de esa
incxistencia, no hay que olvidar que un nuevo ser puede venir en
camino. y es importante tomar en cuenta sus intereses al plantear

una solucidn.

No podemos obligar a una mujer a cuidar de un bebé que
rcalmente no desea, y que concibié sélo por el acuerdo previo,
cuando existe una pareja que desea cuidar de éi Y que
probablemente pueda darle una mejor vida; y no podemos hacerlo,
no porque la ley no disponga de los medios coercitivos para
lograrlo, sino porque debemos procurar gue ese menor tenga una
vida digna, y entonces debemos optar por la solucién que mejor

garantice sus inlerest's.

Ahora bien, es cierto que la subrogacién de la maternidad no
se contempla por ninguno de nuestros codigos, pero eso no impide
que los mismos se pucdan estar celebrando actualmente en nuestro

paist v de ser asf, es probable que en algiin momento alguna de las
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partes, inconforme con el actuar de su contraparte, resolviera
hacer su reclamacién por la via judicial, ;deberia un juez desechar
la demanda por el hecho de considerar que este tipo de contratos
no tienen existencia juridica en nuestro pais? Desde luego que no,
pues si atendermnos a lo dispuesto por el articulo 14, parrafo cuarto
de nuestra Carta Magna, en los juicios del orden civil, el juzgador
estara obligado a resolver las controversias gque se¢ le presenten de
acuerdo a la letra de la ley o a su interpretacién juridica, y en su

defecto, conforme a los principios generales del derecho.

Asimismo, ¢l Cddigo Civil para el Distrito Federal, en su
articulo 18, dispone que el silencio, obscuridad o insuoficiencia de
la ley no autoriza a los jueces o tribunales para dejar de resolver
una controversia. De tal forma, que el juez estaria obligado a dar
tramite v resolver conforme a dichas disposiciones. Desde luego,
que esto tampoco significa que se encuentren legitimados en
nuestro derecho, pero ya plantea la necesidad de hacer una
regulacién especifica al respecto; aunque también pudiéramos
resolver no hacerlo, v dejar a criterio de los jueces resolver al
respecto; aunque si aspiramos a una seguridad juridica en la forma
de proceder, seria importante inclinarse por la primera de las
opcianes, sin importar en que sentide fueran las medidas que se

tomasen.,

4.2 La validez de este contrato.
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4.2.1 Consideraciones generales.

Es precisamente al hablar de la validez de una operacién de
este tipo, donde podemos ubicar todas las oposiciones que al
respecto se hacen a la subrogacién de la maternidad, pues como se
menciond, no basta con determinar que estos contratos son
incxistentes, para considerar resuelto el problema, pues aun en
este ultimo caso. el acuerdo de voluntades puede existir, aun sin
ser reconocido por el derecho y manifestarse en forma de una
adopcién, que como se dijo anteriormente, es un acto juridico
perfectamente realizable, por lo que es importante determinar si
un procedimicnto de esta naturaleza gue tenga como objetivo dar
cumplimiento a un contrato de maternidad subrogada, dehe ser

declarado nulo por carecer de alguno de sus elementos de validez.

Desde luego que para celebrar cualquier acto juridico, se
debe tener capacidad de ejercicio y debe haber una ausencia de
vicios ¢n la voluniad. pero las principales objeciones son aquellas

relauvas a la licitud de su objeto, motivo o fin.

4.2.2 El problema de la licitud del objeto, motivo y fin

de este contrato.

Como se menciond anteriormente, se considera ilicito un
acto juridico, cuando su objeto, motivo o fin, contravienen a las

normas de orden pablico o a las buenas costumbres.
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Es pertinente aclarar, que s6lo la conducta humana puede ser
calificada de licita o ilicita; no asi los objetos, y como
mencionamos anteriormente, el objeto de esie tipo de acuerdos es
la renuncia de la madre subrogada respecto de sus derechos
matcrnales, a favor de una tercera persona. Algunas personas, con
la finalidad de justificar estos arreglos, han afirmado que su objeto
lo constituye la actividad de la madre subrogada que se presta a
gestar a un bebé por otra persona, de ahi que usualmente se le
designe como arrendamiento de Atero o de vientre; afirmacién que
resulta falsa, s; tomamos en cuenta que la subrogada en la mayoria
de los casos es la madre biolégica de la criatura. Ahora bien, en
aquclios casos en que la madre subrogada no aporta su évulo para
la fecundacidén, sino que esta Gltima se lleva a cabo a través de la
fertilizacién iz vitro, para después llevar a cabo su implantacién en
el ltero, se acerca mds a ¢ste razonamicnto, Pero es Necesario
recordar, gue de acuerde con nuestra legislacién civil, la
matcrnidad es determinada por el parto y la identidad del hijo,
por lo que necesariamente debemos concluir, que aun en estos
tasos, legalmente se considerard madre del bebé a la mujer que
Hevo a cabo la gestaci6n, por lo que para dar cumplimiento a un
acuerdo de subrogacion de la maternidad, deberd renunciar a sus

derechos maternales a favor de una tercera persona.

La sola idea de ceder los derechos maternales en favor de
otra persona da la 1mpresidon de ser contraria a las leyes de orden

publico v a las buenas costumbres, independientemente de que se
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hava en forma graiuita o a cambio de una remuneracién, sin
embargo, resulta interesante cuestionar que es lo que hace
diferente a la inseminacién artificial heterdloga de la subrogacién

de la maternidad

En la inseminacién artificial heterdloga, un donador aporta
sus gametos para lograr la fecundacién de una mujer cuyo maridao
o concubinario es estéril. Ese donador es el padre biolégico del

menor asi nacido. aunque legalmente no se encuentre vinculado a

,

¢l

En el caso de la maternidad subrogada, es la madre bioldgica
fuicn aporta su gameto, pero se busca una finalidad similar, salvo
que. ella Hevara a cabo el embarazo. Atento a esto, realmente no
existe una razoén de peso para considerar que la situacién de la
madre subrogada es distinta a la del donador de semen. Ambos
aportaron sus gametos, y por tanto, en estricta logica, si debe
considerarse ilicita alguna de tales situaciones, igual criterio

debicra adoptarse con la otra.

5S¢ ha dicho que la causa de que la subrogacién de la
maternidad debe ser prohibida, a diferencia de lo que sucede con
la inseminacidn ardificial heterdloga, es que se exige mucho mas de
ta madre subrogada que del donador de semen, pues ia carga que
se exige a esia Oluima es macho mayor: debe ser inseminada

arntificialmente v llevar a cabo el embarazo; pero si aceptamos este
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rasonamiento, nece-ariamente debemos concluir, que tampoco es
causa suficiente para prohibirlos, pues de conformidad con lo
dispuesto por el ardculo 6 del Coédigo Civil, se puede hacer
renuncia a derecho. que no sean de interés piblico y que no
afecten intereses de terceros; de tal forma, que si es esa carga para
la madre lo que pudiera justificar su prohibicién, nada impide que
si ¢lla estda de acuerdo en soportarla, lo haga; pero si queremos
ademés decir. que la filiacién de su hijo debe prevalecer a sus
deseos, por ser una cuestién de orden piblico, y que
consecuentemente no se trata de derechos que no afectan a
terceros, entonces solvemos al punto de partida; determinar
porque no se sigue igual criterio con el varén que dona semen para

realizar una inseminacién artificial heterdloga.

Se ha dicho también, que este tipo de operaciones deben
prohibirse definitivamente, porque su celebracién implica la venta
o donacién de un hebé. Aclaracién que se hizo anteriormente al
¢stablecer que lo que se hace es ceder los derechos maternales a
favor de una tercera persona. Y como también se dijo, no podemos
decir que la renuncia de esos derechos maternales constituya por si
misma algeo ilicito. de-de el momento en que en muchos casos de
adopeion se hace. Lo que podemos llegar a considerar ilicito, es el
motivo que da lugar a esa cesidn, que en este caso seria el acuerdo
mismo; pero nucvamente se deberfa determinar cual es la

diferencia entre subrogacidn de la maternidad e inseminacién
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artificial heterdloga. pues el donador, a final de cuentas, es el

padre biolégico del menor engendrado por este medio.

Al tratar de tomar una determinacién al respecto, no
debemos olvidar. como se dijo anteriormente, gue um nuevo ser,
ajeno a las circunstancias de su nacimiento, serd quien resienta las
consecuencias de la decisién gue se adopte; y en este sentido, es

importante considerar con quien van a estar mejor tutelados sus

derechos.

St pensamos en el caso de una mujer que se comprometid a
gestar 2 un menor con la finalidad de entregarlo a una tercera
persona; y resulta que como consecuencia de lo anterior, el bebé
asi gestado no es deseado por ella, ¢podemos disponer que ella se
vea obligada a cuidar de él, aun cuando sea manifiesta su aversion
hacia su hijo? ;Acaso no serd mejor permitir gue el bebé sca
puesto bajo la guarda y custodia de la pareja contratante?; porque
no hay gue olvidar tampoco, que el vardén de dicha pareja, por
regla general es el padre biolégico de la criatura; y aunque esta
circunstancia carece de valor legal, porque de acuerdo con nuestra
legislacién civil, se presume padre al conyuge de mujer casada,
sicmpre gue el nacimiento hubiese acontecido después de ciento
ochenta dias de haberse celebrado ¢! matrimonio y dentro de los
trescientos dias siguientes a su disolucién, cualquiera que sea la

causa de la misma: es un hecho real que no podemos ignorar, pues
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social v moralmente, esa persona se considerari padre de la

crratura,

De acuerdo a lo anterior, es interesante considerar, en caso
de permitirse la subrogacion de la maternidad, si serfa conveniente
conservar intacta la presuncién antes mencionada, o si por el
contrario, seria pertinente hacer una excepcién en los casos en que
constara fehacientemente gque una mujer se embarazé por medio
de la inseminacion artificial, con el propédsito de entregar a la
criatura. en cuyc caso se podria considerar legalmente padre al
donador del semen; pero s6lo cuando constara fehacientemente
que dicha donacidn se hizo con el propésito de engendrar un hijo

propic v criarlo como tal.

Importante también, es considerar si la subrogacién de la
maternidad atenta contra las buenas costumbres de nuestra
socicdad, pero el mismo criterio antes expuesto se debe seguir,
pues si llegamos a la conclusién de que la mujer que participa en
este tipo de operaciones actda de manera contraria a las buenas
costumbres, por que en el fondo se esta cediendo a un hijo;
nueyamente, igual consideracién debemos hacer que la hecha
respecto a la inseminacién artificial heterdloga, que como va
quedéd  establecido, estd  plenamente reconocida en  nuestra
legislacidn, puesto que actuar de otro modo, seria atentar contra la
igualdad legal que exi~te entre hombre y mujer, segtin lo dispuesto

por ¢l articulo 4° constitucional. Ademds, en la adopcién sucede
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una situacién similar; se estd renunciando a la patria potestad para

quc otra persona quede en calidad de padre respecto de su hijo.

Cuando se trata de adopciones de menores huérfanos, la
adopcidn estd plenamente justificada, pues de esta forma, a la vez
que alguien satisface su deseo de tener un hijo, se ayuda a una
persona que de otra manera probablemente estaria desamparada;
pero cuando los padre del menor son conocidos y éstos consienten
en llevarla a cabo, se justifica su procedencia en atencién a los
mejores intereses del menor; de ahi gue se exija la solvencia moral

v econdmica de los solicitantes.

e acuerdo con lo anterior, consideramos que no existen
razones juridicas verdaderamente fuertes como para afirmar de
manera categorica, que la subrogacién de la maternidad es un
hecho ilicito que debe prohibirse e incluso tipificarse por nuestras
leyves; al menos por lo que hace a los casos en que la subrogacién
de la maternidad es gratuita, aungue no se descarta que por
cuestiones de politica v atendiendo a nuestra idiosincrasia, pudiera
optarse por una absoluta prohibicién. De cualquier modo, no es
posible ignorar estos hechos, y es necesario que se adopte una
medida al respecte. A<imismeo, es importante tomar en cuenta, que
en ocasiones la misma ley califica de ilicitos algunos hechos, pero
por razones de orden piblico no se afecta su validez, como sucede

en los casos en que se contrae nuevo matrimonio sin dejar pasar el
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término legal que e<tablece el articulo 264, en su fraccién II, del

codigo civil del Distrito Federal.
4.3  Problematica ético~juridica de este contrato.

4.3.1 Ll problema de la  obligatoriedad  del

cumplimiento de este contrato.

Desde luego, yue resulta obvio que una operacién de este

tipo no puede exigirse de manera coercitiva por el ordenamiento

legal.

Es cierto, que hemos aceptado la posibilidad de gue este tipo
de acuerdos pudieran celebrarse en nuesiro pafs, y que a través del
procedimiento de adopcidn se puedan cumplimentar, dando vida a
una nueva situacion juridica; pero estamos lejos de aceptar que su
cumplimiento pueda hacerse exigible aun en contra de la voluntad

de 1o denominada madre subrogada.

Antes gquc nada, hay que tener presente que la maternidad no
es suceptible de disposicién a través de un contrato, lo que por si
mismo es causa suficiente para afirmar su no obligatoriedad, que
como ya dijimos anteriormente, en estricto sentido juridico no es

un contrato; de tal forma que su obligatoriedad tampoco lo es.
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En todo caso. la subregacién de la maternidad, seria un
presupuesto que daria origen a un procedimiento de adopcién, y
aun cuando, la madre subrogada se hubiese comprometido a ceder
sus derechos maternales por medio de un documento escrito, esta
situaciéon no cobraria efecto juridico alguno, sino hasta que un
jue. competente hiciera la declaracién de adopcién respectiva,
para lo cual, es indispensable que la persona que ejerce la patria
potestad otorgue su consentimiento ante la presencia judicial; de
tal forma que no es relevante que con anterioridad a esta
manifestacion de consentimiento, se hubiese celebrado un acuerdo,
por ¢l cual la madre se comprometié en renunciar a sus derechos

maternales.

En algunos paises se presenta el problema, pese a la no
oblicaioriedad del cumplimiento de estos coniratos y en
concecuencia ¢l derecho de la madre natural a conservar a su hijo;
de que el padre biolégico dispute, en ese cardcter, la custodia de
su hijo. En nuestro sistema juridico no existe esa posibilidad,
puesto que existe la presuncidon de paternidad a favor del marido
de mujer casada, por lo que ademds, en caso de ser casada la
madre subrogada, se haria necesario obtener también el
consentimiento de su esposo, pues legalmente se le consideraria
padre de la criatura. En este sentido creemos pertinente que si
quisicramos darle legitimidad a la circunstancia de que el padre

biologico fuera reconocido como tal, dicha legitimaciéon se
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supeditara a la condicién suspensiva de que la madre optara por

dar cumplimiento al acuerdo celebrado.
4.3.2 Carédcter oneroso o gratuito de este contrato.

Uno de los principales puntos de debate de la subrogacién de
la maternidad lo constituyen las cantidades de dinero que muchas

mujeres han recibido por haberse desempefiado como madres

subrogadas.

En el eapitulo tercero mencionamos gue una cantidad que es
frecuente como pago por este tipo de contratos, es la de diez mil
délares, mas gastos de manutencién y médicos durante el
embarazo; aunque también establecimos que en muchas ocasiones
se recurre a mujeres de pafses subdesarrollados, a quienes se les

pagan cantidades mucho menores,

La idea de recibir una remuneracién por aceptar llevar a
cabo un contrato de esta naturaleza, indigna a la mayoria de las
personas, pues se dice que hacerlo equivale a vender a sus hijos; y
aungue anteriormente se dijo, que el objeto de este tipo de
operaciones es la cesion de los derechos maternales a favor de otra
persona, lo cierto es, que la mayoria de las veces, una mujer se

involucra en ellos, motivada por la remuneracién que va a recibir.
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Lo anterior, efectivamente crea un doble conflicto social. Por
un lado, la probabilidad de que algunas de las mujeres consideren
la posibilidad de desempefarse como madres subrogadas en varias
ocasiones, con la finalidad de hacerse de una gran cantidad de
dinero en poco nempo; y por el otro, la explotacidn a que se ven
sometidas estas mujeres, pues en su gran mayorfa no es un
verdadero deseo de hacerlo, sino una necesidad econdémica la que
las orila a involucrarse. Todo esto, motivado desde luego, por el
régimen capitalisia en el que vivimos inmersos, y en este sentido,
resulta importante mantener fuera del comercio a las personas
mismas, por lo que se hace indispensable actuar enérgicamente en
contra de aguellas personas que promuevan la subrogacién de la
maternidad como un negocio, y al respecto, parece adecuado
incluso, considerar como delito el promover o participar como

intermediario en un contrato de esta naturaleza.

Por lo gue hace a los contratos de subrogacién de la
maternidad onerosos, celebrados exclusivamente entre las partes,
sin la intervencién de ning(n extrafio, bastarfa con hacer nula la
parte relativa a la remuneracién, salvo los gastos de manutencion
v/o médicos, pues nuevamente repetimos, hay que encontrar una
solucidén que sea conveniente a los intereses de la sociedad, que se

traducen en la conventencia del menor por nacer,

4.4 Naturaleza de la relacion que surge entre el menor

nacido y la madre no biolégica.
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4.4.1 El cumplimiente voluntario de este contrato.

Aunque ya se ha hecho comentario al respecto, es importante
insistir, que no obstante la solucién que se tome al respecto,
sitempre se debe estar atento a la mejor conveniencia del menor

nacido de la madre subrogada.

En este sentido, dijimos que si una mujer tiene un bebé
exclusivamente por el acuerdo gue sostuva, y si no siente ningon
afecto por él, y ademds existe aquella pareja que desea tenerlo
consigo ¥y que cuenta con los medios necesarios para su
manutencién, seria conveniente autorizar a que se llevara a cabo

la adopcién correspondiente.

No hay que olvidar, en 0ltima instancia, que el derecho
aunque normativo por naturaleza, no debe ser tan rigido como
para imponer sus normas aun en perjuicio de la sociedad misma,
pues su propdsito fundamental es preservar la existencia del grupo
social para el que ha -ido creado, es decir, las normas juridicas se
han creado para servir al hombre, para preservar su organizacién
social, y no para regular sohre él como sistema normativo rigido e
inflexible. En ocasiones, la ley debe ser menos rigorista con la
finuhidad de preservar el orden y la paz sociales: "Podemos afirmar
que ¢s importante legislar de manera amplia y tolerante con
respuestas alternativas para la filiacién, permitiendo el uso de las

técnicas reproductivas cuando se observe un deseo de asumir la
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maternidad v lz paternidad, en su caso, con responsabilidad y
verdadero compromiso hacia el hijo o hija que naciere. Sin
embargo, es importante establecer limites a las manipulaciones

genéticas que atenten contra la dignidad humana.”®2

Desde luego que no pretendemos afirmar que la subrogacion
de la maternidad deba aceptarse como una institucién benéfica a
nucstra sociedad. pero ante el riesgo de crear peores dafios con su
prohibicién, se buscan alternativas que sean acordes a nuestra
realidad, pues no resultaria extrafio que ante una prohibicién
absoluta, la explotacié6n de mujeres pobres se harfa mas intensa,
pues este tipo de operaciones se practicaria seguramente en forma

clandestina.

Ademés, de adoptarse una reglamentacién al respecto, se
podria mantener un estricto control sobre este tipo de operaciones,
pudiéndose establecer entre otras medidas las siguientes: Que este
tipo de operaciones se encuentren disponibles ftnicamente a
parcjas casadas o gue vivan en estado de concubinato; que la
mujer que se preste para desempefiarse como madre subrogada lo
pucda hacer por una sola vez; que ademdas, sea plenamente
informada del procedimiento a seguir y del alcance legal, médico y
sacial de dicho acto: la prohibicién absoluta de la maternidad

subrogada onerosa (lo que ayudaria en mucho a una menor

“PLEREZ DUARTE Y N, Ahna Elena, gp. el p. 5.
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incidencia de la misma, pues la principal causa que motiva a las
mujeres a participar en este tipo de contratos es la remuneracién
que  recibiran); la no obligatoriedad de la misma y el
establecimiento de multas y sanciones, incluso penales, para

quiencs contravengan estas disposiciones.

4.4.2 Situacién juridica del menor frente a la madre

no biolégica.

El menor nacido de un contrato de maternidad subrogada,
desde luego que no tiene ninguna relacién de filiacién respecto a
la mujer que coniraté a la madre subrogada, y ha quedado claro,
que por virtud de dicho contrato no se puede hacer surgir esa
relacién de filiacion.. y tampoco es conveniente pretender que se

legicle en ese sentido.

Hemos dicho que en aquellos casos en que la madre natural
cstd conforme con dar cumplimiento al acuerdo celebrado, es
conveniente perfeccionar dicho arreglo conforme al procedimiento
de adopcidén, no porque se considere que la mujer ha actuado
correctamente o en ejercicio de un derecho, sino porque se debe
atender a los derecho- del menor asi concebido; y si éstos serdn
estaran mejor tutelades con la pareja contratante, entonces en ese

senuido debe hacerse.
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Ademas. no hay gue perder de vista que bioldgicamente el
varon de dicha parcja contratante es el padre del bebé, aunque

legalmente no se considere asi.

Al respecto, se hace necesario estatuir la legitimacién
adoptiva o la adopcion plena como medio de asegurar ¢l desarrolio
normal de la familia. y esta sugerencia no es aplicable inicamente
tratandose de los contratos de subrogacidon de la maternidad, sino
a la institucién de la adopcidon en general, porque en este sentido,
¢l régimen gue seguimos limita los efectos de la misma. Si debemos
considerar que la adopcién crea artificialmente una filiacién entre
dos personas, entonces no existe razén alguna para mantener
nuestro  sistema de adopcidn semiplena; pero es obvio que
tratandose de la subrogaciébn de la maternidad se hace mas
evidente esa necesidad, tanto por seguridad juridica, como para

evitar conflictos emocionales al menor en un futuro.

4.4.3 Derecho del menor para la investigacion de la

matcrnidad,

Segun se menciond en el capitulo segundo, la investigacion
de la maternidad en nuestra legislacién, a diferencia de lo que
sucede en otros paises. es libre, con la iinica limitante que dispone
el articulo 385 del codigo civil, que prohibe que se investigue
cuando la mujer a quicn se pretende atribuir un hijo sea casada, a

no ser que ésta se deduzca de una sentencia civil o penal.




-122 -

Este problema es planteado por algunos autores que se
preguritan que tan conveniente es permitir al hijo nacido producto
de un contrato de maternidad subrogada que investigue quien es
su madre bioldgica. Si somos congruentes con lo antes expuesto,
debemos concluir que el mismo es irrelevante, pues si partimos del
hecho de que la subrogacidn de la maternidad no tiene existencia
legal por si misma, y que en su caso, adopta la naturaleza de
motivo de celebracion de un procedimiento de adopcién, y que
para llevar a cabo este dltimo se requiere necesariamente el
consentimiento de quienes ejercen la patria potestad sobre el
menor, debemos concluir que no existe necesidad de dicha
investigacion, pues la maternidad biolégica quedaria acreditada en

dicho procedimiento.

Lo cierto, e: que se hace patente que nuestra legislacién civil
en materia de filiacién, ha side rebasada por las modernas técnicas
reproductivas y se hace indispensable hacer modificaciones al
respecto, pues no podemos quedarnos anclados con dispoesiciones
que c(omienzan a ser obsoletas, y si consideramos que las
soluciones dadas cn ese sentido por otros paises no son acordes a
nuestra forma de ser. no por eso debemos conformarnos con las
disposiciones que tenemos: “la legislacién que otros paises han
establecido para regular las técnicas de reproduccién asistida son
disimbolas 'y dentro de las mismas no existen pardmetros

homogéneos que no: sirvan de base para plantear alternativas

viables para nuestra sociedad, queda en nosotros entonces,
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influenciados por la ética imperante, brindar una respuesta

normativa que satisfaga el reflejo de nuestra cultura; hagamos

entonces la Ley Mexicana de Reproduccidn Asistida.”®?

3 MOCTEZUMA Barragan Gonvalo, op. aif, p. 9




Conclusiones

Primera.- La subrogacién de la maternidad es considerada
como una de la: denominadas modernas técnicas reproductivas,
creada con la finalidad de combatir principalmente los problemas
de esterilidad. Sin embargo, la subrogacién de la maternidad no es
en estricto  sentide una técnica, pues ésta consiste en el
compromiso que hizo una mujer de gestar a un menor y entregarlo
4 su nacimiento a otra persona, ya sea en forma gratuita o a
cambio de una remuneracién. La verdadera técnica es la que éirvié
para lograr el embarazo de la mujer (inseminacién artificial,

fecundacion in wifro, transferencia de embriones).

Segunda.- Lo: contratos de subrogacién de la maternidad
son inexistentes como tales dentro de nuestro sistema legal, pues
su objeto, que consiste en la renuncia que hace la madre a sus
derechos maternales, es juridicamente imposible; toda vez, gue los
dercchos derivados de la filiacién no son suceptibles de disponerse
a través de un contrato, lo que se constituye en un obsticulo legal

insuperable para su existencia.

Tercera.- No obstante la inexistencia juridica de este tipo
de contratos, el procedimiento de adopcién es un acto juridice con

plena  existencia juridica; y en esa virtud, un acuerdo de

subrogacién de la maternidad pudiera perfeccionarse a través del
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mi-mo: a no ser que se considerara nulo por tener un motivo o fin

licito.

Cuarta.- Respecto a la ilicitud propiamente dicha de la
subrogacién de la maternidad como motivo o fin de un
procedimiento de adopcién, consideramos que es necesario
prohibirla absolutamente cuando se trata de la modalidad de
oncrosa, estableciéndose incluso responsabilidad penal para

aquellas personas que la fomenten o faciliten (intermediarios).

Quinta.- En los casos en que la subrogacién de la
maternidad sea gratuita, consideramos que no existen razones de
peso para su prohibicién, toda vez que, la inseminacion artificial
heteréloga es plenamente reconocida por nuestro sistema juridico,
esto tomando en consideracidén, la comparacién hecha en el
capitulo cuarto del presente trabajo entre ambas situaciones y en
la circunstancia de que a través del procedimiento de adopcion es
posible hacer una renuncia a los derechos derivados de la filiacién

a {avor de una tercera persona.

Sexta.- No consideramos que este tipo de acuerdos deban
promoverse, pero se reconoce la problemitica que los mismos
pueden originar, por lo que atendiendo a esta circunstancia se
hace necesario establecer una reglamentacidn al respecto, gque por
una parte otorgue seguridad juridica, pero que a su vez se limite

en lo posible su uso, sin perder de vista que ante todo, se busca la
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conveniencia de los menores engendrados bajo este

contexto. Al respecto se proponen las siguientes reglas:

d)

Reconocimicnte expreso de la no obligatoriedad de su

cumplimiento.

Prohibic16n absoluta de la subrogacién de la maternidad

en forma onerosa.

Acceso a la maternidad subrogada por una sola ocasidn,
tanto para la madre subrogada como para la pareja

contratante.

Consentimiento expreso por escrito, por parte de la madre
subrogada para intervenir en este tipo de actos, previa
prucha fchaciente de que fue informada de todas las
repercusiones legales, sociales, psicolégicas, etc., de dicho

acto.

Acceso Gnicamente a la maternidad subrogada a aquellas
parejas que se encuentren casadas o acrediten vivir en

concubinato.

Marcar como caso de excepcién a la presuncién del
articulo 324 del Gédigo Civil para ¢l Distrito Federal, de

gque los hijos de mujer casada se presumen de su esposo, si
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nacieron de-pués de ciento ochenta dias de la celebracion
del matrimonio o antes de transcurridos trescientos dias
después de su disolucién; cuando conste de manera
fehaciente que una mujer ha sido inseminada
artificialmente con semen de un tercero extrafio, que
pretende asumir el rol de padre; siempre que se haya
otorgado por escrito e} consentimiento del donador y del
marido de la mujer en su caso, bajo la condicidon
suspensiva de que la madre subrogada proceda a dar a su

hijo en adopcién,

Séptima.- Necesariamente para que un acuerde de
subrogacién de la maternidad produzca algin efecto juridico,
necesita ser perfeccionado a través de un procedimiento de
adopcion, que es el tnico medio disponible por el que es posible
renunciar a la patria potestad de un hijo a favor de otra persona.
Al respecto, es conveniente modificar nuestro sistema de adopcién
sermiplena al de adopcién plena e incluso admitir la legitimacion
adoptiva. Recomendacién que es aplicable a la adopcion en
general, pues, si lo que se busca a través de esta institucién es que
una persona quede ecn calidad de hijo respecto al adoptante,

entonces el sistema que seguimos limita tal objetivo.
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