
J03 
UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA 

DE MEXICO 

FACUL TAO DE DERECHO 

SEMINARIO DE DERECHO CIVIL 

"LA REPARACION DEL DANO EN LAS TECNICAS 

DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA.'' 

T E s 1 s 
QUE PARA OBTENER EL TITULO DE: 

LICENCIADO EN DERECHO 
PRESENTA 

C ELSO ESPEJO MEZA 

ASESOR: LIC. ROBERTO REYES VELAZOUEZ 

CIUDAD UNIVERSITARIA 2002 



 

UNAM – Dirección General de Bibliotecas 

Tesis Digitales 

Restricciones de uso 
  

DERECHOS RESERVADOS © 

PROHIBIDA SU REPRODUCCIÓN TOTAL O PARCIAL 
  

Todo el material contenido en esta tesis esta protegido por la Ley Federal 
del Derecho de Autor (LFDA) de los Estados Unidos Mexicanos (México). 

El uso de imágenes, fragmentos de videos, y demás material que sea 
objeto de protección de los derechos de autor, será exclusivamente para 
fines educativos e informativos y deberá citar la fuente donde la obtuvo 
mencionando el autor o autores. Cualquier uso distinto como el lucro, 
reproducción, edición o modificación, será perseguido y sancionado por el 
respectivo titular de los Derechos de Autor. 

 

  

 



Paginación 

Discontinua 

,, 

- ,_ ------'-·--····· _.:.__·_ ---~· _,:_ ____ ~ - - . _____ . _. 



·1·.· /l l ·;1,\1 '\.\ ·¡ 
;._¡J ... \J,\ 11 

."111.1·,, 

'.\l. 

FACULTAD DE DERECHO 
SEMINARIO DE DERECHO CIVIL 

No. 011·2002 

SR. ING. LEOPOLDO SILVA GUTIERREZ, 
DIRECTOR GENERAL DE LA ADMINISTRACIÓN 
ESCOLAR DE LA U.N.A.M., 
PRESENTE. 

El alumno CELSO ESPEJO MEZA, elaboró en este Seminario bajo 
la asesoria del Lic. Roberto Reyes Velazquez, la tesis denominada "LA 
REPARACIÓN DEL DAÑO EN LAS TECNICAS DE REPRODUCCIÓN HUMANA 
ASISTIDA". que consta de 101 fojas útiles 

La tesis de referencia satisface los requisitos reglamentarios respectivos, 
por lo que con apoyo en la fracción VIII del articulo 1 O del Reglamento para el 
funcionamiento de los Seminarios de esta Facultad de Derecho, otorgo la 
aprobación correspondiente y autorizo su presentación al jurado recepcional en 
los términos del Reglamen10 de Examenes profesionales de esta Universidad. 

El inleresado debera iniciar el trámite para su t1tulac16n dentro de los selS 
meses Siguientes (contados de dia a día) a aquél en que le sea entregado el 
presente oficio. en el entendido ae que transcurndo dicho lapso sin haberlo 
hecho, caducara la autonzacmn que ahora se le concede para someter su tesis a 
examen profesronal. misma autonzac1ón que no podréi otorgarse nuevamente. 
sino el caso de que el traba10 recepc1ona1 conserve su actualidad y Siempre que 
la oportuna 1n1c1ac1ón del 1rám1tc para la celebración del examen haya Sido 
1mped1da por eircunstancia grave. todo lo cual cahf1cará la Secretaria General de 
la Facultad 
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DR. IVAN LAGUNF..S Pt:REZ. 
DIRECTOR DEL SEMINARIO DE DERECHO CIVIL 
DE LA t'ACULTAD DE DERECHO DE LA U.N.A.l'tl. 

PRESENTE. 

Distinguido Sr. Dirrctor : 

ROllt:RTO Rt:n:s VELAZQUEZ, rn mi caráctrr de dirrctor 
de la tr!ls Intitulada " LA REPARACION DEL DAÑO EN LAS TECNICAS DE 
REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA ", el1borada por el alumno CELSO 
ESl'F..JO MEZA, con numero de cuenta 8701226-2, y en 1trnción a las observaciones 
hrchas a mi dirigido respecto drl trabajo rttepdoul, antrs citado, y UH vez qur fu< 
corregido, manifirsto mi conformidad a las mism11, y pira rl caso de no b1btr 
inconnnientc alguno dr su parir, solicito sr autorice 1 imprimir la rrferida 
monografia para qu• ••• presrnt1d1 ante el Honorable Jurado qu• designe la 
t'acullad de Derrcho rn •u rumrn rrerpdonal. 

Agradr<irndo la 1trndón a la misma, romo sirmpr• me es grato 
en\'iarlc un cordial saludo 

" POR MI RAZA 1 11.ARA F.L ESI' RITU" 

LIC. 
PROFt:S 

Ciudad Unlnnitaria a los lrtte dia• drl mes dr febrero drl año dos mil dos, 
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11 t>IOS, ¡111r 1l11n11c ,.¡,¡,,, llllt1tl )' fiuro1" 
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A mi Mntlrc .\'r11. MARIA El./iNA MEZA RUIZ, 
q11ic11,.,,crijic1111t1rtc tic"" 1·i1ln, P"' 1l11r111c """ 

c11i1/111/IJ.'i , r11ri11a J' comprt1uiti11, y por '"'''" 
!itmprt 11 mi /mili t11 lo.\· m11111e1110.\ m1Í.'f 1/ifid/c.1 

11 q11it11 lt 1/tbo tmlo lo q11t ·'"J'; (1'rt1cfo.\· 

A mi 1'111lrr Sr.J<.'1\',l('IO /.VIS f:~PEJO <iOJ\'ZAl.EZ, 
por lrabrtmt 1lmlo nm .\U.\ .tac-rijirio.\ , .uottnlo )' lc1 
mejor 1/t /cu hcn11ritu: 1'0C't1rid11 al t.tlu1/io y 11 la 

.u1ptrt1C'i1J11 , .ut ejemplo 1/e honrc11/e:. rrctitud J' "'"'" 
" la ju.,ticfo a quitn t.\ptro 11/x1ín 1/Íll t~te orgulloso 
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..1 mi 11/1111111111ter U11ircrsitlml Nm·i111111l A11t1i111111111 
1/r Méxic11y11 /11 F11c11/1111/ 1/r l>erec/111, de /¡¡ 1¡11r 
Jiempre c.\t11ré 11rg11ll11.m 1/e pertc11t•t·tr J' 1/e 11uir11 
rtcllm 1111 leg111lo 1•11lim11, 1111c me m.·11111¡1111i11r" 
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INTROOUCCION 

La evolución científica y tecnológica ha producido, en este siglo 
abrumadora cantidad de descubrimientos e invenciones, creando situaciones 
originales, este fenómeno ha alcanzado también a la medicina, y su 
expansión es una de las características de este tiempo. Se ofrecen al 
hombre de hoy pos1b1lidades insospechadas en un pasado inmediato 

Tal situación entra muchas veces. en conflicto con ideas y conceptos 
arraigados y produce mod1ficac1ones en el comportamiento. esta alteración 
en la conducta humana gravita en el derecho, que como ciencia normativa, 
se enfrenta a realidades completamente nuevas y a hecho que solo parezca 
posible en el mundo de la fantasía 

Los nuevos comportamientos sociales exigen. entonces nuevos 
pronunciamientos del derecho, que podra en algunos casos declarar 
prontamente lo ¡urid1co o anll¡uridico del obrar, en otros se encontrara con 
propósitos dignos de protección. toda vez que el derecho no podra 
mantenerse indiferente 

En la actualidad, nadie puede ignorar los avances en las Ciencias 
Biológicas. aplicado en el campo de la infertilidad o esterilidad humana., este 
proceso esta representado por la gran d1spornb1lidad de métodos y técnicas 
que pretenden dar solución al problema de la Infecundidad de la pare¡a 
humana 

Este mismo progreso entraña. sin embargo un sin numero de peligros 
y de excesos en la aplicación de estas técnicas. algunas do ellas son de 
caracter médico, atentando ciertos métodos contra la salud ps1cofis1ca de la 
madre. del grupo familiar y del nuevo ser por nacer 

Las técnicas de reproducción humana as1sl1da, constituyen el inicio de 
una nueva etapa para él genero humano En la ciencia médica y el campo 
de la lngerneria Genéllca los avances son tan notables en los ult1mos 
tiempos que no dudamos en afirmar que estamos frente a una verdadera 
revolución médica 

En el uso de los métodos de reproducción humana as1sllda la 
sociedad debe tomar conciencia de las consecuencias que se generen e 
intentar solucionar lo mas adecuadamente posible los conn1ctos que se 
pudieran plantear. 



En la presente tesis, se pretende esbozar la problemática de las 
técnicas de reproducción humana asistida, tema sobre el cual, no ha 
merecido el Interés por parte de los estudiosos del Derecho Civil Mexicano 
vigente, asl como de los profesionales de la medicina en nuestro pals. 

Asl de esta manera en el Capitulo Primero, de la presente tesis, 
ingresamos a la responsabilidad médica y el conocimiento de las técnicas 
de la reproducción humana asistida. 

En el Capitulo Segundo, se abarca la problemálica de la 
responsabilidad civil ante las técnicas de reproducción humana asistida, 
haciendo mención a la responsabilidad civil del médico y referencias al 
contrato médico ante estas técnicas. 

En el Capitulo Tercero, se hace referencia sobre los danos en las 
técnicas de reproducción humana asistida, abarcando la problemática de su 
valoración de los dar1os en estas. 

En et Capitulo Cuarto, se amplia mas el tema sobre los danos en las 
técnicas de reproducción humana asistida y adentrará la problemática de la 
reparación del dano en estas mismas. 

En el Capltulo Quinto, se especificara los sistemas de reparación de 
los daños en las técnicas mencionadas, asl corno también reformas 
necesarias a diferentes disposiciones legales, dando las razones por las 
cuales se reclama su intervención preventiva en !unción del alllsimo valor 
de los riesgos. 

Por úllimo dentro de las conclusiones se dan los principios teóricos 
para ta modificación de algunas disposiciones legales. mismas que son 
necesarias para lograr las pretensiones indemnizatorias de los afectados 
dentro de las modernas técnicas de reproducción humana asistida, asl 
como la importancia del control de estas dentro del marco legal. 

Al final se da referencia a una extensa bibliografia misma que sirve 
para ampliar mas el conocimiento del presente tema. 

" - -·-----· ..._____ _:.;_~ . 
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CAPITULO PRIMERO 

RESPONSABILIDAD MEDICA Y REPRODUCCION 
HUMANA ASISTIDA. 

1.1. EVOLUCION HISTORICA DE LA RESPONSABILIDAD 
PROFESIONAL DEL MEDICO. 

Históricamente existe la preocupación de la responsabilidad médica, 
siendo la profesión médica la primera en elaborar sus códigos y normas 
deonlológicos, en busca do una ética médica. 

Los primeros esbozos de regulación do la actividad médica, no son 
propiamente do orden jurldico, si no más bien élico-deonlologico, poro su 
peso ha sido suficientemente importante como para que dediquemos a 
ellos nuestra atención, aunque sea brevemente. 

El primer texto en ocuparse de la deontologla médica, es el código de 
Hammurabi, Roy do la dinaslla de Babilonia, alrededor del ano 2394 A. C., 
que se conserva en Susa. tallado en veintiún columnas de piedra. dicho 
código dedica un grupo de preceptos a la reglamentación de los dered1os y 
obligaciones de los médicos. arquitectos y constructores de barcos, entre 
ellos. trece números (del 215 al 227), estrictamente a la profesión médica 
de los cuales destacan: 

218· "Si un Médico ha tratado a un hombre libre do una 
herida gravo con la /aneota do bronce y ha hecho 
morir al hombre, o si ha abierto la nube del hombre 
con la lanceta do bronce y destruye el ojo del hombre, 
se le cortaron las manos". 

219· "Si un Médico ha tratado una herida grave al esclavo 
plebeyo con un punzón de bronce y lo ha matado 
devolverá esclavo por esclavo·. 

220· "Si ha abierto la nube con la lanceta de bronce y ha 
destruido el ojo, pagara en plata la mitad del precio 
do/ esclavo·' 

1 CARDENAS URlllE,f1hbmo ~llm.."lJ!!Jl!i. Ed.C&rdcn•• f.d>1or. MC.ico.1992. 
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Los preceptos transcritos dol Código de Hammurabl, obedecen al 
sistema retributivo estricto "ojo por ojo, diente por diente•, en orden a la 
responsabilidad penal. Importa senatar quo este gran monumento jurldlco, 
además do sus do sus innumorablos aspectos penales, implanto un 
sistema contractual quo abarcaba todas las relaciones económicas.' 

En Roma y como aplicación del Juramento Hipocrático, se 
entiendo a la eliminación de discriminación al trato do esclavos y 
extranjeros, por parto do los médicos como refleja el principio de Escribonlo 
Logo "P/onus misericordiae et humanitatis·. 

Tengamos en cuenta quo, para cierto sector de la doctrina, la 
profesión médica, estaba en Roma reservada a los esclavos, lo cual explica 
el rigor de sus leyes en materia de responsabilidad. Temas como la 
impericia, los experimentos peligrosos, el error profesional, el abandono del 
enfenno, una vez comprometido en su curación, otc.: mismos que 
aparecen en textos romanos. 

Asl mismo so pone do relieve la preocupación por los delitos 
cometidos en el ejercicio de la medicina. 

En el orden practico, existieron dos acciones diferentes para la 
exigencia de la responsabilidad a los médicos, dependiendo de la condición 
del paciente. Si esto último era esclavo, el dueño podrla ejercitar la acción 
de la Ley Aquilia para que se indemnice el dano ocasionado a su 
propiedad; la indemnización so fijaba con arreglo al valor más alto que 
hubiera tenido el esclavo en el año precedente, si se producla la muerte o 
en el mes anterior si solamente era horido,en caso do ser hombre libre el 
paciente, cambia la acción do locación, en vir1ud del arrendamiento de 
servicios por el que estaba ligado el médico esclavo o liberto. 

No obstante Ulpiano. citando como apoyo a Proculo, cabo et ejercicio 
indiferente de ambas acciones.sin embargo la opinión mayoritaria y más 
convincente, es que no cabo la acumulación de ambas acciones, sino más 
bien que se ut1hza una u otra. dependiendo de la condición do libre o 
esclavo del paciente. 

El problema por consiguiente se presenta cuando tratándose de un 
pacionto hbre y también de un médico hbro, no puedo acudirse a la acción 
do locación, ya quo dichos médicos, al no ser de baja condición no podlan 
vincularse por el contrato do tocati<>-<:onductio. 

: IOIDF.\l.Pig.19. 
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Resulta curiosa la tradición visigoda, en materia de responsabilidad 
medica, según la cual, además do poner al médico negligente o 
Incompetente a la disposición do la familia del paciente muerto para que lo 
malaso o redujese a la esclavitud, uso por parte, tomando de los 
estragados, el médico no cobraba sus emolumentos, cuando el resultado 
do su actividad no era satisfactorio. 

Exislla la presunción do que el médico se compromella a curar al 
enfermo, y esto o su familia, abona a sus honorarios, como si de dos 
obligaciones do resultado sé tratase: si el método no cumplla su cometido, 
curar al enfenno, según su compromiso, el contrato habla incumplido por su 
parte y cesaba la obligación de pagar esta contraprestación. 

Sin embargo suele decirse que el primer compendio exclusivo do 
Derecho Médico, lo constituyo el texto do Sl-yuan-lu que traducido es: 
·compilación de la reparación de las injusticias llevado a cabo por Sung 
Ts:eu, médico chino en 1247. 

En Egipto según relata Diodoro de Sicilia, oxislió también un código 
do reglas y conocimientos médicos que doblan cumplirse estrictamente, so 
pena de muerto para el médico, sin lomar en cuenta las consecuencias que 
la desviación de estas nonnas tuviera para el paciente; dicho código 
llamado "Libro Sagrado", lo elaboraron los sacerdotes con las declaraciones 
compresivas de los slnlomas de la enfermedad, que lodo paciente debla 
hacer en el templo. 3 

El Juramento Hipocrático, era un compromiso de carácter ético 
llevado a cabo anlo los dioses y sigue constituyendo el paradigma de la 
Deonlologla Médica, por lo universal de los principios que establece. 

Ademas de las relaciones interprofesionales, el Juramento 
Hipocratico, alude el secreto médico, al aborto, contracciones y a 
determinados medicamentos al beneficio o perjuicio de los enfermos. 

La segunda parte del Juramento Hipocrático, contiene un código ético 
sobre la forma como el Médico debe portarse con el enfermo, el médico a 
de poner toda su ciencia al servicio del enfermo. evitando la Injusticia y 
buscando el bien del paciente. 

Plalon y Aristóteles sobre el enfenno expresan constantemente en 
sus obras al enfermo como inmoral y al ·médico que cura como realizador 

1 QUINTANA HRGIJSO~ ~bnud ll< l.• lUnl'!'!llli:>.J!Mnnl.Jkl.~ fal. l''l'l'U 
~bJnd 19-19 Pi~ 29 
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de un acto cargado de fealdad y la enfermedad son compañeras naturales 
de la maldad.• 

En la Edad Media, supone un regreso a la concepción deonlologica 
de la responsabilidad del Médico, así la regula de San Benito, tras 
numerosas argumentaciones bíblicas menciona: 

• ... Ha de ser obligación petsonal y moral del abab-médico, 
el que los enfermos no sean descuidados en ningún 
momento, sea cual fuere su estado y condición". 

Dicha influencia religiosa se manifiesta en la bellísima "Plegaria del 
médico", de Ma1monides, ya en la Edad Media, quien redactó una oración 
pidiendo la ayuda de Dios en las labores médicas, más que un código. 

Asi lambién debemos de destacar el texto de las partidas que 
también se ocupó del resarcimiento del daño ocasionado por la actividad 
médica a libres y siervos, del abandono del paciente una vez comenzado el 
tratamienlo y de las penas en caso de muerte 

Así mismo establecen las partidas penas. para aquellos que fingen 
tener mayores conocimientos médicos de lo que verdaderamente poseen, e 
insisten en la obligación de resarcir por daños causados por culpa o 
mengua de saber 

A finales del siglo XVIII y pnnc1pios del siglo XIX , es cuando en 
Francia, comienza una preocupación importante por el tema de la 
responsabilidad médica en los medios iunsprudcnciales y doctrinales. 

Deslace en los albores del siglo XIX, el Código de Thomas 
Percival, que reglamento no pocas circunstancias de la profesión médica y 
de gran influencia posterior para los "Principios de Etica Médica'', 
elaborados por la Asociación Médica Norteamericana 

Solo el empleo de técnicas sof1st1cadas y un sin fin de avances 
científicos en los ull1mos cincuenta años. explican la necesidad de que el 
derecho lome en consideración la exigencia de la responsabilidad que 
exige la sociedad actual 

'GAFO FE!t\ANDU.famt 1.21..M~!lliln. Ed Um•'Ct'Md.ld ConutLu. Madnd. Espall> 
t9!1ío. P;ig. IK 
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1.2. CONCEPTO DE LA RESPONSABILIDAD 
PROFESIONAL MEDICA . 

Todo hecho del hombre o de las cosas vinculadas con él. implica 
responsabilidad, lo que trae, a su vez agregado el deber de la reparación en 
el supuesto de que se haya cometido una falta, o sea que la regla legal es 
concreción del principio moral que prohibe causar dano a otro. 

Cuando la conducta so ajusta a la senalada por la ley, no por el 
contrato se impone una sanción resarcitoria, es decir, el establecimiento de 
la situación al estado anterior o su equivalencia indcmnizatoria si aquello no 
lucra posible. 

Se ha dicho que la noción actual do la obligación desenvuelvo el 
concepto romano clasico, o sea que es el vinculo Ideal según el acreedor 
puedo exigir del deudor una prestación, sin perjuicio de nuevos aspectos en 
cuanto a la teorla do la culpa que ha evolucionado de la pluralidad a la 
unidad, de la variación de los derechos del acreedor sobre la persona y de 
los bienes del deudor, y de las nuevas fuentes do obligaciones, propias del 
derecho moderno . 

Responsabilidad significa en definición la calidad o condición de 
responsable, la obligación de reparar y satisfacer por si o por otro, toda 
pérdida, dano o perjuicio que se hubiera ocasionado, ello implica • de suyo. 
aceptar las consecuencias de un acto realizado con capacidad. con 
voluntad y dentro do un marco de libertad ' 

En sentido lato, la responsabilidad se consustancia con una 
capacidad in abstracto. o sea con la posibilidad de que un hecho se 
presente y se asuman las consecuencias del mismo. se tratarla de un 
principio general cuya formulación expresarla : Todos los hombres son 
responsables de los actos ejecutados con discernimiento, intención y 
libertad. 

En sentido restringido, la responsabilidad se corresponde con 
situación particular, lo que equivale a la necesidad de determinar quien es el 
responsable, cual ha sido la acción u omisión infractora del contrato o 
productora del acto 1 llcito, 1 a naturaleza a ntijurldica de 1 a misma o. en su 
caso los motivos que la exduyen • la culpa del sujeto, la existencia de un 

'YUNGANO-LOPE7AlOLAOO. l\nN!!H.l1tlm4.ik12.1.~tl.2l [d Lm'C:n1dad. Ourn<K Aun 
A1¡mtin1 .19&6. Pág. 21. 
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daño y la adecuada relación de causalidad entre el acto y el daño 
ocasionado . 6 

La responsabilidad civil se diferencia de la responsabilidad penal en 
cuanlo aquella debe de reparar el daño producido, pero su naturaleza 
patrimonial hace renunciable el derecho a exigir dicha reparación . 

La responsabilidad profesional es un capitulo dentro do la teorla 
general de la responsabilidad y sujeta a las normas generales de esta. La 
responsabilidad del médico se da cuando el profesional, por dolo, 
Imprudencia , negligencia, etc .. ha ocasionado un daño en la persona , los 
bienes o intereses de aquellos que han requerido sus servicios. 

Asl ampliando el criterio de Bustamanto Alsina , se puede afirmar que 
la función del p rofosional en el organismo social es tanto más importante 
cuanto más extensa os la regulación jurldica do la conducta y cuanto más 
complejo es el conlenido de las normas . ' La responsabilidad se inicia con 
el juramento de buen desempeño de la profesión y desde su Inscripción en 
la matricula respectiva, y en relación con el cliente , es do naturaleza 
contractual existiendo algunos deberes comunes para la mayorla de las 
profesiones : asl el deber de la lealtad, el secreto profesional y la 
indemnización del daño que se hubiere ocasionado . 

La responsabilidad médica constituye , a su vez capitulo particular do 
la responsabilidad profesional ,y al igual que ésta , sometida a los principios 
generales do la institución . En Francia se considero durante mucho tiempo 
la responsabilidad médica como de carácter extracontractual, aunque en 
rigor, es la ley la determinante de la conducta cuyo incumplimiento ocasiona 
un perjuicio que debe de ser reparado. si bien los tribunales franceses 
fijaron desdo 1936 la naturaleza contractual de la obligación, a la que debe 
calificarse como obligación de medios, lo que implica que el médico asumo 
el compromiso de atender al paciente con cuidado y diligencia para que ello 
sea conducente al logro de su curación, la que no puede ser asegurada por 
el profesional. 

También aqul y como en la teoria general de los actos jurldicos , 
juegan como factores determinantes do la responsabilidad, la existencia de 
la culpa , el daño ocasionado y el nexo de causalidad entre aquella y este, 
no siendo de aplicación la teorfa del riesgo objetivo ya que la existencia de 

'SAS'TOS URll, lo•i kti!'l'Qn!>~~\l,l_o,lillJl..olci~ Ed Mont<>:ol'o. MadnJ. fal"'la 
1993 .rag n. 

'DUSTAMASTE ALSISA. Jor~<. lt21i• <rmtal d< 11 t01'21UJlulli!&ru!J.. EJ. Abdtdo-Pmot, 
Humos Airn.Arrrnlma 19SO. f'ág 447 
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culpa os roqulsllo fundamental para que ol dano causado sea susceptible de 
reparación 

No resulla novedoso afirmar que las acciones por malpraxls resullan 
cada vez mas frecuentes, especialmente en los paises de economla liberal 
donde las responsabilidades derivadas de la actividad médica se ven 
ampliadas debido al progreso de la tecnologla , la cual ha implicado la 
mulliplicación do los riesgos en los distintos tratamientos. 

Asl para Gisbort Calabuig 8 la responsabilidad médica significa la 
obligación que lleno el médico de reparar y satisfacer las consecuencias do 
los actos, omisiones y errores voluntarios o involuntarios dentro de los 
limites de lo cometido en el ejercicio do su profesión ,en otras palabras, el 
médico que , en el curso del lralamienlo ocasiona, por su culpa , un 
perjuicio al paciente , debo de repararlo y tal responsabilidad tiene su 
presupuesto en los principios generales de la responsabilidad, según los 
cuales lodo hecho o acto realizado con discernimiento, intención y libertad 
genera obligaciones para su autor en la medida en que provoque un dano a 
otra persona . 

Se ha discutido si la obligación do reparación nace ex contrato o ex 
delito, o sea si el derecho del paciente es emergente del contrato que ha 
celebrado con el médico o de los principios generales de la responsabilidad 
aquiliana, pensando que la responsabilidad es oslriclamenlo contractual 
salvo que so trate do supuestos do derecho penal, sin perjuicio de la opinión 
do algunos autores. 

1.3. FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD 
DEL MEDICO 

Al hablar do responsabilidad profesional médica en sentido amplio. 
ha que hacer referencia inexcusable a la dimensión ética do la misma , la 
responsabilidad de quienes loman a su cargo la curación de los enfermos. 
en una época remola daba cobertura a consideraciones do lndole moral 
siendo que tal punto do partida da origen a un segundo camino, de origen 
leglslalivo, que configura la responsabilidad jurldica del médico, en sus 
vertientes do derecho médico y do normas deonlológicas siendo que 
ambas so complementan cada vez mas y adquieren una creciente 
apariencia jurldica siendo los pilares jurldicos en los que se asienta la 
responsabilidad médica . 

1 GISllERT CAl.AllUIG, !u•n An1on10. hls41mUruLLl2.!l>21Wfíod. Fund.aón Gama 
Valcnc1.i fa~fi.i Pág 21 
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No es posible fundamentar la responsabilidad del médico, sin hacer 
referencia a los rasgos que caracterizan a la medicina moderna, que viene a 
justificar con mayor contundencia, la aplicación del citado instrumento 
jurldico a la profesión médica, sin perjuicio del análisis detallado de estos 
fenómenos que recoge más adelante. 

Basta citar el proceso de socialización de la medicina, que se 
produce en nuestros dlas y que puede provocar situaciones de indefensión 
del paciente frente al "Levlalan· de un aparato sanitario, dentro del cual se 
relaciona no ya un profesional en particular sino con una organización 
hospitalaria, necesaria para la salud de nuestra sociedad de nuestra 
sociedad. 

El derecho no puede permanecer ajeno a estos peligros, corno no 
puede mantenerse a 1 margen del proceso de especialización médica que 
obliga al profesional de la medicina a asumir riesgos mayores y a la 
sociedad a exigi~e un mayor grado de responsabilidad cuando actual en el 
ámbito de aquellos conocimientos sobre los cuales se le considera 
especialista. El estándar de competencia con el que debe de ser valorado 
aumenta tanto más cuando sea el grado de su especialización. 

1.3.1. La clavo do ta responsabilidad: 
Los llamados deberes médicos. 

Para la solución al terna que se plantea es centrarse en lo que 
constituye el objeto de decisión por el juez, que no es otro que la 
determinación de 1 a existencia de u n acto u o misión que de o rigen a una 
obligación de reparar el dano causado, llegar a tal determinación se cuenta 
con lo que Martinez Calcerrada ha denominado le1t artis ad hoc, concebida 
corno criterio valoralivo de la corrección del concreto acto médico ejecutado 
por el profesional de la medicina·. que tiene en cuenta las especiales 
caracterlsticas de su autor, do la profesión, la complejidad y transcendencia 
vital del acto y en su caso conforme o no con la ética normal requerida. 9 

Asi. e independientemente del origen contractual o extracontractual, 
materia conocimiento del juez el cual determinará el alcance y los términos 
de la responsabilidad, en la base de que siempre que aparezca un error o el 
incumplimiento de uno de los llamados deberes médicos, deberes 
enunciados casi siempre como de contenido ético de la profesión médica , 

'MARTIN[Z CALCERRADA.Lu" ~llim¡ ütuJ10 <>p«1al d< la denominada l.n an11 
ad hoc m b fun<1ón m<d1t1 .• ~ Cnu1T1<Jo l4Jd. T ixnoo Madnd. 19&6. Pig.1700. 
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pero que serla conveniente recoger para su posible entinte jurldico, en la ya 
deseable regulación legal de la responsabilidad médica y sanitaria. 

Los numerosos códigos deontológicos do esta profesión que son 
precisamente los que han venido recogiendo do forma más o menos de 
forma ordenada los deberos médicos son también considerados el 
fundamento último de la responsabilidad del médico.10 

Entre los deberes médicos so encuentra un gran número do 
prescripciones deontologlcas encaminadas a delimitar las obligaciones 
corporativas del médico, asl como un sin fin do detalles relativos a los 
profesionales de la medicina. 

Pasarnos a recoger a aquellos deberes médicos que creemos pueden 
tener mayor transcendencia en orden a la concreción del alcance de la 
responsabilidad civil del médico. 

1.3.2.Doboros relacionados a la Información. 

El deber de la información o comunicación, que tiene dos vertientes 
aunque no la esencia en estos términos, si parece aproximarse a esta idea 
Savatier. 11 

La primera vendría dada por la obligación de explicar o aclarar al 
paciente los extremos más importantes de su enfermedad asl como la 
conducta que debo de seguir, precauciones que debe do tomar, etc.; do otro 
lado existo un deber de advertir al enfem10 del riesgo que entrana el 
tratamiento u operaciones a seguir. de fonna que el paciente nunca 
desconozca la naturaleza de este tratamiento, las consecuencias o electos 
secundarios que pueda tener, o las posibles secuelas de una operación. y 
con carácter negativo. puede recogerse el secreto profesional médico. 
siempre y cuando no so trate de materia penal. 

'°U dednación de llehml..1 o cód1i:o ellrn de la &~ocu.ción ~1ci mundial de 1%4, d cód1~0 de 
l.ondrcs de l 9-19,el coJ1i:o intnnac1on.tl Jr t--;un:mbctg de 196 7, b de'Cl.11;11:1ón de S)dney de 196S, 
la dedar.t.C'1Ón Je Oslo de 1970, rn Arénd1cr del Vol IV de La Enc1clopcJ1.1 Je btoC-uu. l'\C'" Yorl. 
1978 P.ags.1788 y ss \'é.ue 1.imb1tn l>OIH.[R,lf'mg La 1cs.ponub1hd..d en ti l"]C'fCtCM> mN1co. 
Ed.EI manual modrmo. 19S9. Mhico Pag 71 y u 

'' SA VATIER. Rene. Im~4!l.<k.k.l\nN.'ll!h!!.4~<l..11!.!Lrn..~m fd. l>alloz Pari• 
1951. Paris Francia. p.1~' _\Q7) .\QS 
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1.3.3. Deberos relacionados con la competencia profesional. 

Existe, por otra parte, un deber de competencia, actualización de 
conocimientos o capacidad profesional 12, entendiendo por competencia el 
adecuado nivel de conocimientos para el ejercicio de la profesión. 

No obstante no se puede exigir un conocimiento absoluto y general a 
cualquier médico, en razón de la comente de e specializaclón que sufre e 1 
grado de especialización debe tenerse en cuenta exigir unos conocimientos 
determinados. 

1.3.4.Deberos de asistencia. 

Existe otra clase de deberes que independientemente de cual sea la 
naturaleza de la relación médico-paciente, lo que resulta indudable es que, 
una vez entablada la misma, el facultativo ha de emplear los medios 
intelectuales y técnicos a su alcance para lograr la curación del paciente, sin 
que puedan eximirle de este deber. Por asistencia debemos de entender, en 
consecuencia. todas aquellas tareas encaminadas al logro de ese objetivo 
que representa la curación y que Incluyen el diagnóstico, él pronostico, las 
recelas, el tratamiento. etc. 

Para un correcto análisis del deber de asistencia debemos de 
diferenciar los supuestos en que la interpretación del médico es obligatoria y 
aquellos en que es voluntaria, en circunstancias nonnales, no urgentes, y no 
existiendo ninguna relación previa entre médico y paciente debernos de 
admitir con De La Quintana Ferguson, que dicha posibilidad existe para el 
médico" 

En la actualidad con el amplio crecimiento en los servicios de 
seguridad social, por los estados como una de las necesidades 
fundamentales oara el desarrollo de toda nación, en los servicios de salud 
por las instituciones de seguridad social los médicos estan obligados a 
atender a lodos aquellos sujetos con derecho a gozar de estos servicios . 

. ~ SA~10S BRll ... J¡1me. La roryruiblhd+J ('J\1! de lo> mN1cOJ .. Op.C11. f'ig.144. 
" QUt:-.'T A"/\ HRGUSO". Manuel lk u. y rnoonS!biha.J <1•11 dtll001!í9. Opüt Pi¡.~-
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1.3.5.0obor do certificación. 

Es necesario hacer referencia a un conjunto de situaciones en las que 
el médico esta obligado a emitir documentos acreditativos de la realización 
de ciertas situaciones, esto se conoce como deber de certificación, que tiene 
como contrapartida el derecho del paciente consagrado por la Ley de Salud, 
a que se extienda certificado acreditativo del estado de salud, cuando su 
exigencia se establezca por disposición legal o reglamentaria. 

El certificado médico es una simple aseveración de hechos 
redactados por el técnico o profesional de un diagnostico efectuado por 
escrilo. 

A electos de responsabilidad, son fundamentalmente los penalistas 
los que se han preocupado de este deber de certificación, puesto que su 
incumplimiento, en general, puede dar lugar a falsedades do una o de otra 
lndole. 

1.4. CULPA MEDICA Y ERROR PROFESIONAL. 

Para llegar a entender lo que es la culpa médica, debemos de partir 
por el principio de saber lo que se entiende por la culpa en la materia civil, 
por lo que haremos un pcqueno esbozo de esta. 

1.4.1. Antecedentes de la Culpa. 

Ripert y Bou!anger, refiriéndose al Código Civil Francés, sena!an que 
todo hecho del hombre por cuya culpa se ha producido un dano trae 
aparejada responsabilidad, siendo, por lo !an!o la culpa fuente de aquella. 

En la leerla subjetiva, en materia de responsabilidad tiene en 
consideración el valor del acto realizado -moral, social, profesional-, 
analizando la conducta del autor quien estará obligado a la reparación si ha 
incurrido en culpa y ha ocasionado un dano. 

La culpa se define como una Infracción a una obligación 
preexistente fijada por la ley o por Contrato. " 

El fundamento do la reparación, esta dado por la existencia de culpa, 
la que debe ser fundada por el damnificado por todos los modios posibles y 
aun por el sistema de presunciones (graves, precisas y concordantes). 

" RIPERT-DOULOSGl'R. ~Cm.LQ~l'!l!l S.~-und.i rinc. T...Jucción de ll<ha Dan•· 
au\. \'ol.\'.P.ig 24. Ed La k)'. Uuniot. A1rn Ar¡nit11u1 196.S 
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Asf so define fa culpa como la omisión de aquellas dlllgencfas que 
exige fa naturaleza de fa obllgacfón y que corresponden a fas 
circunstancias do las personas, tiempo y del fugar. 

1.4.2. CULPA PROFESIONAL. 

Es aquella que cometen los profesionales de una actividad libre o con 
dependencia, en el ejercicio de su profesión y vinculada con las tareas que 
han convenido; los que deberán realizarse con cuidado y diligencia y de 
conformidad con las reglas do la respectiva profesión. 

La culpa profesional, será fuente de responsabilidad si se ha 
contravenido las reglas propias, de tal actividad, es decir si hubo falta de 
idoneidad, imprudencia o negligencia, las que so determinarán con las reglas 
de la respecliva profesión las que determinaran la existencia de la culpa. 

La culpa médica os una forma de la culpa contractual, si bien la 
opinión moderna so inclina por la unidad de la culpa -contractual y delictual· 
sin perjuicio de su distinto origen y de las diferencias en la intensidad de sus 
efectos. 15 

1.4.3. FORMAS DE LA CULPA MEDICA. 

La culpa médica, puedo darse a través de distintas formas: impericia, 
imprudencia, negligencia. inobservancia de los reglamentos y error. 

1.4.3.1. IMPERICIA. 

Es la falla -total o parcial- de la pericia entendiéndose por esta la 
sabldurla, conocimientos. técnicas. experiencia y habilidades en el ejercicio 
do la medicina. Asl la realización de una intervención quirúrgica sin conocer 

adecuadamente las reglas técnicas. el proceder con técnica inadecuada . 

. ' YU);GA!'Q.l.QPEZ-UOI. Al)() L-«.m~d rrvfoirml de '9¡..mtifil.21. 0p C1t Pág. 149. 
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1.4.3.2. IMPRUDENCIA. 

Es obviamente la falla do prudencia; realizar un acto con ligereza, sin las 
debidas precauciones, la prudencia debe de ser - o es - una de las virtudes 
médicas, pues es esencial que el médico ejerza su profesión con cordura, 
moderación, cautela, discreción y cuidado, en sentido estricto se identifica 
con el conocimiento práctico y por lo tanto idóneo y apto parta la realización 
del acto profesional y supone el ejercicio de otros valores o conductas, 
conjugándose en aquella la experiencia y la comprensión del caso actual. 

El fundamento por el cual se contrae responsabilidad al obrar por culpa 
recae en el hecho de que el sujeto no ejercitó su capacidad de prever, no 
ajustando su conduela a las exigencias de la vida en sociedad y no habiendo 
usado su capacidad de reflexión, con un resultado dai\oso. 

A este resultado se llega partiendo de dos aptitudes: la imprudencia y la 
negligencia, cuando el Código Penal quiere caracterizar como punibles a las 
conductas culposas, lo hace enunciando las distintas modalidades de esa 
forma de culpabilidad (imprudencia, negligencia, cte.) 

El delito consiste en causar por culpa la muerto o lesiones de un ser 
humano. Siendo requisitos de dicha culpa: 

a) Voluntariedad del acto. 

b) Falla de previsión. 

e) Posibilidad de prever. 

Según J1ménez de Asúa. la imprudencia supone el emprender actos 
inusitados, lucra de lo corriente y que por ello, pueden causar, electos 
dai\osos. Es la violación activa de las normas de cuidado o cautela que 
establece la prudencia. imprudente es quien actúa sin cordura, moderación 
discernimiento, sensatez o buen juicio. 16 

1.4.3.3. NEGLIGENCIA. 

Es sinónimo de descuido y omisión. Es la falta de diligencia debida o del 
cuidado necesario en un acto jurldico o en un hecho humano, puede 
configurar un defecto de la realización del acto o bien una omisión. 

"JIMÉNEZ DE ASÚA. l.u15. ~ Ed1torial londa Tnccn f.dKlón. Ourno¡ 
Aire" Ar¡;mtina .1%-1. rág J2J. 
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Negligencia deriva etimológicamente del latln: negfigo, que significa 
descuido y do noc lago que se traduce como recojo, dejo pasar. 

El defecto o la omisión en la realización del ejercicio médico 
constituye airo do los supuestos de responsabilidad. La negligencia se 
defino como la falta do adopción do las precauciones debidas, sea en actos 
extraordinarios, sea en los de la vida diaria. 

Para Jiménez do Asúa, la negligencia es un • hacer menos", dejar de 
hacer, o hacer lo que no se debo. Es negligente el que no guarda la 
precaución necesaria o tiene indiferencia por el acto que realiza; el que 
actúa con descuido u omisión de la diligencia debida. 

1.4.3.4. INOBSERVANCIA DE LOS REGLAMENTOS 
Y DEBERES DE CARGO. 

Constituyen otras formas de responsabilidad que pueden 
circunscribirse a la esfera administrativa si no se ocasiona un dano al 
paciente, o sumarse a ello la instancia judicial si se lo provoca. 

1.4.3.5. ERROR. 

En su actividad y como resultado casi siempre de su impericia, el médico 
puedo cometer errores que en su caso pueden ser motivos de 
responsabilidad, estos errores suelen ser de diagnóstico o error de 
tratamiento. 

t ERROR DE DIAGNOSTICO. Comprometen responsabilidad del 
médico los errores de diagnóstico derivados de su ignorancia de fallos 
groseros de apreciación inexcusable. El médico no será responsable 
por error de diagnóstico ante un caso cientlficamente dudoso, o por 
haberse orientado por una de las opiniones idóneas en conflicto 
formulando diagnóstico de acuerdo con las reglas autorizadamente 
aceptadas: o si no so ha puesto de manifiesto una ignorancia de la 
materia. 

t ERROR DE TRATAMIENTO. A posar del acierto del diagnóstico se 
puedo incurrir en error on el tratamiento; este debe adecuarse a 1 a 
enfermedad y al estado del paciente. El médico es responsable si so 
recomienda un tratamiento equivocado por error grave e Inexcusable. 
Pero si se actúo poniendo en celo profesional eligiendo el método 
más adecuado para obtener el éxito de su tarea el fracaso del médico 

I~ 
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no puede serle Imputable. " 
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1.5. LAS NUEVAS TECNICAS DE REPRODUCCION 
HUMANA ASISTIDA. 

Las nuevas técnicas de reproducción humana asistida tienen sus 
orlgones ya apreciables, porque, persigue en principio, en cualquiera de sus 
modalidades, luchar contra el estigma do la esterilidad o de la infertilidad do 
aquellas personas que a partir do su unión sexual no pueden concebir. 

Dado el vertiginoso proceso do perfeccionamiento de las técnicas 
ciontlficas, ya se asisto a riesgos eventuales do que no siempre se ajuste el 
invento a esa finalidad do procreación correctora do las leyes impeditivas de 
la naturaleza. 

En los precedentes históricos, la ciencia antes de experimentar el 
proceso genético de los seres humanos, con su técnica de artificio, ensayó 
previamente con animales, y cuyas pruebas y adelantos sirvieron de origen a 
las técnicas de reproducción humana asistida. 

Siendo España, el pals donde sé práctico por primera vez, por et siglo 
XV. la Inseminación artificial en la persona de Juana de Portugal, la segunda 
esposa de Enrique IV" el impotente"." 

Desdo épocas remotas los pueblos babilonios y arábigos más 
antiguos descubrieron que las plantas pueden reproducirse sin cópula 
practicando la polinización artificial con palmeras. para la mayor producción 
de dátiles; igualmente, dentro de la piscicultura, el monje ooraot'lón Don 
Pinchón en el siglo XIV. ensayó con éxito la fecundación artificial. 

Prácticas que prosiguieron el anatómico holandés Juan Van 
Swammerdan, el fisiólogo Rocsel, L. Jacobi y Weltheim.'0 

En et ar' o de 1322 el Jeque árabe de Darfur. impresionado por un 
famoso caballo semental do una tribu enemiga, al observar que estaba 
eyaculando, mojó un manojo de cnnes en dicho esperma y rápidamente lo 

11 KRAlff.Alftnlo Jor¡:r L~Ldms!tt!l.IÍ!Jill.Nill!llOAlln2..Conclu>1onn de 11 Con!!.lli!D~ 
12!u..ikl..Inm..l::.1!n¡¡nQj¡)lcm1.1wmL~t.4•J\0> l'd Abd<Jo.Pmot 1997 Duc:no• Ai1<> Arg<nllna. 
Pag.411 p• 

"PINAR DI••. l'.tll.blrniM . .Moll!cuJvmhrnL!lililnKmmKIÍ1n.mlfm.ll P>g 539. Vol.\'. E<•u· 
dios de lXJrcho Cn 11 hi l:uu. l 96Q 

"l>ICCIONARIO ENCICLOPtl>ICO lllSl'A!'>OA\tERICANO. \'OL \'111 PÁG.IJl. 
" SPALl.AN7.ANl.LAZARO. fuml<!'l.!U~!.1..1.t!lll.J_ldl!l!2l!Uk.lu.~uniku 
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lraslad6 al aparalo genital de una yegua de su propiedad en celo, 
oblenlendo igualmente un potro. n 

En 1777, el naturisla Lázaro Spallanzanl, tras varios experimenlos 
consiguió con dos granos de esperma fecundar artificialmente con óvulos de 
rana y sapo sin coilo, destruyendo el famoso mito de aura seminalis, 
continúo con sus experimenlos al elegir una perra de la raza Barbels como 
animal idóneo para aplicarle la inseminación artificial a la que Inyectó 19 
granos de semen de perro joven en su úlcro y consiguiendo que a los 62 
dlas pariese 3 perrilos. 12 

El sallo a praclicar en la especie humana eslaba cerca, como lo 
escribía con eslupor el naturalista suizo C, Bonnet al propio Spallanzani, en 
la carta que se conserva, siendo, finalmente el médico Inglés J.Hunler el que 
aplicó el invento a 1 expresarle a su paciente un r leo Lord que p adeda de 
hispospadias y con el fin de perpeluar su apellido; y previo consenlimienlo 
de su esposa le inyecló a ésla con una jeringa adecuada el semen de su 
esposo a lemperatura adecuada produciéndose su embarazo y naciendo el 
deseado heredero. 23 

En 1838 el médico francés Giraull perfeccionó el método inyectando 
el esperma en el cuello uterino después del ciclo; en 1866 en Estados 
Unidos, J. Marion Roubaud de la Academia de Medicina de París presenta a 
ésla una jeringuilla en 1872, muy venlajosa para estas practicas. 

A principios del siglo se mulliplicaron las técnicas eulelegenésicas en 
los eslados mas avanzados, de corte proleslante: asl en 1911 Rbhlder se 
referla a 65 inlenlos de los que 21 fueron posilivos, y en 1924 habla ya de 
123 casos con el 38 por cienlo de éxilos. 

En 1932 de 157 casos, 57 son positivos, y los ejecutores proceden de 
los paises más desarrollados: En Eslados Unidos, Cary, en Alemania, 
Guttmacher y Schulze. en Italia, Alfieri Traina-Rao de Bari y Berruli, 
iniciándose en 1940 en los Estados Unidos ya el establecimiento de los 
llamados • bancos de semen· a imilación de los de sangre. en razón de la 
difusión de las referidas praclicas de Inseminación artificial e, incluso, -acaso 
por influencias racistas de la época, se llegó a proponer por Elhawkes Janes 

' VECIANA.Ramon JrJ,u.11!tlri;mruurl.l< . .tlJ!n~i!nK!l EJ Booch llarcrlona F.srafta 
1957. Pa¡ J2. 

:: SPALLA:'-lANl.LA7.AR0 OpCu ~\('tll.J!~ 
l!lÍJlll!<U.l!ll!!l.ll.Noul6 
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al reclutamiento por Estado de los mejores jóvenes para proceder a su 
Inseminación con objeto de la consecución de la etnia de elite. 24 

En 1945, afirma Borrel exlslfan en los Estados Unidos unos 20 000 
nil'\os • eutelegenéslcos • o inseminados artificialmente, a los que 
sorprendentemente, el juez H. Greenberg de la Suprema Corte de New York 
los consideró hijos ilegitimes. 

Con la última guerra mundial se realizaron en forma masiva estas 
practicas, incluso transportando en aviones el esperma de los soldados 
norteamericanos para fecundar a sus esposas, al igual que lo hicieron los 
ingleses expatriados de la guerra de Corea, hasta el punto que se 
cometieron tales abusos porque era dificil, a veces, controlar la autenticidad 
del esperma, -<:onservar1o debidamente- el Ministro Willink en nombre del 
Gobierno Inglés en abril de 1945 declaró la prohibición de escribir como 
legitimo al hijo engendrado con esperma de un dador anónimo, medida que 
despertó fuertes criticas sobre lodo en el sector médico que propugnaba la 
igualdad de la condición de ese hijo, tanto fuese engendrado con esperma 
del marido como de exlrano, ya que biológicamente no exislla diferencia 
alguna; y aquella prohibición respondla a prejuicios religiosos, por entender 
entonces se comella adulterio; anle la imparable donación de estas 
inseminaciones con semen de tercero o dador se crea una Real Comisión 
que d iclamina en diciembre de 1 955 que sólo sera ca usa d e divorcio esa 
inseminación ox lortius lo sea sin consentimiento del marido, con lo que se 
convalida el fcmómeno. 

En Francia la inseminación artificial, esta incluida en los servicios de 
la Seguridad Social, aunque se mantiene una cierta resistencia a nivel legal 
y comunitario, a su expansión. En Suecia, su arraigo es evidente aunque en 
1951 los Obispos protestantes se oponlan a la inseminación heleróloga; en 
Australia, cabo afirmar que junto con los Estados Unidos es el pals de mas 
avanzada aplicación de todas las técnicas inseminatorias. 

En Espai\a en 1932, en la Academia Nacional de Medicina de Madrid 
se mostró partidaria de su practica, si bien con el nuevo sistema politice 
instaurado se restringió, por indudables prejuicios religiosos, su acontecer. 

Por último, corno datos más de actualidad, ha de afirmarse que sólo la 
inseminación artificial de primer grado, o con artificio solo en el medio o 
conducto de traspaso del semen, sino que las siguientes de la fecundación 
in vitre y el procedimiento doble congelación/descongelación embrionana se 

''REVISTA ITALIANA. LA TRlllLISA 11.l'STRATIVA DEI. 7 llE ~O\'IEMURE llE 19•b 
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expanden, cada dla más por el mundo: Son noticias periodlsticas al 
respecto: • Hasta la locha. viven en Francia alrededor de 10 000 hijos 
procreados por inseminación artificial y se calcula que existen varias 
docenas do casos como el de Corinno, con la inseminación post mortem.2

' 

Mil espanoles han nacido por inseminación artificial, en el cual 
funcionan tres bancos do semen desde 1973. El dla 1 2 de Julio de 1984 
culminó con éxito la primera fecundación in vitre realizada en España, 
realizándose en 1988, ya aproximadamente la número 600 en el mundo. 25 

En 1978 nace el primer mal llamado bebé de probeta en realidad 
fecundado in vitre, y· ZOE la niña que sumerglo del frlo. ·,. 

En Australia en 1984 existen 500 parejas que siguen el tratamiento de 
Fecundación in vitre y 2500 matrimonios que esperan hasta 2 años para este 
procedimiento y 7 años para tener la oportunidad de ser padres. 

Ya existiendo 200 embriones en congelación esperando su 
oportunidad a la vida, en Australia al igualmente que en Holanda y el Reino 
Unido.' Al parecer estas técnicas en el cuatrienio 1984-1988, no ha hecho 
sino aumentar. " 

1 .5.1. CONCEPTO DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA 

Debemos de entender por reproducción humana asistida, aquella 
lograda mediante el empleo do técnicas y procedimientos terapéuticos para 
lograr la eficaz y con posibilidad de éxito a producir el proceso de 
fecundación humana. 

También conocida globalmente con fecundación artificial, debiendo 
aludir a la inseminación artificial, la fecundación In vitre, la transferencia de 
embriones. y sus diferentes variantes y modalidades, que a continuación se 
precisan, pero antes es necesario discutir la certeza y alcance de la 
expresión ·recundación artificiar. 

:•DIARIO, H. DH 21 DE JULIO llE 1954 EL CORREOGAIH.GO, DEL 14 llE JULIO DE 
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Parece unánlmamento la palabra focundaclón para designar las 
técnicas que nos ocupan, por cuanto que se dirigen a la procreación por 
aquellas personas que no pueden acceder a la misma en forma natural, o 
dicho de otra forma, a la lucha contra la esterilidad o la infertilidad, término 
este de mayor amplitud, por Incluir la sublcrtilidad. ' 8 

Mayores problemas encuentra el calificativo artificial, aplicado a la 
fecundación por dichos métodos, por lo que se empica continuamente: el 
término asistida. 

El argumento que se esgrime, es el de que, el fecundación es natural, 
no artificial, sin perjuicio do que la unión entre los gametos masculinos y 
femeninos so produzca en virtud de la intervención del especialista. 29 

Sin embargo no vernos juslificación para no empicar el término 
artificial, y acudir a otro como es asistida. Etimológicamente, artificial es lo 
que hace el hombre ayudado por su inventiva, por su mente por lo que 
descubro (ars artis en lalln, tccne en griego); lo que hace inventa, crea frente 
a lo nalural, lo que la naturaleza ha dado al hombro espontáneamente. 

El término do técnicas de Fecundación Asistida lo encontramos en 
el Articulo 2 del Proyecto de Ley de Fecundación A sislida P royccto R ivas 
Britos, el cual considera como fecundación asistida a todo mélodo o técnica 
médica tendiente a producir el proceso de fecundación humana. J1J 

1.5.2. CLASES DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA. 

Una de las lamias do clasificar las técnicas de reproducción humana 
asistida es en razón del procedimicnlo. asl se habla de tres grados los 
cuales son: 

• Primor grado. También conocido como inseminación artificial clasica 
o eulelcgonosica o cutclcgcncsia, en donde se manipula o se 
sustituye la conducción natural del semen, autentica inseminación, 
hacia su destino en el aparato genital femenino. 

:•ROCA l'RIAS,l'.ncom1 L!.ms!J..rnill!.!l.l!..mlt!lltnllii>!.LW.!.Í!ill!s!l .. k,ti.ti~ÚY~ 
1\lnt.2~Yruilií.®nll ~gun1fo Coni:tri.o ~lund1.al \'1\(0 L1 fil11c1on .a fin.tb del 11¡10 
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"PROYECTO DE LE\' DE l'ECllNllACION ASISTIOA• PROHCTO RIVAS llRITOS. 

PRl'Sl'NTAllO EN LA CÁMARA DE SENAl>ORES f.N llUENOS AIRES El 8 tlE JUNIO DE 
(993, llAJO l'l. Nl°JMERO 1)74.'9) lllll'NOS AIRL~ ARGENTINA 

19 



C:1pi1ulo Primcrn Rt'~pmut1h1/illml mc\11m J' rrprml"cd1Ítl 
h1m1ann mutil/11. 

t Segundo grado. También conocida como Fecundación In Vilro con la 
correspondiente transferencia del embrión. en la que también se hace 
experimental el electo de esa Inseminación, o sea, el encuentro del 
espormalozoldo con el óvulo, quo. asl fecundado, crea el embrión, el 
cual luego es Introducido en el útero. 

• Torcer grado. O sistema de congelación/descongelación embrionaria, 
en el quo, tras la formación del embrión - o sin la necesidad de ello, 
porque también, se puedo aislar al efecto fecundador: el semen o los 
óvulos -, éste penmanecla depositado in vitro previa congelación del 
mismo, y sin que por tanto, operase a seguido la fecundación 
intrauterina, sin que se estimase adecuada aquella introducción en el 
útero. 

Olra de las formas de clasificación de estas técnicas es la que se 
presenta a continuación. la cual toma como criterios la titularidad del semen, 
el estado civil de las partes la técnica, asl pude hablase de: 

1.5.2.1. Inseminación matrimonial, homóloga, 
consorclal o autolnsemlnaclón. 

La tenminologla que se emplea en el lenguaje profesional de este tipo 
de inseminación artificial, adopta la siguienle nomenclatura: 

A.1.H. (en inglés) Artificial lnsemination ol Husband que traducido es 
Inseminación artificial con semen del marido. 

l.A.H. (en espar'\ol) Inseminación Artificial Homóloga. 

Este tipo do Inseminación so da con el elemento activo del marido, 
porque entonces es homogénea u homóloga, es decir. viene a hacer 
semejanza. homologación, con la inseminación natural en la que también es 
el semen del marido el que produce la concepción en la esposa: de la cual 
existen como modalidades: 

1.5.2.2. Inseminación Artificial lnter vivos. 

• Do primor grado. Mediante procedimiento artificial se introduce 
semen del marido en la vagina de la esposa. La mención lnter vivos 
ratifica el hecho de que el marido convive con la esposa receptora. 

• Do Segundo grado. El semen del marido se congela y tras su 

20 



(';1pilulu 1'1i111cm Hr'f"ln'11bilírlml mt=tl1rn y n·pmd11ff11i11 
l1111nm11111\Í.\ll1l11. 

descongelación se insemina a la esposa - o sea sin que desaparezca 
la fecundación in natura ·, porque la duplicidad tanto está en esa 
doscongolación como en la introducción semlnicola, el supuesto 
ordinario esta en la F.l.V. (Fecundación In Vitro), y T.E. {lransferencla 
do Embriones), pueden acontecer en una relación inter vivos de la 
pareja: es decir cuando sea aconseja 

• Do tercer grado. Del mismo modo, el acoplamiento del procedimiento 
do conservación del semen/embrión, también es acaecible con 
aquella supervivencia, cuando la Fecundación In Vitro no a conseja 
soa practicada a seguido de la fecundación y so demora la 
transferencia hasta que, por ejemplo, el ciclo, menstrual de la esposa 
lo aconseja. 

1.5.2.3. Inseminación post mortem. 

Cuando el marido-dador ya ha fallecido, y por lo tanto la práctica o 
artificio cientlfico recurre al novedoso sistema de congelación y 
descongelación experimental, a cuyo través la materia genética queda 
conservada para su posterior uso intrauterino. A su vez puede darse: 

• Inseminación propiamente dicha, si el semen del marido premuerto 
es congelado y el que por tanto, tras su descongelación se hace 
penetrar en la vagina para su encuentro fecundante con el óvulo. 

• Fecundación In vltro con transferencia del embrión. Cuando el 
semen también congelado del marido, se descongela y en el 
laboratorio so le conecta con un óvulo do la esposa, surgiendo asl el 
embrión que a su vez, puede a seguido inyectarse intrauterinamente. 
o bien permanecer congelado para su posterior transplante. 

1.5.3. Inseminación con tercerla maternal. 

Cuando el semen marital causa la concepción do la gestación. 
interviniendo en el proceso, al principio - concepción - o durante el final -
gestación y alumbramiento ·, otra mujer distinta a la esposa, estos 
procedlmienlos son de fecundación y no de Inseminación, con variantes de 
estas: 
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1.5.3.1. Fecundación In vltro con óvulo do tercera. 

Cuando e 1 e mbrlón r esultanle de 1 a y uxtaposlclón semen marido y 
óvulo esposa, y por la tara Intrauterina de esta o, incluso, cuando por el 
falleclmlenlo de la esposa se congelaron sus óvulos, se transfiere al útero de 
la tercera o mujer extrana. quien en su seno lo gesta o lo alumbra. 

1.5.3.2. Inseminación matrlmonlal, por torcerla o hoterolnsemlnaclón. 

La lerminologla profesional a esta inseminación artificial es: 

A.l.D. (en Ingles) Artificial lnseminalion wilhl Donar, la cual es 
inseminación artificial con semen de dador. 

l.A.H. (en espanol) Inseminación Artificial Heleróloga ó 1.A.D. 
Inseminación Artificial con semen de dador. 

En los grandes problemas de infertilidad, por el lado del marido, 
principalmente, o bien cuando por el componente genético de la esposa no 
es idóneo el semen de aquel para su fecundación que si. en cambio, puede 
serlo con otro. lo resuelven por la intervención de un tercero que aporta su 
semen para la concepción. 

Caracteriza. al método que el portador de semen que aporta es una 
persona diferente del marido de la esposa - se le llama donante o dador, 
porque. de ordinario efectúa el traslado d e su semen sin c onlraprestación 
económica y con fines altruistas -, y de ordinario también anónima o 
desconocida. Son variantes. las analogas al matrimonio cambiando la 
persona del titular del semen, estas son las de a continuación: 

1.5.4. Inseminación artificial lnter vivos. 

• Do primar grado. Si ese tercero es conocido o no y por tanto su 
semen penetra en la vagina de la mujer por el artificio adecuado. 
habra de plantearse si el tercero fuera conocido, previamente si 
exislira algún marido, vivo o muerto, que expresamente lo consintiera. 

• De segundo grado. Por lo general a través de la fecundación in vitro; 
aunque cabe la variante de que el semen del tercero, en este caso se 
congelara • en un banco, y luego con el mismo inseminar a la esposa 
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o bien a través de la Fecundación In Vitre y la Tranlerencia de 
Embriones se dilata a momento oportuno. 

1.5.5. Inseminación artificial post mortem. 

La hipótesis margina, alude, dentro de la inseminación artificial en un 
matrimonio a que el marido consienta y asl se proceda a que su esposa sea 
lnsemlnadallecundada con el semen de dador conocido o no, que ya haya 
muerto, que solo so explicarla de, razonablemente, cuando por motivación 
sentimental, genéticas o do salubridad/inteligencia, cupiera la posibilidad de 
que ese marido accediera a que el semen de un dador ya fallecido, y por las 
circunstancias que sobre el concurren, lo eligiera parad icha inseminación 
artificial. Siempre habrá que catalogarla como de segundo o tercer grado de 
artificio. 

1.5.6. tnsemlnaclón artificial con lercorla maternal. 

Si el semen es do tercero, a su vez. fecunda un óvulo do otra mujer, 
el cual luego se transfiere al útero de la esposa, o el óvulo de esta es 
fllcundado por aquél - en cualquiera de las técnicas de dos o tres grados 
conocidos -. El evento complicará en modo los problemas do la relación 
filiación/paternidad, por esa doble lerceria concurrente. 

1.5.6.1. Inseminación artificial extramatrlmonial. 

Esto es, la que tiene lugar lucra de un matrimonio, es decir, cuando 
la mujer inseminada no esta casada. Aunque la mayorla de los estudios y 
recomendaciones legales, van referidos a las especies de inseminación 
artificial descritas, bien homólogas o helérologas, también son posibles estas 
variantes, que en, nuestra clasificación, no pueden eludirse; según la 
condición de la mujer inseminada puedo hablarse de: 

1.5.6.2. Inseminación artificial do viuda. 

Por supuesto, que su ubicación y tratamiento, cuando asl sea la especie 
inseminaloria adoptada, habrá de referirse a la modalidad post mortem,3

' 

tanto con el semen del marido premuerto - caso general ·, como el do dador 
también finado - hipótesis extrema -; si la inseminación artificial no se 
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relaciona con su anterior matrimonio, entonces el t ralamienlo clasificatorio 
estaré dentro de la: 

1.5.6.3. Inseminación artificial do soltera. 

Al ma'ilen de los problemas legales que plantee en torno a los hijos solo 
ex matre,3 cuando la mujer que se insemina es sollera, no caben sino las 
siguientes subespecies según la condición de conocido o no del dador del 
semen y según que el mismo estuviese o no vivo asi: 

• lnsomlnaclón artificial do donante conocido. Generalmente, suele 
practicarse con las parejas que conviven de facto y ofrecen aspectos 
técnicos, que no éticos parecidos a los de la inseminación artificial 
matrimonial homóloga. 

• Inseminación artificial con dador desconocido. SI la mujer recaba 
los servicios do un banco genético para inseminarse; de aceptación 
social discutible, pero que responde a un indiscutible derecho de esa 
mujer. 

• lnsomlnaclón artificial lntor vivos o mortis causa. Según la 
situación del conocido y solo apreciable en esa pareja de facto 
cuando murió el acompananle. 

1.6. LEGISLACION VIGENTE SOBRE TECNICAS DE 

REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA EN MEXICO. 

1.6.1. TEXTO DE REFORMAS AL CÓDIGO CIVIL PARA EL DISTRITO 
FEDERAL DE FECHA DEL 25 DE MAYO DEL 2000. 

Código Civil para el Distrito Federal .Capitulo 111. Do los derechos y 
obligaciones que nacen del matrimonio. 

Art. 162. Los cónyuges llene derecho a decidir de manera libre, 
infonmada y responsable el número y espaciamiento de sus hijos, asl como 
emplear, en los términos que senala la ley cualquier método de reproducción 

>: MO~IES PENADE.S.VicmtcJJ.ill!l11'.!llL"l!!!ll2-ml!1lll!{!Jílli!i.lil!Jlrn111.1?li1mil!!Lill!l!Wll 
en Segundo Con~cso V neo Op C'1l. P.t¡: 1~1 
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asistida, para lograr su propia descendencia. Este derecho será ejercido de 
común acuerdo por los cónyuges. 

Art.267. Son cuales de divorcio. 
Fracción XX. El empleo de método de fecundación asistida, realizada sin el 
consentimiento de su cónyuge, 

Titulo Séptimo. De la filiación. 
Art. 326. Tampoco podra impugnar la paternidad de los hijos que 

durante el matrimonio conciba su cónyuge mediante técnicas de fecundación 
asistida, si huno consenlimienlo expreso en lales mélodo. 

Art.329. Las cuesliones rclalivas a la palernidad del hijo nacidos 
después de trescienlos dlas do la disolución del matrimonio, podrán 
promoverse, do conformidad con lo previsto en esle Código, en cualquier 
tiempo por la persona a quien perjudique la filiación, pero esla no 
prosperara, si el cónyuge consintió expresamente en el uso de los mélodos 
do fecundación asistida a su cónyuge. 

Art.338. Bis. La ley no eslablece dislinción alguna entre los Jerechos 
derivados de la filiación, cualquiera que sea su origen. 

Art.353 Qulller. Pueden gozar lambién de ese derecho los hijos no 
nacidos, si el padre declara que reconoce al hijo de la mujer que esta 
embarazada. 

Art.292. La ley solo reconoce como parentesco los de consanguinidad 
afinidad y civil. 

Art. 293. El parentesco por consanguinidad es él vinculo entre 
personas que descienden de un tronco común. También se da parenlesco 
por consanguinidad, en el hijo produclo de reproducción asistida y de 
quienes la consienlan. 

Como se desprende de los articulas anteriormente mencionados 
dentro de las nuevas reformas al Código Civil para el Dislrilo Federal 
únicamente se ha legislado sobre las lécnlcas de reproducción humana 
asistida en lo referente a la maleria de filiación y a los efectos del 
consentimiento con respeclo a las modernas técnicas asl como de las 
obligaciones que se desprenden en la materia familiar . 
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Se observa de lo anterior que se ha dejado inconcluso e 1 problema 
con referencia a los posibles danos en la aplicación de las técnicas de 
reproducción humana asistida, asl como de un riguroso estudio de posibles 
Indemnizaciones por danos patrimoniales asl como de daño moral . 

1.6.2. LEY GENERAL DE SALUD MEXICANA 

Art. 466. Al que sin consentimiento de una mujer o aun con su 
consentimiento, si ésta fuera menor o incapaz, realice en ella inseminación 
artificial, se le aplicara prisión do uno a tres años, si no se produce el 
embarazo. se impondra prisión de dos a ocho años. 

En el articulo anlerior se desprende que el legislador ha Iniciado 
dentro de las técnicas de reproducción humana asistida el esludio del 
otorgamiento del consentimiento asl como los posibles daños ocasionados a 
falta de este, asl como los efectos posibles en materia penal . 
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CAPITULO SEGUNDO 

LA PROBLEMATICA DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL ANTE LAS 
TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA. 

2.1.1. RESPONSABILIDAD CIVIL. 

2.1.2. PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL 
MEDICO ANTE LAS TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA 
ASISTIDA. 

2.1.3. PESPECTIVA CONTRACTUAL DE LA RESPONSABILIDAD 
CIVIL DEL MEDICO. 

2.1.4. LOS ELEMENTOS DEL CONTRATO. 

2.1.5. LA CONFIGURACION AQUILIANA DE LA RESPONSABILIDAD 
CIVIL DEL MEDICO. 

2.2. CONFIGURACION JURIDICA DEL CONTRATO MEDICO. 
ANALISIS. 

2.2.1. El mandato. 
2.2.2. El arrendamiento do obra. 
2.2.3. El arrendamiento do servicios. 
2.2.4. El contrato Innominado. 

2.3. NATURALEZA JURIDICA DEL CONTRATO MEDICO. 
2.3.1. Como acto constitutivo. 
2.3.2. Como objeto de los derechos disponibles. 
2.3.3. Como relación juridlca derivada. 

2.4. ELEMENTOS ESENCIALES Y DE VALIDEZ DEL CONTRATO. 
2.4.1. ELEMENTOS PERSONALES. 
2.4.1.1. Elementos personales comunes. 
2.4.1.2. Elementos personales accidentales. 
2.4.2. ELEMENTOS ESENCIALES DEL CONTRATO. 
2.4.2.1. Consentimiento. 
2.4.2.2. La omisión do los consentimientos, su alcance según sus 

clases, condición y términos en la Inseminación artlflclal. 
2.4.2.3. Consentimiento do la esposa/mujer receptora. 
2.4.2.4. Consentimiento del esposo/varón. 
2.4.2.5. Consentimiento do los terceros biológicos. 
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2.4.2.6. Consentimiento de la tercera. 

2.4.3. El Objeto, elemento esencial del acto jurldlco. 

2.5. ELEMENTOS DE VALIDEZ DEL CONTRATO. 
2.5.1. La capacidad. 
2.5.2. Capacidad Jurldlca • 
2.5.3. Clases de capacidad. 
2.5.4. La forma del contrato. 

2.6. PROBLEMATICA JURIDICA DE LA REPRODUCCION HUMANA 
ASISTIDA. 

2.6.1. EN LA INSEMINACION ARTIFICIAL HOMOLOGA. 

2.6.2. EN LA INSEMINACION ARTIFICIAL HETEROLOGA. 

2.6.3. EN LA FECUNDACION IN VITRO HETEROLOGA. 

2.6.4. EN LA FECUNDACION IN VITRO HOMOLOGA. 

2.6.5, LESIONES PRODUCIDAS AL DONANTE. 

2.6.6. LESIONES INFERIDAS A LA MUJER INSEMINADA O A LA 
RECEPTORA DEL EMBRION. 
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CAPITULO SEGUNDO. 

LA PROBLEMÁTICA DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL MEDICO 
ANTE LAS TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA 

ASISTIDA. 

2.1. RESPONSABILIDAD CIVIL. 

Al hablar de consideraciones generales, la calificación de legal de 
responsabilidad profesional solo puede ser declarada por un juez, previo 
procedimiento que pruebe dicha responsabilidad. 

El médico o profesional de la salud, como todo individuo que vive 
en comunidad, y tiene obligaciones y deberes que cumplir en la misma , 
ello con la finalidad de vivir en paz y armenia que hacen posible la 
convivencia de los seros humanos en sociedad, de manera que el médico 
debe de cumplir con disposiciones comunes a todo sujeto de derecho, las 
cuales son ser)aladas en nuestras leyes, mismas que al ser infringidas lo 
ubican en determinadas circunstancias, que tienden a agravarse por su 
calidad de medico. 

El médico no solo tiene una responsabilidad moral y social, pues en 
el momento en que sus actos durante su ejercicio profesional se toman 
conductas que pueden constituir un delito, infracción o cualquier falta a la 
normalividad que regula su actividad, en ese momento encuadra su 
conducta dentro del ámbilo del derecho penal, y/o c1v1I . 

La ley senala que se incurre en responsabilidad hacia terceros por 
incumplimiento, corno e onsecuencia de i mpencia, n egllgencia o dolo del 
prolesionista, generándose las posibles consecuencias : 

1. Delitos por responsabilidad medica. y 
2. La obligación de indemnizar danos y perjuicios a un paciente. 

Asimismo, si un médico actúa con dolo e intencionalmente dana a 
uno de sus enfermos, comete un delito que lo coloca además en el campo 
del derecho penal, al abordar el aspecto civil de la responsabilidad 
profesional del médico reviste particular Importancia, pues es bien sabido 
que, ante la presencia de esta situación, estará obligado a reparar los 
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dal'\os y perjuicios causados a otro, por un hecho illcito o por la creación 
de un riesgo como el manejo de objetos peligrosos. 

La manera de responder en materia civil, es mediante la reparación 
de los dallas, por ello esa obligación de reparar los danos y perjuicios 
causados se llama responsabilidad civil. 

Asimismo debemos tener un concepto con respecto a la noción de 
responsabilidad civil de donde so observa que la producción del 
detrimento genera un desequilibrio en todo orden social, hay una 
alteración que debo ser corregida y hacia ese objetivo se orienta la 
responsabilidad civil, que aparece como una consecuencia lógica y natural 
de todo daño causado injustamente, y como la solución más acorde 
posible orientada al restablecimiento de aquel equilibrio alterado. 

Asl tenemos que la responsabilidad civil no es sino la obligación 
de resarcir lodo daño injusto causado a otro." Este concepto, muy 
genérico por cierto, tiene la suliciente flexibilidad para brindar una 
explicación razonable de la lorma y modo en quo se comporta esa 
obligación de reparar los dallas y perjuicios. sin atadura a preconceptos. 

Es menester que exista un dallo causado. No hay responsabilidad 
civil sin dallo material o moral resarcible. 
El dallo debe ser injusto. 
La obligación de resarcir el daño causado tiene una finalidad 
eminentemente reparadora. 
La obligación de indemnizar el dai\o causado puede tener su origen 
en hecho propio del responsable, o en razón del menoscabo 
causado por el hecho de las personas que de el dependan, o de las 
cosas de las que se sirve o tiene a su cuidado, o d e 1 as que es 
titular del derecho do dominio 

En nuestro sistema jurídico la responsabilidad civil tiene dos 
posibles fuentes: el hecho itlc1to (la conducta antijurídica culpable y 
dai\osa) y el nesgo creado, la conducta licita e inculpable de usar un 
objeto peligroso. En et derecho mexicano son elementos de la 
responsabilidad civil: la comisión de un dallo, la culpa, la relación de causa 
y erecto entre el hecho y el dallo, de esta manera se define la 

DA~IEl. PIZARRO,Ramón R.oronub1!1dJJ cJ.UJ [J Unl\·m1d.J. Humos A1rn. Argmtm.t 
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responsabilidad civil corno la necesidad de reparar los daños y perjuicios 
causados por olro, por un hecho illcito o por la creación de un riesgo. :w 

El resarclrnlenlo es la reparación del daño a cargo del delincuente, 
el conceplo de resarcimiento implica una gama amplia de daños, 
Incluyendo perjuicios, lesiones personales y menoscabos de la propiedad, 
la indemnización es la reparación del daño proporcionada por el estado u 
otro fondo establecido para tal fin. 35 

El j uzgamiento de la conducta reprochable del médico se hace a 
través de normas o sanciones represivas, si aquella configura un illcito 
penal, o de normas o sanciones lndernnizatorlas o reparadoras si aquella 
implica un daño que debe de ser salvado y/o compensado en materia civil, 
sabido es que un mismo hecho puede ser ventilado ante justicia penal 
para los efectos de decidir si se trata de un delito y, en caso afirmativo, 
determinar una pena tal corno prisión. multa o inhabilitación o en materia 
civil la reparación de daños y perjuicios. 

Los gastos curativos que eroga la victima, respecto de la 
recuperación de sus salud, entre otros, pueden ser demandados como 
incidente de reparación de daño dentro del proceso penal, cabe mencionar 
que el aspecto de reparación de daño a la victima , se da cuando 
previamente existe un daño, o bien , se puso en peligro algún bien 
jurldicarnente tutelado (tentativa). 

Algunas de las formas en que el paciente puede hacer valer su 
derecho de reparación de daño por concepto de responsabilidad 
profesional del personal de salud son: 

Por patrimonio propio del responsable. 
Por parte de un seguro de responsabilidad profesional. 
Indemnización del Estado en caso de tratarse de un servidor 
publico. 
Indemnización do una Institución privada en caso de tratarse de 
un servicio particular. 

.. Dl~ARAr\OSANCllEZ Manuel. Obhuqonn m1la. Tercttat-diC"tón Ed.Harb. Mé&1co.19S4. 
Pig. 262. 

11 RODRIGUEZ MAN7.ANl'RA l.u11 fuUlll!!IW! Segun<!. F.doción. Ed. PomaS.A Méiico. 
1989. Pág. 336 

ll 



Capilulo Srgundo. /.a probltmáticn tlt" la rrJp01m1hllitlntl C'Í\1/ m1t1• lm 
1frnkn..11/r rt"pnHlucción humana 1uts1idc1. 

2.1.1. PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL 
DEL MEDICO ANTE LAS TECNICAS DE REPRODUCCION 

HUMANA ASISTIDA. 

De conformidad con el objetivo del presente trabajo pasamos a 
tratar seguidamente los problemas que la doctrina de los últimos tiempos 
ha puesto de relieve con motivo de la responsabilidad civil del médico. 

Obviamente los temas que ahora analizamos constituyen el punto 
de partida para toda la !corla general de esta materia, y resultan validos y 
aplicables a la realidad cotidiana de la responsabilidad médica. Sin 
embargo, dicha realidad ha planleado recientemente una serle de 
cuestiones que. como veremos no tiene cabida dentro del enfoque 
tradicional. 

A pesar de las consideraciones en torno a la dlcolomla 
responsabilidad contractual-extraconlractual, es indudable que tradicional
mente, el esquema con mayor claridad sistemática para abordar los 
problemas derivados del acto médico danoso, es el que parte de un 
estudio separado de los reglmenes de responsabilidad que ofrece nuestro 
Código Civil. 

2.1.2. PESPECTIVA CONTRACTUAL DE LA RESPONSABILIDAD 
CIVIL DEL MEDICO. 

Es unanime la opinión doctrinal a favor de la existencia de un 
contrato en base a la relación entre médico y paciente aunque en 
determinadas circunstancias, no podrán entenderse asl. En cualquier caso 
afirmar que estamos en la presencia de un contrato, no basta para 
determinar la responsabilidad del médico. sino que os necesario acercarse 
a la posible configuración de ose contrato, asl como analizar sus 
elementos esenciales en nuestro caso. 

Partiendo de la hipótesis de la existencia de un contrato en la 
relación entre médico y paciente. y teniendo en cuenta que en 
innumerables supuestos debe de admitirse ese hecho de forma Indudable, 
resulta obligado él cueslionarse acerca de la configuración juridica de ese 
contrato. 

32 
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2.1.3. LOS ELEMENTOS DEL CONTRATO. 

Partiendo do la idea do que en la generalidad de los supuestos 
estamos frente a un contralo, entonces debemos de analizar esos 
elementos del contrato entendiendo por estos como aquellas condiciones 
que lo Integran y que contribuyen a la formación y validez del mismo, una 
vez esbozada la naturaleza jurldica del contrato de servicios médicos, el 
estudio de los citados elementos esenciales o elementos constitutivos 
básicos, nos servirá para cuestionarnos sus propias presencia en la 
relación médico-paciente; y en segundo lugar hará posible saber cómo 
funcionan esas condiciones en la mencionada relación. 

2.1.4. LA CONFIGURACION AQUILIANA DE LA 
RESPONSABILIDAD CIVIL DEL MEDICO. 

Aceptando también quo la responsabilidad del facultativo no deriva 
del incumplimiento do las obligaciones contractuales sino de las 
desviaciones de normas y deberes profesionales, por tanto, es 
extracontractual. Al tratar do las obligaciones dimanantes del contrato, ya 
se verá la posibilidad de que las reglas de la profesión médica se 
incorporen al mismo, formando parte de su contenido, como lo parece 
ilógico. amen de poco útil y bastante dificultosos separar los deberes 
médicos derivados de un contrato por una parte, y por otra. los derivados 
de su profesión. Asl que tenemos como punto relevante el estudio de la 
aplicación de las condiciones de responsabilidad extracontractual a la 
relación médico-paciente. 

Todos estos temas de importancia con respecto a la 
responsabilidad civil del médico que pasamos a analizar a continuación en 
su momento a tratar en el presente trabajo. 

2.2. CONFIGURACION JURIDICA DEL CONTRATO MEDICO. 
ANALISIS. 

El primer problema a dilucidar. es el problema básico para los fines 
que pretendemos, es el de si entro el médico y paciente existe o no 
contrato, examinando el contenido de ta relación que une al médico con el 
paciente . 

Resulta obligado en el presente trabajo a cuestionarse acerca de la 
configuración jurldica del contrato en la relación médico-paciente, lo cual 
nos serviré para aclararnos, en cierta medida, los aspectos mas oscuros 
de esa relación. 
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Partiendo de la hipótesis de la existencia de un contrato en la 
relación médico-paciente, y teniendo en cuenta que debe de cuestionarse 
acerca de la configuración de ese contrato, pasamos a continuación al 
análisis de este. 

Para e 1 Profesor Gitrama 1 as posibles dudas d aben de resolverse 
en torno a dos soluciones en cuanto a la configuración del contrato en la 
relación médico paciente: la del arrendamiento de servicios y la del 
contrato Innominado. 30 

Se presenta metodológicamente acertado comparar el contrato de 
servicios con otras figuras contractuales tlpicas. 

En efecto, las peculiaridades de la relación que nos ocupa lran 
apareciendo precisamente cuando tratemos de encajarla en alguna de las 
categorlas contractuales, que aparecen más afines, asl que a continuación 
pasamos a su anélisis. 

2.2.1. El mandato. 

La Idea de la existencia de un contrato de mandato entre médico y 
paciente es probablemente la primera de las soluciones que en historia se 
dio al problema de la configuración jurldica de la relación que nos ocupa. 

En el Derecho Romano era un mandatario del enfermo. que por el 
carácter esencialmente gratuito de ese contrato, vela remunerados sus 
servicios a través de los /1onoraria que le adeudaba el paciente no a causa 
del mandato, sino de otro contrato paralelo, pero diferente del mandato, 
que se conclula entre ambos, y con arreglo a la cognit1tio estra ordinem.31 

Esta tesis fue recogida por tos grandes tratadistas del Derecho 
común como Bartolo, Donello, Doma!, Pothier, etc .. y se recoge a los 
autores modernos, entre ellos tos alemanes y aplicada en general a los 
profesionales liberales. Ya Pothier, consciente de la dificultad que 
presentaba ta retribución de tos profesionales liberales, mediante el 
instrumento del mandato. esencial y tradicionalmente gratuito. acude a un 
deber moral por parte del paciente de corresponder con un regalo u otro 

'' GITRAM.~ GOSZ iLEZ \hnuel. ~sllinJJ¡!J.<JJQ<HJ9:úmJil2J~lli!K!I EsluJ1ot d< 
lkrecho Púbhco ~ Pri\"Mio Tomo l. \'alh1dohd, E.sp.Mta. 1996 Plg 201 
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aclo de liberalidad hacia a su médico, deber esle lolalmente ajeno al 
conlrato de mandalo. 38 

De lodas formas con la aparición de los Códigos Civiles el problema 
se solventa, ya que en él articulo 2549 del Código Civil Mexicano, admile 
la relribución del mandato, cuando asl se pacla por las partes, o sea, se 
lransforma do osencialmenle graluilo en naturalmente gratuito y, por lanlo 
dependo la graluidad de la voluntad de las partes. 

A la vista del articulo 254 7 texto que transcribimos, no parece exislir 
obsláculo para aplicar ol mandato a la relación entre profesional y su 
clienle, toda vez que el articulo expresa: 

Art. 254 7. El contrato de mandato so reputa perfecto 
por la aceptación do/ mandatario. El mandato que 
implica ol ejercicio do una profesión se presume 
acoplado cuando es conferido a personas que 
ofracen al público o/ ejercicio de su profesión, por el 
solo /1ecl10 de quo no lo re/Jusen dentro de los tres 
dlas siguientes. 

Toda vez que podemos pensar que el médico prosla sus servicios 
al paciente por encargo de e sle, que por su ignorancia o su impotencia 
para cuidar por si mismo de su salud, • se hace susliluir" en esa tarea. 
pero debemos observar el articulo 2562 que nos manifiesta: 

Art. 2562. El mandatario, en et desempeilo de su 
encargo, se sujetará a las instrucciones recibidas 
del mandante y en ningún caso podrá proceder en 
contra disposiciones expresas del mismo. 

Como podemos observar el médico en ninguno de los casos puede 
recibir inslruccionos de tratamiento del pacienle. desprendiendo asl que el 
médico no tiene derecho do reembolso, ni do indemnización de los dal\os 
que pueda sufrir por el ejercicio de su profesión. 

En efeclo el médico goza do una independencia técnica que le 
otorga la facultad de elegir ol tratamienlo y los medios necesarios para la 
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curación del paciente, salvo, del consentimiento de éste, quede ningún 
modo puede asimilarse a unas Instrucciones que el facultativo debe de 
seguir. 

En definitiva se observa lo absurdo de las conclusiones a que se 
llegarla al aplicar los preceptos del mandato a la realidad del ejercicio de 
la Medicina. 

2.2.2. El arrendamiento do obra. 

Por lo anteriormente expuesto. y sobre todo por la ausencia actual de 
relación entre la consideración social de profesiones y su encuadramiento 
contractual, la idea de arrendamiento cobra importancia a la hora de 
tipificar los servicios médicos. 

Puesto como es sabido el arrendamiento puede ser de cosas, o de 
obras o servicios, figuras de consecuencias diferentes. concretamente se 
plantean el arrendamiento do obra y el de servicios, asl veremos a 
continuación uno y otro, heredados respectivamente de la /ocafio 
conduclio operarum romanas. 

El arrendamiento de obra -en terminologia suiza- contrato de empresa, 
es aquel que tiene por objeto la producción del resultado de una labor, de 
una actividad, a cambio de un precio cierto. Observando precisamente es 
una idea de resultado es la que lo diferencia esta figura del arrendamiento 
de servicios. y ha dado lugar, ademas de esta distinción a ta doctrina 
moderna acerca de las obligaciones de medios y de resultado, de cuyos 
aspectos generales y cuyo interés para la comprensión del contrato de 
servicios médicos ya hemos dado cuenta. 

En cualquier caso, el principal argurnenlo a favor de la tesis del 
arrendamiento de obra viene dado por la idea de subordinación y 
dependencia que acompal'la, según parte de la doctrina, al arrendamiento 
de servicios y como parece obvio. ha de estar ausente en el ejercicio de la 
profesión médica, donde la noción do independencia resulta esencial, asl 
debe de observarse que en la relación médico-paciente la retribución no 
es proporcional al tiempo, sino que so abona a tanto por visita o consulta. 

La principal objeción a esta teoría se encuentra en el mismo concepto 
de arrendamiento de obra, puesto que si do lo que se trata es de la 
producción de un resultado, esto es algo que no puede encajar en el 
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ejercicio de la medicina, efectivamente el médico no puede prometer 
nunca un detem1lnado resultado curativo. 

En definitiva ol médico no so obliga a curar al enfermo, sino a 
realizar la labor do diagnostico y tratamiento Idóneo para ol logro de 
esa curación, asl que esa asistencia es más bien prestar un servicio que 
ejecutar una obra. 

2.2.3. El arrendamiento do servicios. 

No extraf\a, tras las dificultades, ya expuestas que presenta el 
arrendamiento de obra, y superado el problema de la subordinación o 
dependencia, que la tesis del arrendamiento de servicios sea la que goce 
de más partidarios en la doctrina a la hora de tipificar la relación entre 
médico y paciente. 

Asl en la doctrina autores como Colin y Capilan. Ennecerus. Bonet 
Ramon, Caslan Tobef\as, Gitrama. Santos Briz, Fernandez Fierro, etc .. 
sostienen en general, que el contrato de servicios médicos es un 
arrendamiento de servicios. 

Gilrama define el contrato de servicios como un contrato por el que 
una de las partes se obliga a desplegar respecto de la otra una 
determinada actividad polarizada en el trabajo mismo de una 
remuneración proporcional al tiempo, a la cantidad o a la dificultad del 
trabajo desarrollado. 39 

Estamos recogiendo con bastante exactitud los elementos 
esenciales de la relación jurldica médico-paciente en esta categoría 
contractual. 

La obligación del médico consisto precisamente en desplegar una 
aclividad que de conlorrnidad con la lex artis o el estándar ol care. tiene 
por finalidad la curación del pacienle, o dicho con mayor propiedad. el 
médico contrae una obligación de medios, encaminada al logro de una 
finalidad o resultado, pero no se compromete a obtener un resultado. Lo 
hace a cambio de una remuneración, que recibe el nombre de honorarios. 
por una razón meramente histórica o tradición, y lo hace sin ningún 
elemento de subordinación a su paciente en el arrendamiento de servicio. 

"GITRAMA GONZÁLEZ Manuel Qmf¡¡,'!!ll'.!2n..li!.!il!.>!.M • .191.Sro:!m~ Op C11. 
Plg. 61. 
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No obstante existen las opiniones contrarias a esta posición como 
la De ta Quintana Ferguson'0,que insiste en la ausencia de subordinación 
en el ejercicio de profesiones liberales y entiende que dada la evolución 
del arrendamiento de servicios hacia el contrato de trabajo, resulta un 
error cuantioso mantener adscritas al primero las profesiones liberales; sin 
embargo, no se inclina por el contrato de trabajo, como serla lógico tras 
esa consideración. 

También Ataz Lópcz so opone a la inclusión de la actividad médica 
en el arrendamiento de servicios, e orno baso en e uatro argumentos: La 
nota do dependencia propia del arrendamiento de servicios, ausente en la 
prestación médica, la no esencialidad do ta contraprestación en la relación 
médica, la inaplicabllidad de ta regulación dada por el Código a dicha 
relación y la facultad de revocación unilateral por parte del paciente. 

Si bien parte d e la d cetrina ha considerado la dependencia como 
elemento caracterlstico del arrendamiento de servicios, tal postura ha sido 
criticada con acierto, por Castán, que entiende a ta misma como equivoca 
y discutible, y a que no es raro et caso de quien presta el trabajo, en et 
contrato de servicios (sobro todo cuando se trata de servicios superiores), 
disfrute de gran autonomla. Et punto más relevante que pone Castán de 
relieve cuando entiendo que en r calidad dentro del derecho, la nota de 
dependencia, más caracterlstica del contrato de arrendamiento del 
servicio, tal como lo regula la ley, es distintiva del contrato de trabajo, en el 
sentido de que regula su legislación especial, es decir la organización y 
dirección de otra persona. 

Podemos observar como el Código Civil para et Distrito Federal 
dedica todo un capitulo a la prestación do servicios profesionales en sus 
articules 2606 al 2615. Esta situación a ta que nos referimos, aunque no 
obstaculiza la calificación del contrato do servicio médicos, si to convierte 
en poco úlll. 

Do poco sirve afirmar que el d csempel\o de 1 a actividad sanitaria 
constituye un arrendamiento de servicios cuando al, acercamos al Código 
Civil en busca do una normativa c orrespondionte, nos encontramos e on 
unos pocos articules, de dificil aplicación a la que nos ocupa este capitulo. 

" QUl).IA).A FERGUSO).', Manu<I De La ~b!h!IN <1•il dd miJi<O. Op.Cit. 
Pi¡. 61. 
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2.2.4. El contrato Innominado. 

La peculiaridad que rodean a la relación médico-paciente ha llevado a 
buena parto de la doctrina a pensar que el contrato que celebran ambas 
partes es Innominado, suis generis, no subsumible en ninguna de las 
calegorlas que recogen los Códigos civiles. 

El argumento latente en todos los que han sostenido esta posición 
viene dado, como es lógico, por 1 as dificultades que sin duda, plantean 
todas las hipótesis tlpicas, asl lo han entendido Savatier, Pacifici-Mazzoni, 
Mazeud y Tune. 

Lo cierto que no podemos por menos de calificar la idea del contrato 
innominado como tentadora ya que evidentemente constituye el camino 
mas corto para salvar las asperezas que encontramos al encuadrar la 
relación médico-paciente en el arrendamiento de servicios o en el 
arrendamiento de obra según los casos. 

Al parecer resultan ilustrativas las palabras de Prieto Castro al 
respecto, quien s e o pone c ontundentemente a 1 a hipótesis del contrato 
innominado: Ya que sin duda, esta operando una mentalidad heredada por 
los juristas, que prefieren solucionar el problema acudiendo al contrato 
atlpico o al especial o al suis generis, porque asl parece que la Ciencia 
Jurldica parece como si se manifestase más exacta. 

Precisamente Ataz Lopez ", parece inclinarse por otra variante del 
contrato Innominado. cuando sosticme que el contrato médico-paciente es 
un contrato mixto, aludiendo a la distinción entre contratos atípicos 
absolutos y aquellos quo resultan de la combinación de elementos que 
claramente corresponden a contratos típicos. 

En conclusión partiendo do la idea de que en la generalidad de los 
supuestos estamos ante un contrato de arrendamiento de servicios puede 
llamarse contrato de prestación de servicios profesionales. 

En definitiva, el análisis do los elementos del contrato de servicios 
médicos es el mejor camino para llegar al conocimiento del mismo. 

Al analizar el contrato tenemos que: 

ti ATAZ LOPEZ Jo:iqum. L2U!lN1cQ)) la roponQblhdfd 51,J!. Op.Cn. P~p. 146 )""· 



Cupiluln S~gundo '"'' ¡1rnb/1•mii1icn dr la rr.J¡-.uruubilitlntl c-ml 1rn11• lai 
téo1irtn tlt' ft'(ln,./urci1in h11mnna usiJm/11. 

• Se trata de un contrato bilateral, que crea obligaciones reciprocas, 
lnterdependientcs y correlativas para el médico y para el paciente. 

• Es un contrato oneroso, la onerosidad aqul puede revestir 
problemas, pues significa proporcionalidad o equivalencia de las 
prestaciones, y a veces puede romperse en el contrato médico, 
cuando éste no cobra o cobra una cantidad simbólica por amistad, 
gratuidad, parentesco, etc. 

• Es un contrato inluitu personae, o do prestación personallsima, al 
menos para una de las partes, y en algunos casos por la 
modernidad se disminuye esta. 

2.3. NATURALEZA JURIDICA DEL CONTRATO MEDICO. 

De acuerdo con la dogmalica, ya se sabe que el analisis de la 
naturaleza jurldica tiende a centrar el instituto objeto de estudio, dentro de 
las coordenadas de juridicidad, resaltando sus notas propias o 
asimilándolo a las figuras afines. 

La materia de la inseminación artificial, en todas sus variantes, se 
puede contemplar en una triple perspectiva: 

a) Como acto constitutivo. 
b) Como objeto de los derechos disponibles 
c) Como relación jurldica derivada 

2.3.1. Como acto constitutivo. 

Dentro de la ortodoxia, el acontecimiento de la inseminación artificial 
procede do la operatividad del voluntarismo negocia! o de los participes en 
todo el proceso. principalmente, los aportantes de su propia fisiologla, 
hasta el punto que puede hablarse de un autentico y previo contrato de 
inseminación o mseminador que ampara la practica de esto en virtud del 
cual los inlerven1entcs emiten su voluntad o consienten expresamente, o 
se ponen do acuerdo en que proceda por los profesionales también 
concurrentes a la inseminación con el fin procreador. 

En esto acto inseminatorio intervienen como aportantos fisiológicos, 
por lo general, la esposa receptora do la inseminación o de la fecundación, 
el marido tanto sea el aportanto de semen como en su caso. consentidor 
de la practica heteróloga, el tercero dador semlnola, y la mujer prestamista 
del óvulo o del útero en sus distintas variantes. Por lo que respecta a los 
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facultativos, el pacto es de carácter profesional con asunción de las 
prescripciones técnicas y deontológicas derivadas. 

2.3.2. Como objeto do los derechos disponibles. 

Antes do iniciar esto estudio debemos de analizar primeramente lo que 
son los derechos de la personalidad entendiendo por estos que son 
derechos originales o Innatos en cuanto nacen conjuntamente con la 
persona, sin necesidad de concurso de medios legales de adquislción.'2 

So trata de derechos necesarios. so tiene fatalmente porque nacen con 
la persona y de por vida la acampanan, la no patrimonialidad de los 
derechos do la personalidad humana indica que los mismos no se 
traducen en valores pecuniarios y que no integran la noción de patrimonio. 

Todo ello sin perjuicio de que su violación de lugar a consecuencias de 
indemnizaciones económicas," son derechos absolutos. que se dan erga 
omnes. ya que se tiene contra todos y los demás estan obligados a 
respetanos, imponiéndose un deber general de abstenciones a 
respetanos, imponiéndose un deber general de abstención. debe destacar 
que los tres primeros caracteres tiene correlatividad absoluta. 
estableciendo que son innatos, vitalicios y necesarios. 

Dentro del estudio do los derechos personalisimos destacan los que so 
distinguen como corporales e incorporales, los derechos corporales 
abarcan el llamado sector flsico de los derechos personalisimos. en este 
sector. que presuponen el derecho primordial a la vida. los diferentes 
autores tratan el derecho a la integridad fisica y en su mayorla nueva 
referencia a los actos en disposición del propio cuerpo o al derecho a la 
disposición del propio cuerpo. 

Corresponde intentar delimitar el marco de esta disponibilidad corporal. 
el derecho debe de ajustarse a la realidad de los hechos humanos que le 
sirven do fundamento y a cuya regulación tiendo a la realidad que nos 

° CASTAN TODlÑAS Jo~. L2l.Jk.U1.h.21Ji~ 11 rxrwoahd.JJ Rc,nu ¡rnt'ral Jc lcg1dac1ón) 
junsprudmc1a. Madnd Espai\1. Pubhc-1d1 d Juho-Ag~10 1952 Pig 141 )" 142. 

° CARRANZA Jo~. l.m.Jr.wttlJntnJk..2u.J_T\9l [d Pl11u!t: UumoAun Argmtma.1972 
Pig4l. 



Capi111lo Segundo l.41 prt1M•mátirn ,/,• fa rt•1pmuabffi1lml C"ml 11n11• 1"1 
ti=rnlrm dt• rrpn14/11rcidn h11m11n11 m11tidt1 

demuestra que el hombre dispone a diario de su cuerpo, no solo dispone 
de sus fuerzas espirituales y creadoras sino también en la facultad o 
posibilidad de su libre determinación también una serie de actos que 
convergen hacia su esfera corpórea. 

La disponibilidad corpórea ha sido una cuestión muy discutida en el 
campo de derecho privado, se le atribuye a lhering el reconocimiento de 
un derecho sobre el propio cuerpo a partir de la distinción que realizara 
entre pertenencia y propiedad, este razonamiento se explica al afirmar que 
ciertas cosa pueden pertenecer a la persona sin someterse a los principios 
que rigen la propiedad: el cabello pertenece a la persona mas luego que 
el mismo ha sido criticado puede ser objeto de comercio a propiedad, este 
concepto genérico de pertenencia tuvo muchos opositores. 

La Incertidumbre sobre la verdadera esencia del derecho a disponer 
del propio cuerpo oscurece lo que se debe tener bien claro: que es un 
derecho personal de carácter especial y trae aparejado la libre disposición 
de nuestro cuerpo con las restricciones que Impongan las leyes la moral y 
las buenas costumbres. queda en consecuencia excluido del ámbito de los 
derechos patrimoniales. 

En el contrato inseminador, antes ya se anticipó se viene como a 
pactar en la parte sobre el propio cuerpo, que es tanto como afirmar, que 
los intervenientes disponen con su voluntad de un objeto corporal y 
personallsimo. Y con la independencia de la licitud o no de eso objeto 
recayente en ta portación del semen del marido o tercero, o del óvulo o del 
útero de la esposa o de extrana, se pretende negociar con ello en el 
estricto sentido de que se disponga o ponga a disposición de un intento o 
quehacer profesional esos órganos o energlas con el fin de obtener un 
fruto. 

Conviene concretar los perfiles del objeto del derecho disponible, 
que por afectar al propio cuerpo o ius in se iptum, es un derecho de la 
personalidad, con las mismas caracterlsticas de estos por lo general, asl: 
es de tipo corporal o somatico y por tanto instraferible, es intransferible en 
el significado de no aportación Indiscriminada; aqul se permite él transito 
hacia otra persona, por su finalidad altruista; ha de estar tutelada por et 
ordenamiento o regulada de su disponibilidad; no es económicamente 
negociable en el sentido de que su uso no persigue fin crematlstico. 
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2.3.3. Como relación jurldlca derivada. 

SI ol aclo conslitulivo o conlrato insominador es la causa de todo un 
largo proceso de experimenlación cientlfica, sus resultados si son 
positivos, proporcionan el nacimiento de un ser dentro de una familia 
constituida que concita sobre si, en principio, todos los presupuestos o 
requisitos do la relación filial, o sea, el ser asl creado con la inseminación 
artificial es un hijo que naco dentro de la familia albergante o receptora: el 
dato que existan las lógicas diferencias en punto a su concepción con el 
hijo por naturaleza no desvirtúa el carácter de osa relación, de ordinario, 
debo hablarse do que la inseminación artificial produce el efecto de 
generar una autentica relación jurldica familiar, del tipo paterno-filial, y al 
margen do su acervo do subsiguiente complejidad. 

2.4. ELEMENTOS ESENCIALES Y DE VALIDEZ 
DEL CONTRATO CIVIL. 

Constitución. Elementos lntorvlnlontos. 

Con clara adscripción a la inseminación artificil en su aspecto 
conslilutivo estudiamos seguidamente todo el aparato estructural de este 
expediente fruto del voluntarismo negocia! de los intervenientes y, por lo 
tanto siguiendo con el conocido elenco do los presupuestos quo concurren 
en la figura del negocio jurldico. 

2.4.1. ELEMENTOS PERSONALES. 

Para tener un mejor conocimiento del acto constitutivo en estudio, 
debemos conocer aquellas personas que intervienen y cual es el nivel de 
capacidad o aptitud requerida. según los casos conocidos que puedan 
darse. debiendo hablar do: 

2.4.1.1. Elementos personales comunes. 

• Do carácter conyugal: el marido, que, o bien puede actuar como 
aportanto del semen. además de consentir la técnica, o solo de 
consentidor, cuando presto su conformidad también a la 
intervención de un tercero inseminador; la esposa o receptora de la 
prueba, bien a través de la inseminación o de la fecundación In vitro 
con transferencia embrionaria a seguido o tras el sistema de 
congelación. 
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• Do carácter profesional: que es el equipo médico con su personal 
auxiliar encargado de practicar la Inseminación, si bien cabe centrar 
el Intervencionismo negoclal relevante sólo en el Director o Jefe que 
asuma la responsabilidad de la operación, el cual serll el 
suscriblento del pacto. 

2.4.1.2. Elementos personales accidentales. 

O sea sólo, en su caso, intervengan a las concurrencias de las 
tercerlas biológicas ex paire o ox matre, y asl ha de distinguirse: 

• El tercero dador o donante del semen: es decir, el aportante de 
la materia generadora en defecto del marido, de ordinario anónimo. 
Por ello, sobre todo, que si 1 a dación os anónima sólo interviene 
este tercero en el acto previo al contrato inseminador, o acción de 
trasladar su semen al habitáculo receptor, conducta ésta que, 
desde luego, ha do ser voluntaria y que requiere la debida 
Instrumentación con el centro médico, en donde se perfilen las 
condiciones de anonimato, altruismo, carencia de 
responsabilidades de filiación para el donante.etc. 

La mujer extraña como dadora o prestamista del óvulo/útero: 
Plantea connotaciones semejantes a las anteriores. aunque por las 
posibles consecuencias de futuro. sobre todo cuando se actúa 
como madre gestante y no de madre conciblente o fecundada 
(según preste el útero o el óvulo), es preciso asegurarse de la 
obligación. por otro lado, de muy dificil coerción, y sobre la que 
existe fuerte tensión por las Implicaciones de todo orden que 
encierra. 

2.4.2. ELEMENTOS ESENCIALES Ó DE EXISTENCIA 
DEL CONTRATO CIVIL. 

Entendiéndose por elementos esenciales, de esencia o de existencia, 
aquellos que son necesarios para que exista el acto y en caso de que 
falten no habrá acto, siendo estos: el consentimiento y el objelo. Mismo 
que manifiesta el Articulo 1794, del Código Civil para el Distrito Federal, 
definiéndose estos como: 
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2.4.2.1. Consontlmlonto. 

Es el acuerdo do voluntades respecto a un objeto común que consiste 
en producir consecuencias jurldicas que son la creación, transmisión, 
modificación o extinción de obligaciones. El consentimiento es un 
elemento do naturaleza psicológica que consisto en el encuentro de dos 
voluntades que se complementan reclprocamente para alcanzar un fin que 
le es común." 

Asl nuestro Código Civil para el Distrito Federal, recoge como 
primer elemento el consentimiento de los contratantes, que goza por asl 
decirlo, do lugar privilegiado dentro del contrato, dado que entre las 
disposiciones generales relativas a esto dice: 

Art.1796. Código Civil "Los contratos se pelfeccionan 
por el moro consonllmlonlo, excepto aquellos que 
deben de revestir de una forma establecida por la ley. 
Desde que se pelfecciona, obligan a los contratantes 
no solo al cumplimiento de lo expresamente pactado, 
sino también a las consecuencias que según su 
naturaleza, son conforme a la buena fe, al uso o a la 
ley.· 

El consentimiento alma del contrato, constituye verdaderamente la 
esencia, el principio activo y generador, no habiendo negocio más allá 
donde la voluntad este ausente. 

El contrato supone una zona de coincidencia en la cual las dos 
voluntades, manitestadas a través de declaraciones coinciden. Ya que el 
consentimiento debo de versar necesariamente sobro la cosa y la causa 
del contrato. 

Es 1 ndudable que la relación médico-paciente, como vimos es de 
naturaleza consensual, sin embargo encontramos importantes 
peculiaridades en dicha relación, que obliga a todo el que acerca a esta 
materia a detenerse en el estudio de algunas cuestiones claves, tales 
como la información al paciente. capacidad representación, 
consentimiento contractual y consentimiento-legitimaclón del acto médico 

.. MARTINEZ Al.FARO )ooquin .Inmuk..!~lllhl!um>.n<l· S.gunda Edición. Ed. Poma .. S.A 
MC\1co, 1991.P.igs 21 y 2J 
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etc. Veamos a continuación como funciona realmente el consentimiento e 
información en la relación médico-paciente. 

Debe cuestionarse la propia existencia del consentimiento en la 
relación médico-paciente. para poder afinnar el caracter contractual de la 
responsabilidad del médico. en los supuestos que asl sea posible. 

Sin temor podemos decir que dicho consentimiento existe, aunque 
por la especialidad de la misma, presenta pocas peculiaridades. Es mas 
no solo os cierto que tal manifestación de voluntad se da en realidad 
factica, sino que debo darse para la licitud de la actividad médica. 

Debemos señalar que es diferente entendido como elemento de un 
negocio jurldico privado, que como expresión de 1 a libre aceptación por 
parte del paciente de que se verifique una intervención médica en su 
cuerpo. 

Por este motivo al hablar de consentimiento médico o de 
consentimiento del pacienlo. debe tenerse en cuenta a que nos estamos 
refiriendo, ya que la distinción, tan evidente a primera vista, ocasiona no 
pocos malentendidos a ta hora de analizar jurldicamente la relación 
médica. Ya que a menudo ambas voluntades se manifiestan 
conjuntamente. sin que el paciente consientemente distinga una de otra, o 
incluso, que et consentimiento dirigido a aceptar la intervención facultativa 
en et propio cuerpo constituye un elemento nonnal de la dinamica 
contractual creada previamente a partir del consentimiento encaminado al 
nacimiento de la relación negocia!. 

Como es lógico, diflcilmente el médico podra cumplir con sus 
obligaciones si el p aciento no permite que se realicen en su cuerpo tas 
actividades necesarias; por tanto, una vez perfeccionado et contrato 
consensual. y a modo de carga del acreedor de la asistencia médica, le 
paciente ha de facilitar al médico el cumplimiento de su obligación, 
autorizando tales actos. 

2.4.2.2. La emisión de tos consentimientos, su alcance 
según sus clases, condición y términos en 

la Inseminación artificial. 

Su alcance según sus clases. Es el núcleo habilitante de esta 
practica y que viabilizan por acomodarse al principio del voluntarismo 
jurldico. En cierto modo esta ya embebida en la simple suscripción del 
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contrato, en donde consta la voluntaria petición de Inseminación artificial. 
la asunción. Del cual el alcance o efectos que produzca variará según la 
posición que ocupe en el proceso lnseminador, el emitente, y también 
dependerá de la técnica empleada, distinguiéndose: 

2.4.2.3. Consontlmlonto do la esposa/mujer receptora. 

Sin duda es el principal, porque en un doblo campo es decisiva su 
voluntad, en primer lugar para permitir so manipulo su organismo y en 
segunda aceptando las naturales y apetecidas consecuencias de la 
maternidad: la mujer asl inseminada es la madre del hijo procreado. pero 
en el caso de la tercerla biológica, donde se habrá de cubrir su voluntad 
habilitante. 

En definitiva, el consentimiento abarcará todos los efectos del 
Derecho, y la expresa conformidad con la técnica inseminadora. en 
cualquiera de sus grados. 

2.4.2.4.Consontlmlonto dol esposo/varón. 

Al igual que el anterior os primordial, porque en la inseminación 
homóloga también la emisión de su consentimiento produce el doble 
efecto de habilitar el acto médico aportando semen y. por ello. disponiendo 
de su propio cuerpo y asumir la relación paterno filial que en el supuesto 
éxito del programa se produzca. En las hetérologas. ese consentimiento 
es capital, ya que con él. et mando claudica en que sea otro hombre el que 
fecunde/insemine a su esposa. siendo este tercero un desconocido 
anónimo. 

2.4.2.5. Consontlmlonto do los torceros biológicos. 

Según los casos. el consentimienlo del dador. es normalmente 
condicionado como: 

• Anonimato.o sea que aunque conste nominat1m -flOmbre- para el 
centro médico, la procedencia del autor del semen, a los fines de su 
calidad o circunstancias de salud, no se exteriorice o facilite su 
Identidad.·~ 

"RUIZ VADILLO.Enriquc. 6=J!!n4wll.lklul!K!Il!llKtm.iruf>ml con KJ!1(!! d<d!dor 
Clinic.a G1nccolótt1ca. F..d1tonal Sahat Hucdona. l~a .1950. Pi.g\ 1.22 a 124 
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• Gratuito, el acto debe de ser altruista y con el fin benéfico de 
facilitar la procreación sin ningún otro objetivo. Toda vez que las 
sustancias de origen humano son consideradas fuera de comercio. 

• Exención de efectos jurldlcos o do filiación, es decir, el dador, 
con su entrega desaparece y no asume por tanto nexo alguno con 
el ser asl procreado. 

2.4.2.6. Consontlmlonto do la tercera. 

La mujer extrana a la esposa igualmente prestará su consentimiento, 
con su alcance semejante al anterior reduciendo su contorno al acto de 
disponibilidad corporal. ya se trate de la prestación de su óvulo para 
fecundación o bien de homotrasplante, es decir de la portación de su útero 
para la recepción del embrión; y en ambos casos, se extiende ese 
consentimiento sin extenderse a la asunción de la maternidad, por lo que 
expresamente se hará asl constar. 

2.4.3. El Objeto, elemento esencial del acto jurldlco. 

Según al articulo 1794 de nuestro Código Civil para el Distrito Federal, 
el segundo de los elementos esenciales de todo contrato es el Objeto que 
puede ser materia del contrato. 

De lo cual podemos decir que el objeto del contrato son cosas o 
servicios que son materia, respectivamente de las prestaciones do dar o 
de hacer que, a su vez. constituyen el contenido de la obligación. 

Asl el articulo 1824 del Código Civil para el Distrito Federal alude a 
cosas y servicios manifestando . 

Art.1824. Son objeto de los contratos: 
l. La cosa que el obligado debe dar; 
11. El hecho que el obligado debe de hacer o no hacer. 

SI observamos la relación entre médico y paciente, se concluye que 
su objeto, indudablemente, esta constituido por unos servicios y unos 
honorarios, de ahl que con frecuencia se hable de contrato de servicios 
médicos para designar esa relación. 
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Dichos servicios so concretan en la asistencia sanitaria que el 
médico presta al paciente, a través do las tareas do diagnostico, 
pronósticos y tratamiento. 

Por una parto so entiende que el objeto del contralo es el diligente y 
correcto tratamiento del enfermo y no la curación de este, debe admitirse 
que la obligación del médico es de medios y no do resultados, puesto que 
esto último dillcilmente puede garantizarse a priori y consecuenlemente 
esto hecho, nos aleja del arrendamienlo de obra para slluarnos en el de 
servicios 

Ademas la responsabilidad del galeno cobra una dimensión 
diferente si se considera que su obligación es do poner todos los medios 
Intelectuales e instrumentales necesarios para la curación del paciente. 

Por otra parte, la concepción del objeto del contrato ya expresada 
viene a confirmar la misma existencia de ese contrato, puesto que han 
sido determinadas formas de entender el objeto las que con más fuerza 
han llevado a sectores doctrinales a negar tal existencia. 

En efeclo, si se considera quo el objeto del contrato do asistencia 
médica es la finalidad curativa de la actividad médica y en el 
consentimiento alargado para que esta se lleve a cabo. 

Entendiéndose al objeto de contrato como aquella conducta del 
deudor ejecutada a favor del acreedor y la cual pueden ser de tres fonnas: 
de dar, hacer y no hacer." 

En los derechos personales el objeto o prestación es la conducta 
que el deudor debe de ejecutar en favor del acreedor, o de otro modo, es 
la conduela del acreedor que está facultado a recibir y a exigir, tratlmdose 
de esta en nuestro caso. En el caso de los derechos reales el objeto es la 
cosa sobre la cual el titular ejercita su derecho real, aludiendo asl a cosas 
y servicios como posibles objetos de contrato. 

Si se considera que el objeto del contrato de asistencia médica es 
el cuerpo humano, y se tiene en cuenta que el Código Civil para el Distrito 
Federal vigente exige para la licitud del objeto que éste no sea res estra 
commercium. De donde concluyen algunos autores que el contralo carece 
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de poslbllldad jurldica, dado que el cuerpo humano queda fuera del 
comercio." 

Sin embargo, son diversos los argumenlos que caben en contra de 
esta posición, debiendo analizar que el objeto no es tanto el cuerpo 
humano, sino mas bien la restauración de la salud, no solo somálica, sino 
pslquica en muchas hipótesis. 

Dicho objelo del conlrato viene dado por la asistencia que presta el 
facultativo en orden a la recuperación o mojorla de la salud, y no el cuerpo 
humano en si, y no cabe afinnar que osa asistencia se encuentre fuera de 
comercio. 

Es objeto, por parto del médico, la prestación de un serv1c10 
ten diento esencialmente a la salud del cuerpo y de la mente, cifrándose la 
licitud del objeto en la finalidad curativa de la actividad médica y en el 
consentimiento otorgado para que esto se llevo a cabo. •• Cuando alguno 
de los dos elementos falte, la prestación será illcita. 

Ahora en nuestro estudio de la inseminación artificial la cual recae 
sobro elementos do osa progenie que so experimentan para un fin 
procreador, en principio, pues et objeto del contrato es autorizar la práctica 
del acto médico. con la finalidad procreadora. 

La doctnna censora ha visto en esto objeto Ingredientes do sobra 
para proclamar la ilicitud del acto en cuanto al objeto de esta ha de 
encontrarse en la realidad sobro la cual se practica el experimento: donde 
el semen, útero, óvulo, que componen la triada organica sometida al 
progreso cientilico en su norte de fertilidad de la pareja. 

"Conclutión de la1urisprudmcia fnncru an1cnor a 19)6, momcnlo en que asume 
d<finith>menl< 11 tesis rontractUll. ( p.uis,15 de OU)O 1922, d.102, 1,78) 

"ATAZ LÓPEZ Jo.quin.~- Op.Col Pq. 87. 

so 
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2.5. ELEMENTOS DE VALIDEZ DEL CONTRATO. 

Todos estos elementos son necesarios para quo el acto jurldico tenga 
una existencia perfecta y pueda producir la plenitud de sus electos. Los 
elementos de validez son: La capacidad, la forma, la ausencia de vicios 
del consentimiento y la licitud, todos estos se encuentran en los articules 
1795,2225 y 2228 del Código Civil para el Distrito Federal. 

Cuando el acto tiene todos sus elementos esenciales pero le falta 
alguno de validez, el acto existe aun en forma imperfecta, pues está 
afectado por una causa de nulidad que consiste en la falta de un elemento 
de validez, causa quo si llega a declararla el juez en una sentencia 
destruirá al acto junto con los electos quo haya producido. •9. 

También puede suceder que a pesar de que falte un elemento de 
validez con la consecuente causa de nulidad, sin embargo nunca so llega 
a declarar la nulidad en una sentencia, extinguiendo asl la acción de 
nulidad por prescripción y asl el acto al quo le faltaba algún elemento de 
validez va a producir sus electos en forma definitiva como si lucra valido, o 
sea se convalida en virtud de que no hubo una sentencia que lo anulará. 50 

A continuación pasamos al estudio de todos estos elementos de 
validez. 

2.5.1. La capacidad. 

El primer atributo de la personalidad os la capacidad, en su sentido 
amplio, es decir, por capacidad general, entendemos la aptitud del sujeto 
para sor titular de derechos y obligaciones, de ejercitar los primeros y 
contraer y cumplir los segundos en forma personal y comparecer en juicio 
por demcho propio. 

De lo cual se desprendo quo la capacidad da por supuesta la 
personalidad jurldica, os decir os la aptitud para ser litular do derechos y 
obligaciones . en tanto que la capacidad es on principio la aptitud y a del 
sujeto. 

Es un alributo do las personas y también un elemento de validez del 
acto juridico, que so defino de la siguiente manera: Capacidad es la 
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aptitud para ser titular de derechos y sujeto de obligaciones: asl como 
para, por si mismo, hacerlos valer, cumplirlas y comparecer en juicio. El 
Código Civil para el Distrito Federal regula la capacidad do las personas, 
entre otros preceptos, en los articules 22,23,24, 1795 y 2228. 

2.5.2. Capacidad jurldlca. 

La capacidad os el atributo más importante de las personas, lodo 
sujeto de derecho, por serlo. debe de tener capacidad jurldica, esta puede 
ser total o parcial, asl el principal atributo de la personalidad del sujeto y 
de su oxislencia para el derecho, esta constituido por su capacidad 
jurldlca, o capacidad de derechos que es la aptitud para ser sujeto de 
derechos subjetivos en general, de manera que no se conciben seres 
humanos que no estén dolados de la capacidad jurldica. 

La capacidad jurld1ca es atribulo inseparable do la persona humana, 
se lo adquiere por el hecho mismo de la existencia. esto cs. por el 
nacimiento, y acompa~a al sujeto hasta la muerte. 

Asl el concepto do capacidad on cuanto al fondo, implica la posibilidad 
de la titularidad apuntada a la que suele denominarse capacidad jurldica y 
más frecuentemente en nuestro medio capacidad de goce. asl tenemos 
que la capacidad jurldica es la aptitud para ser sujeto derechos asl como 
para hacerlos valer. 

2.5.3.Clasos do capacidad. 

La capacidad puede ser de goce y de e1ercicio. 

La capacidad do goce que es la aphtud del sujeto para ser titular 
de derechos y obligaciones de obrar. esta al igual q uo la p crsonalidad 
jurldica . se tiene desde la concepción y se pierde con la muerte. 

La capacidad do ojerclclo es la aptitud para, por si mismo, hacer 
valer los derechos, contraer y cumplir las obligaciones y comparecer en 
juicio. en esta capacidad consiste el elemento de validez del acto jurldico. 

La capacidad de ejercicio implica la de goce. pero la de goce no 
presupone la de ejercicio: en tal virtud, quien es capaz de goce no lo es 
necesariamente de eiercicio, pero quien es capaz de ejercicio tiene 
capacidad de goce. Esta capacidad se va alcanzando gradualmente en la 
madurez mental. partiendo de una incapacidad de ejercicio hasta una 
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cabal capacidad de ejercicio, sin más limitaciones que las establecidas por 
la ley al efecto. 

2.5.4. La forma en el Contrato. 

Ya que en lodo caso ha de ser exteriorizada, la voluntad es 
conveniente hacer ciertas consideraciones a cerca del funcionamiento de 
la misma en el contrato de servicios módicos. 

Puede definirse la forma como aquel medio de exteriorización de la 
declaración de voluntad de una manera prcdetem1inada y concreta exige 
la ley o la voluntad de las partes en algunos casos. 

De acuerdo con los principios que imperan en nuestro 
ordenamiento, el contrato de servicios módicos debe considerarse regido 
por la libertad de lamia. siendo valida la manifestación do voluntad 
expresa o l ácila, verbal o escrito, por o Ira parte, de conformidad con el 
articulo 1832 del Código Civil vigente para el Distrito Federal que 
manifiesta: 

Art. 1832. En los contratos civiles cada uno se obliga 
en I a manero y t em1inos que a parezca que quiso 
obligarse, sin quo para la validez del contrato se 
requieran fonnalidades detenninadas, fuera de los 
casos expresamente designados por la ley. 

Do la cual so desprende como dato quo confirma lo antedicho on la 
relación con la libertad de lom1a del contrato que nos ocupa, cual es la 
cotidiana realidad de los hechos. que el jurista nunca ha de perder de vista 
en e tocio. 1 a m ayorla do 1 os contratos módicos se concluyen deforma 
verbal o Incluso tácita. ya que la voluntad de las partos no se expresa 
mediante palabras directamente encaminadas a producir electos jurid1cos. 
y sin embargo estos se infieren incontestablemente de la relación creada. 
cuando un paciente va al módico generalmente se da la relación creada 

Cuando un paciente va al módico generalmente carece de 
preocupaciones jurldicas, e incluso no tiene presente la circunstancia de 
estar celebrando un negocio jurldico, lo que, por otra parte, sucede en 
numerables situaciones cotidianas en las que sin expresarse 
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lndubitablemente la manifestación de voluntad. esté se produce, y con ella 
su consideración contractual. 

Al tratarse de la carga de la problemética de la carga de la prueba 
respecto a la demostración del otorgamiento del consentimiento, ya que el 
problema se presenta cuando ambas partes tengan dificullades para 
probar sus respectivas afirmaciones. 

Ya que evidente que cuando el paciente, conozca el tratamiento o 
intervención en cuestión -es d ccir acreditada 1 ad ebida información-, se 
someta voluntariamente al mismo y en que puede considerarse acreditado 
el consentimiento. 

Al parecer, en la practica, principalmente a efectos de prueba, quizé 
sea conveniente la utilización de la forma escrita. Un contrato concluido 
verbalmente puede funcionar perfectamente, pero es su patologla, es 
decir cuando se presentan las controversias asi como su alcance de las 
obligaciones y derechos de las partes. de todas formas, esta fomna escrita 
tampoco esta exenta de problemas. 

Por su parte la firma de un "permiso de operar" es fuertemente 
criticada en Francia, aunque en otros paises han abogado a ella, ya que 
imponen al médico la obligación de obtener un consentimiento escrito, 
entendiendo a dicho consentimiento como un supuesto de fonma ad 
probulionen y no ad so/emnilatem. 

Asi encontramos dentro de nuestra Ley de Salud corno principio 
basico del consentimiento el Articulo 80 en el Reglamento General de 
Salud en materia de prestación de Servicios de atención médica, el cual a 
la letra dice: 

Art.80. En todo llospital y siempre que el estado del 
paciente lo permita, deberá recabarse a su ingreso su 
autorización escrita y firmada paro practicarle, con fines 
de diagnóstico o terapéuticos, los procedimientos 
médico-quirúrgicos necesarios de acuerdo al 
padecimiento de que se trate, debiendo informarle el 
tipo de documento que se le presenta paro su finna. 
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Y relacionado con el Articulo 76, el cual manifiesta: 

Art. 76. El ingreso de usuarios a los hospitales, será voluntario, 
cuando ésta sea solicitado por el propio enfermo y exista 
previamente indicación al respecto por pano dot médico 
tratante. 

Asl también el articulo 62, nos da el contenido que deben\ de 
cumplir esta forma escrita. 

Evidentemente, también aqul habrá que aceptar que se trata de un 
requisito de validez del consentimiento y no de un elemento formal 
ineludible, y con eficacia ad probationem. Pero lo cierto es que hay que 
aceptar que actualmente toda intervención que se realice en el seno de la 
administración pública sanitaria en nuestro pals, requiere consentimiento 
escrito del pal s. 

Asl tenemos también en nuestra Ley General de Salud en su 
articulo 324. el cual manifiesta con respecto a transplantes de órganos y 
tejidos se requiere el consentimiento expreso y por escrito del disponente 
originario, libre de coacción flsica o moral. otorgado ante notario o en 
documento expedido anle de testigos idóneos. 

Asl al referimos a las técnicas de reproducción humana asistida se 
pacta entre la pareja y el equipo médico o establecimiento facultativo 
responsable, que por supuesto, habra de contar con las debidas 
autorizaciones y garantlas. Asl que el modo de formalizar sera por escrito 
o documento público, en donde consten las siguientes aspectos o contexto 
de su contenido: 

• Deseo o voluntad de los interesados en que se practique la 
Inseminación artificial. 

• Delimitación de responsabilidad en torno a la técnica y a sus 
efectos, es decir, sometimiento a las proscripciones del centro que 
por lo general sólo quedara sujeto a las responsabilidades 
profesionales por negligencia o imprudencia. 

Y por supuesto que ese contenido variara según las modalidades de la 
inseminación artificial. 

SS 
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2.6. PROBLEMATICA JURIDICA DE LA REPRODUCCION 
HUMANA ASISTIDA 

La inseminación artificial vista como un complejo proceso tendente 
a la procreación a través de un mecanismo cientlfico, que esta también a 
merced a la conjunción de varias voluntades que vivifican las conductas 
respectivas de los actuantes o intervinientes, puede derivar si se 
transgrede por alguno de estos - centros médicos , equipo de facultativos 
personas interesadas: marido,mujer,dador,tercera etc.·, las prescripciones 
existentes o, simplemente, cada uno no actúa, y penal: si los actos 
ejecutados o sus resultas constituyen delito a tenor de su posición o 
cumple con lo que Incumbe para que aquel proceso culmine en su fin y 
que a su vez tampoco lesionen intereses dignos de tutela jurldica , en un 
haz de responsabilidades, a saber: civil, administrativa y penal . Siendo de 
única Importancia para el presente trabajo el aspecto de la responsabilidad 
del médico en la técnicas de reproducción humana asistida . 

La responsabilidad civil del médico lendrá lugar en las técnicas de 
reproducción humana asistida cuando se provoca algún tipo de lesión que 
ha de repararse en la vla civil. Toda vez quo el acto inseminatorio puede 
derivarse de una suerte de responsabilidad do tipo económico, en vla de 
resarcimiento de da~os y perjuicios. cuando alguno de los intCJVinientes 
transgrede las reglas preestablecidas o no actúa con la debida diligencia. 
La victima de esta lransgrcsión tiene derecho al resarcimiento. Como so 
dice, la causa presupone la transgresión, y en principio, no se subordina al 
éxito o no de la operación , que generalmente, se aparta expresamente , 
salvo que el resultado negativo dependa de alguna irregularidad. Por ello 
son supuestos de responsabilidad por las consecuencias resultantes : 

• Por parte dot Contra Módico o Facultativo quo omita la procodencia 
do la Inseminación artificial :Cualquier anomalla o deficiencia en 
dicho acto por ejemplo que por no practicar las pruebas o análisis 
se insemine a mujer no apta. o se recomiende un procedimiento no 
adecuado o se seleccione un semen no Idóneo. 

• Por parte del facultativo ejecutor : si por su impericia profesional se 
provoca el fracaso, o se infiere algún tipo de lesión corporal a los 
cónyuges o a los terceros • en su caso, o se provoca alguna 
deformación o malformación en el feto a causa de aquella impericia 
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juega todo el aparato de responsabilidad profesional , siendo un 
desvlo de la Lex artis ad hoc . 

• Por palte de los intervinientes : Si alguno do ellos , incluidos los 
facultativos, producen alguno de los vicios del consentimiento, o 
con su conducta los ha determinado,asi como de la conducta 
dolosa o negligente do los terceros biologocos 

Merece la pena enumerar ahora, aunque sea brevemente, los 
problemas quo presentan dichas técnicas desde la perspectiva jurfdica y. 
que pueden concretarse en las siguientes: 

• Primeramente la determinación de las indicaciones o aplicaciones de 
estas técnicas consideradas como licitas. o que necesitan una 
regulación: como so ha dicho, la licitud de los nuevos procedimientos 
de reproducción humana no prejuzga la circunstancia de que el 
Derecho establezca unos limites en cuanto a la finalidad de los 
mismos. 

Atendiendo a la legislación comparada encontramos en el Informe de 
la Comisión Especial encontramos que se distinguen ~ 1 

: 

Indicaciones clinicas o terapéuticas generalas: las que persiguen la 
lucha de la esterilidad y ta falla de descendencia de ta pareja 
humana, en cualquiera de sus múltiples manifestaciones. Es et 
grupo más Importante de indicaciones, que dieron sentido al 
nacimiento de la fecundación asistida. 

Indicaciones clinicas o terapéuticas o terapéuticas especiales, por 
no haberse demandado su aplicación, incluyendo el tratamiento con 
estas técnicas en la mujer sola estéril, asl como en la mujer sola no 
estéril, mediante la inseminación artificial del donante, asl el 
embarazo en sustitución, o utilización de madre de alquiler. 

• Manipulación do gametos y embriones: Se admiten como 
indicaciones licitas las de carácter b<isico con embriones no viables 
y no implantables bajo estnctas normas de vigilancia y control, y las 
investigaciones de carácter diagnostico para posibilitar la terapia 
genética, todos ellos a partir de una selección de objetivos y 
garantias de diagnostico y tratamiento. 
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En este sentido, se recomienda la rigurosa prohibición de las 
denominadas desviaciones no deseables de la manipulación genética a 
las que ya se tiene conocimiento como son clonación, ectogenésis. etc. 

2.6.1. EN LA INSEMINACION ARTIFICIAL HOMOLOGA 

Los problemas de responsabilidad civil que pueden suscitar el 
empleo de la Inseminación a rtificlal homologa, pueden ser que el nuevo 
ser es fruto de la inseminación artificial de una mujer con semen, 
exclusivamente, de su marido o campanero more uxorio. habra de 
considerase también el supuesto de que la Inseminación tenga lugar tras 
el lallecimiento del marido o campanero. 

Asl por lo que a las parejas casadas respecta, la licitud de la 
inseminación artificial homologa parece indudable, siempre que se cuente 
con el consentimiento eficaz del marido, tanto para la obtención de su 
esperma. como para la utilización del mismo para fines reproductores, 
consentimiento personailsimo de este, que podrá revocar el marido hasta 
el momento de la inseminación. Sobre el consentimiento, obviamente 
imprescindible, de la mujer inseminada y las consecuencias jurldico-civiles 
de la falta del mismo. 

Aquella realizada sin el consentimiento eficaz del marido (por 
e1emplo utilizando sin autorización su espemia crioconservado ), la 
inseminación artificial homologa es i licita; no existe un d erecho/debcr al 
respecto en favor de la mujer casada a carga del cónyuge. La falta de 
dicho consentimiento no impide al padre legal de la criatura fruto de la 
inseminación con todos los derechos personales y patrimoniales que lo 
conlleva. y el marido no podra impugnar por tal razón su paternidad. 

Es indudable, sin embargo que podra exigir al médico que realizó 
la inseminación no consentida responsabilidad civil por los danos y 
perjuicios patrimoniales y morales que deba de estimarse le reporta el 
nacimiento de un hijo que en un momento no deseado, ya que si se 
solicito y/o permitió ser inseminada a sabiendas de la falta de 
consentimiento de su cónyuge, la mujer será solidariamente responsable 
frente a aquél junto al médico. dependiendo el caso en relación con el 
marido. 

Ya que un acio entre este y aquella en el sentido de exonerare al 
médico de cualquier responsabilidad por la falta de consentimiento del 
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marido serla, por supuesto inoponible a éste último y carecerla incluso de 
eficacia lnterpartes en las relaciones Internas, dada la clara ilicitud del 
contrato en que se inserta.En la hipótesis de auto inseminación, en fin la 
mujer serla la única civilmente responsable frente a su marido. 

2.6.2. EN LA INSEMINACION ARTIFICIAL HETEROLOGA. 

Los problemas do responsabilidad que pueden suscitar el empleo 
de la Inseminación artificial heteróloga consiste en que el nuevo ser fruto 
de la Inseminación artificial de una mujer (casada o no, que convive o no 
more uxorio), con semen de varón diferente a quien sea, en su caso e 1 
marido o compai\ero more uxorio (con semen de dos o mas varones. 
incluido o no. en su caso, el del marido o compal\ero). 

Habrá do considerarse también el supuesto de que la inseminación 
tenga lugar tras el fallecimiento del donante o donantes de semen. 

En el supuesto que el niño fruto de una inseminación artificial 
heteróloga ha nacido con graves lesiones flsicas o pslquicas porque el 
médico no realizo un cuidadoso control genético del donante del semen. 
Téngase en cuenta que el estudio mas completo hasta el presente de la 
practica de la inseminación artificial heteróloga en los Estados Unidos 
revelaba que solo el 28.8 por ciento do los médicos encuestados realizaba 
algún tipo de prueba bioqulmica de los donantes de semen, y menos del 
uno por ciento comprobaba si eran portadores de la enfermedad de Tay 
Sachs ya que se han documentado ya varios casos de transmisión de 
enfermedades infecciosas en el empleo de dicha técnica de reproducción. 

2.6.3. EN LA FECUNOACION IN VITRO HETEROLOGA. 

Los problemas de responsabilidad civil que puede suscitar el 
empleo de la fecundación m vitre heteróloga, de la cual se desprende la 
fecundación in vitre con donación de semen, en la cual el nuevo ser es 
fruto de ta fecundación in v1tro de óvulos de una mujer (casada o no. que 
convive o no more uxorio, o con semen de dos o más varones. incluido o 
no, en su caso el de su marido o compai\ero), y posterior transferencia de 
los preembriones al útero de aquella,habra de considerarse también él 
supuesto que la fecundación in vitre y/o la transferencia de los 
preembriones tenga lugar tras el fallecimiento del donante o donantes de 
semen. 
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En e 1 caso do la fecundación In vilro con donación de óvulos. E 1 
nuevo ser os fruto de la fecundación In vitre de los óvulos de otra mujer 
con semen, o xcluslvamente, del marido o c ompanero moro u xorio de 1 a 
mujer que desea tener el hijo, y la posterior transferencia do los 
preembriones al útero de ésta. 

Muchos de los problemas jurldicos quo esta constelación de casos 
plantea son idénticos a los derivados de la hipótesis en que el nuevo ser 
es fruto do la fecundación In vitre de otra mujer que desea tener un hijo, y 
la posterior transferencia del preembrión al útero de ésta. Tras extraerlo 
del útero de aquella mediante un lavado. 

Ha de tenerse claramente la responsabilidad civil del médico por 
todas aquellas consecuencias dal\osas que se deriven para la mujer del 
tratamiento por ella consentido, que sea realización de riesgos de los 
cuales aquel que no hubiese informado adecuadamente a esta, y no solo 
pensando en los riesgos relativos. 

2.6.4. EN LA FECUNOACION IN VITRO HOMOLOGA. 

Los problemas de responsabilidad civil que puede suscitar el 
empleo de la fecundación in vitre homóloga radica en el riesgo de la 
fecundación de un nlno con taras flsicas como pslquicas, la cual se tendria 
una posibilidad de una nueva clase de pretensión indemnizatoria del 
nuevo ser. toda vez un breve análisis del legislador. 

Otra posibilidad es respecto con la del riesgo de que resulten 
preembriones humanos sobranles. la cual debe en su momento ser 
limitada al máximo. indudable parece. por el contrario. que en modo 
alguno puede obligarse a la mujer a soportar ta trasferencia del 
preembrión o preembriones. aun cuando la fecundación in vitro de los 
mismos se hubiesen realizado con su consentimiento. si su marido 
cesease dicha transferencia y los preembriones hubieran sido destruidos, 
(no hay posibles donatarios, o la mujer y/o el marido se niegan a donarlos) 
y seria rechazable, cualquier norma que estableciera sanciones para la 
mujer en tal hipótesis, considerando que el resultado de su negativa a la 
transferencia no es distinto del que provocan, por ejemplo, los dispositivos 
intrauterinos. 
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2.6.5. LESIONES PRODUCIDAS AL DONANTE. 

Una vez planteado el problema de la esterilidad que afecta a la 
pareja, parece en escena el donador del material genético requerido: óvulo 
o esperma, según el caso. si la donación de espermatozoides se obtiene 
voluntariamente y através del m élodo dom asturbación, nos e producira 
ninguna alteración orgllnica que pudiera evocar el delito do lesiones. 

Ahora la punción do los testlculos para obtener el semen, poco 
recomendable como técnica y extremadamente improbable como 
hipótesis, tampoco constituirla este illcito, porque es un derecho de toda 
persona a disponer do su cuerpo, siempre que no lesione gravo y 
permanentemente su integridad y funcionamiento, lo mismo que la 
donación do óvulos, ya que si so retira el ovocito por medio de un lavado 
uterino. no se produclra técnicamente ninguna lesión. y si se ocurro la 
recolección percutanéa o al método do laparoscopia, si bien algunos 
tejidos serán fisicamente interesados, el consentimiento de la mujer para 
disponer asl de su cuerpo y el fin terapéutico al que se ha hecho mención, 
evitaran la intervención médica sea calificada como delictiva. 

Mas sin embargo cuando la punción del testiculo o del ovario para 
extraer gametos, ocurra sin la autorización del sujeto, entonces estaremos 
en presencia de un verdadero delito do lesiones. independientemente de 
que el objetivo del agente hubiese sido la obtención de material genético y 
no la afectación orgllnica, ya que para integrar el doto basta querer o 
aceptar la lesión quirúrgica, mientras que, por lo que toca a la 
antijuridicidad do la conducta, el fin curativo que pudiera alegar el 
responsable, no serla suficiente para excluir el injusto, ya que la esterilidad 
de un tercero no constituye un verdadero estado de necesidad, y el 
beneficio terapéutico de ninguna manera alcanza al donante. 

La falta de consentimiento, cuando la extracción se realiza por 
medio de la violencia lisica o ta intimidación, sino ademas se engana a ta 
victima haciéndolo creer que so trata de una intervención distinta de la 
realizada, o cuando so aprovecha la situación de una persona privada de 
la razón, del sentido, o de la capacidad para defenderse o conducirse en 
forma voluntaria, cualquiera que sea la causa, siendo el proveedor del 
material genético considerado victima del delito de lesiones, en el caso de 
que falte su consentimiento y el método empleado interese a sus órganos 
o tejidos, pero también puede ser el malvado cuando conozca y oculte al 
receptor sobre alguien tipo de enfermedad que tenga conocimiento, 
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considerando que se tratarla de un dolilo de salud pública , tratándose asl 
también de lesiones . 52 

2.6.6 .LESIONES INFERIDAS A LA MUJER INSEMINADA 
O A LA RECEPTORA DEL EMBRION. 

La colocación de óvulos fecundados o de espermatozoides en el 
útero de la receptora, en el caso de la inseminación, no produce 
necesariamente un daño corporal. La extracción directa de ovocitos 
mediante punción de los follculos ováricos, a fin de producir su 
fecundación in vitro y transferirlos posteriormente al útero de la misma 
mujer, si constituye técnicamente, en cambió, una lesión, al igual que la 
colocación de gametos, o de cigotos en las trompas de Falopio, usando la 
via percutanea o el método do Japaroscopia, poro aún en estos casos el 
binomio voluntad y fin terapéutico servirá para excluir el delito de lesiones. 

Puede sin embargo, que la inseminación o la transferencia de 
embriones se haga sin el consentimiento de la receptora, complicando 
seriamenle el panorama jurldico. 

En realidad, para algunos casos médicos es necesario distinguir si 
el caso constituye o no un estado do necesidad, puesto que si la vida del 
paciente estuviera en peligro, la inlervención terapéutica estará 
sobradamente justificada, aunque se oponga el intervenido o su familia, ya 
que le estado de necesidad no pierdo su objetividad porque asl lo quiera la 
victima o porque la curación no so produzca. 

Cuando estos casos so plantean, la angustia por justificar el hecho 
nos hace olvidar. a veces, que el derecho a la disposición de nuestro 
propio, cuerpo, vida y salud tiene limitaciones, pero también, protección 
jurídica. 

La inseminación o la transferencia de embriones, realizadas por 
técnicas que no requieren lesionar a la receptora, pero si forzar su 
voluntad, pueden caer en el delito de coacción. 

t: GAFO,J1\1cr-'l.U1i..l1i.dl. f.d. Uni,·midadPontil'icios 
Comilla•. Madnd E•p.i~• 19S6. Pág. 137. 
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TESIS CON 
FALLA DE OillGEN --

CAPITULO TERCERO. 
LAVALORACION DEL DAÑO. 

Ltr mlurnción tld 1lm1u, 

3.1. PROBLEMÁTICA DE LA VALORACION DEL DAÑO. 

Una de las consecuencias inmediatas do las consideraciones que 
en su momento se han expuesto acerca de la Medicina Moderna en 
relación con la responsabilidad del médico, es que materia requiere de 
estudios de carácter especlficos centrados sobre determinadas 
especialidades o actividades que, sin tener tal consideración se refieren a 
aspectos concretos do las tareas del médico. 

Un tema que ha llamado atención do la doctrina, de manera 
importante, y que sin duda alguna vez que escapa en buena medida de 
las pautas que rigen dicha responsabilidad, como se ha dicho: la 
experimentación hu mana a si como las nuevas técnicas de reproducción 
humana asistida ya que introducen conceptos oxtranos en la medicina 
tradicional, que provocan nuevas dudas en la doctrina y jurisprudencia que 
se ocupan del derecho médico de dai\os: que son practicas no conformes 
al estado de la ciencia, intervenciones ajenas a la finalidad curativa, etc. 

3.1.1. Daño y responsabilidad médica. 

Es generalmente admitida por la doctrina la necesidad indispensable 
de un perjuicio para la existencia de la responsabilidad tanto en el ambito 
contractual como el deliclual. El dar'o constituye la esencia do la 
responsabilidad civil. y cobra en la actualidad mayor trascendencia, por 
imperativo de las modernas conicntes de objetivación de la 
responsabilidad. 

En nuestro Código Civil para el Drslrilo Federal no puede ser mas 
general en el sentido de que todo dano debe de ser reparado parece 
lógico precisar esta noción, para evitar que cualquier molestia de lugar a 
una reclamacion de responsabilidad. 

Se senalan a continuación los principios baslcos que configuran el 
requisito de la realidad de los danos, recogidos por Santos Briz. : 
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t Realidad de los daños en su existencia y en la cuantla que reclama. 
t Insuficiencia del incumplimiento de una obligación como prueba de 

la realidad del daño, que no necesariamente se produce cuando se 
verifica tal incumplimiento. 

t Libre arbitrio judicial en cuanto a la apreciación de la existencia y 
alcance del daño. 

Es importante, sobro todo, en relación con la responsabilidad civil 
del médico, la distinción entre daños materiales o patrimoniales y daños 
morales o no patrimoniales, puede aceptarse, en primera aproximación, 
que el criterio diferenciador se encuentra en la susceptibilidad de 
valoración económica directa del daño, inexistente en tos daños morales. 

Las diferencias existentes entre ambas categorlas. se ha apuntando 
que implican dos funciones distintas dado que: 

En et daño patrimonial, el resarcimiento tiene una función 
meramente compensatoria. no ocurre lo mismo en el Daño Moral, al 
menos en sentido estricto, dado que en dicho supuesto los criterios que 
sirven de base para calcular la indemnización prescinden de la dimensión 
perdida económica del acreedor. e implican un enriquecimiento económico 
de la victima, por ello se habla de una función más bien satisfactiva que 
compensatoria. 

Tratandose de las modernas técnicas de reproducción humana 
estamos frente a los supuestos daños patrimoniales, m as que nada 1 os 
gastos realizados para la atención médica, gastos de mantenimiento y 
cuidado, y o n algunos cases al haber ya nacido el nuevos er contaras 
pslqulcas o flsicas estamos también frente a otro tipo de daño patnmonial 
muy poco manejado por los tratadistas del tema como son la manutención 
del nuevos er quien debido a su salud requeriré u na atención especial. 
esto es mayores gastos de cuidado. lo cual económicamente implica un 
deterioro en su economla. 

Con la expresión dano moral. aludimos a un conjunto muy 
heterogéneo de supuestos, lo que provoca la d1f1cultad de su definición 
quiza lo mejor es entender por daño moral el provocado al ser humano en 
sus valores mas Intimes y personales, en la prolundidad do la psique: 
como el daño que afecta directamente y contundentemente al esplritu. 
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Los danos patrimoniales llevan a dañar a la persona, asl como su 
osplritu también, pero siempre atravesando la corteza do las cosas, la 
materialidad, circundante, por lo que se debe de aceptar quo el daño 
moral afecta principalmente a los derechos de la personalidad. 

Precisamente en el ambito médico-sanitario es muy frecuente la 
coincidencia de perjuicios materiales y morales do la victima. 

Pueden aparecer daños de filcil valoración económica, como los 
gastos de asistencia posterior o lucro cesante que supone la perdida de 
capacidad laboral, pero también es usual la generación de dolor corporal, 
de sufrimiento, de perjuicio general de la salud, calificados como daño 
inmaterial, en todos estos casos se están afectando en todos los 
supuestos el derecho do la integridad flsica y al derecho a la salud. 

En la doctrina francesa, el perjudico d'agrément, o perdida de la 
posibilidad de disfrutar de la vida, cuya mayor dificultad en su 
consideración como daño indemnizablo, es a nuestro juicio, su valoración, 
el quantum de tal perjuicio, su traducción económica. Nuevamente, la 
construcción teórica, jurídica valida y razonable, choca con el muro de la 
realidad y las necesidades de la practica. 

También es de señalar la posibilidad deque, como consecuencia 
de actos médicos culpables, se generan daños a terceras personas que 
pueden ver vulnerada su esfera jurídica, resultando evidente la separación 
conceptual que debe tenerse en cuenta entre estos daños y los 
ocasionados directamente al paciente. 

Asi no es lo mismo la reclamación fundada en los derechos de la 
victima de un acto médico con resultado de muerte, recogidos por los 
herederos. como la fundada en derechos del propio reclamante asl como 
del afectado directamente. 

Por ultimo cabe de destacar la importancia de la prueba del daño en 
los supuestos de rosponsab1hdad médica. En efecto, el perjuicio debe de 
parecer claramente en la base de toda reclamación de indemnización, lo 
cual puede plantear serios problemas. Normalmente, el profesional de la 
medicina se relaciona con personas que requieren de su actividad 
precisamente por ostar ya "dalladas·, en el sentido de que no gozan de 
una salud perfecta. 
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3.1.2. DAÑO MORAL. 

De los puntos más sobresalientes en cuanto a la reparación del 
dano es sobre el del dano moral, punto que desarrollamos a continuación: 

Daño moral. La reparación del daño moral procede tanto para 
delitos (con dolo). como para cuasidelitos (con culpa. entendiendo como 
cuasidelito a la falta que no alcanza la categorla de delito). 

En la esfera contractual el daño moral puede ser acordado o 
rechazado a criterio del juez, teniendo en cuenta las partes orientadoras 
que tiñen nuestra legislación tales como la equidad, la buena le, la 
razonabilidad, etc. 

En olros campos la responsabilidad por daño moral ha sido 
reducida con gran amplitud, en materia contractual dentro de la relación 
médico-paciente no podemos aludir la plena confianza que el paciente 
pone en manos del profesional , cargando un conjunto de sentimientos 
(esperanza, credibilidad ciega, comprensión, etc.) El derecho debe ser 
siempre mirado bajo el prisma interdisciplinario y no en forma aislada. 

Pensemos aún cuanto mayor puede llegar a ser el dano moral que 
se realiza a una pareja esperanzada en obtener la p recreación ante un 
obrar negligente o doloso del profesional que realiza la manipulación de 
sus gamelos reproductores. 

Desgraciadamente el daño moral es uno de los puntos en el 
derecho que no ha podido encontrar una respuesta satisfactoria, mas al 
respecto, debemos preguntar cuanto cuesta 1 a salud de un hijo, o si se 
podra compensar la esperanza y felicidad de una pareja cuyo deseo es la 
de tener un hijo, huella de su existencia. 

Asl debemos alim1ar que la manipulación genética sin fines 
allruistas lleva a la degradación humana. asl como todo aquel que la 
practique de un modo irregular debera responder por sus actos. 
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3.2. APLICACIÓN A LA RELACION MEDICO.PACIENTE DE LAS 
CONDICIONES DE LA RESPONSABILIDAD 

EXTRACONTRACTUAL. 

Abordaremos a continuación el estudio de las condiciones de la 
responsabilidad civil, aplicadas a la profesión médica. 

Debo tenerse en cuenta que tradicionalmente dichas condiciones se 
predicaban de la responsabilidad extraconlractual exclusivamente, hoy en 
dla se consideran elementos comunes a toda responsabilidad civil, como 
bien a expuesto en relieve Santos Briz. " 

Si las mencionadas condiciones normalmente se han circunscrito a 
la responsabilidad extracontractual, ha sido porque existiendo un contrato. 
muchas veces se sustituye la discusión acerca del daño antijurldico, culpa. 
relación de causalidad, etc.; por la simple y pura constatación del 
incumplimiento de una de las obligaciones dimanantes del contrato, lo cual 
resulta sencillo; pero esto no quiere decir que tates elementos no estén 
presentes en la baso do esa responsabilidad. 

Es tradicional que, en la doctrina admitir los elementos que son: la 
acción u omisión anlijuridicidad. culpa, dMo y relación do causalidad entre 
la acción u omisión y el daño producido. 

3.3. LA ACCION U OMISION. 

Es obvio que para poder hablar de responsabilidad, se exija la 
presencia do un acto humano de consecuencias dai1osas, o la ausencia 
de una conducta debida, con el mismo resultado. 

Puede aceptarse civilmente (ya que traltmdose do efectos penales 
ha de verificarse sobre actos voluntarios), cabo la responsabilidad sobro la 
base de una acción involuntaria, ya que al aludir a ta negligencia no 
requiere que la misma sea requerida.sino que basta quo exista. respecto a 
la omisión. es lógico equipararla a la acción. como otra fonma de 
manifestarse la negligencia o la antijuridicidad. 

En cuanto a la responsabilidad civil del médico. para poder apreciar 
ta misma. será necesaria la presencia do un acto médico en su base o, 
dicho de otra manera. se requiere que et dano que sirva de base a ta 
pretensión de responsabilidad sea consecuencia de una acción u omisión 
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clrcunscriblble al ámbito de actividades relacionadas con la profesión 
médico-sanitaria. Por ello al hablar de la responsabilidad del medico 
debemos saber si estamos en presencia de esta. debiendo aludir a la 
actividad con la cual se origina esa responsabilidad. 

En cuanto a la omisión, el médico puede incurrir tanto en omisiones 
relacionadas con la actividad que se despli~ como en omisiones 
simples, de acuerdo con la distinción de Weill. Efectivamente, caben 
omisiones producidas en el desarrollo de una actividad médica 
determinada (no tomar ciertas medidas de seguridad no realizar algunas 
pruebas decisivas para la emisión del diagnostico, etc.) y caben también 
omisiones derivadas de la propia condición del médico, como eludir el 
socorro o auxilio a un accidentado. 

3.3.1. LA ACCION. 

Debemos onlendcr a la acción como una conducta exterior voluntaria 
realizada por el sujeto encaminada a la producción de un resultado, o bien 
como dice Cavallo, ·es la actividad positiva que un agente desarrolla en el 
mundo exterior para conseguir un fin •. " 

Porto Petit estima como elementos do los delitos do acción son: 

a) La voluntad de querer. 
b) La actividad, y 
e) El deber jurldico de abstenerse (no obrar) 

Es Indudable que tales elementos se desprenden del concepto de 
acción, actividad o movimiento corporal voluntario. Y.. 

3.3.2. LA OMISION SIMPLE O PROPIA. 

La omisión simple también llamada omisión propia debe de 
entenderse como· la abstención del cumplimiento de una acción de la que 
se tenla la obligación jurldica de realizar. manifestandose en una conduela 
que realiza una situación diversa de aquella querida por la norma· 51 

"WEILL, A¡ TERRI: lli2llillil.ls~U2!ll. Ld lliloo1.l'11i>, lronm 1971 Pii. 6)9) U. 
11 CA\'Al.LO\'JCE:-17.0, ~,ll_l.d Jo•me. luhi 1955. I'•~ 14) 
"PORTE PETIT,CanJiudip C'cl<>tmo !Jl!N!!.4si'rmhl!J'.rnll 11' l'd1"ón. Ed Poma S.A. 

MC\t('O 1993. Pi~ 235 
11 CA\'ALl.0\'ICENZO. "'""' Pig 111. 
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Porte Petil senala, como elementos de los delitos de omisión: 

a) Voluntad o culpa. 
b) Inactividad o no hacer. 
c) Deber jurldico do obrar, y 
d) Resultado tlpico. 

De manera como se observa que tratlmdose a los delitos de 
omisión hay un deber jurldico de obrar, en la acción existe un deber 
jurldico do abstenerse, de no obrar."' 

Situaciones como la negligencia, como la Impericia y la 
imprudencia, pueden ser originadas por un hacer (acción), y por un no 
hacer (omisión), o porno hacer 1 o q uo sed obe do hacer (comisión por 
omisión), siendo las dos primeras formas, las mlls frecuentes en el 
ejercicio profesional del médico. 

Cuando se incurre en alguna o algunas do estas circunstancias, 
esta en nesgo el médico do contraer problemas legales de tipo de 
responsabilidad profesional, desdo luego, cuando se presento una 
denuncia en su contra, de tal manera que la responsabilidad medica, 
llegando el caso puede dar responsabilidad penal y/o responsabilidad civil, 
cuando el hecho incriminado constituya una infracción voluntaria e 
imprudente. tipificada como delito o falta; en la primera situación (derecho 
penal) se priva do la libertad y/o del ejercicio do la profesión por 
determinado tiempo, generalmente, mientras que en el campo del derecho 
CIVIi se tiendo a reparar e 1 d ano o pagar 1 os danos y perjuicios sufridos 
como consecuencia de la acción u omisión del médico en su efectividad 
profesional. 

En cuanlo a las lócnicas do reproducción humana asistida las 
consecuencias desencadenadas a partir del incumplimienlo por parte del 
biotecnólogo son: 

Culpa . Se han desarrollado distintas teorias con respecto al 
conceplo y aplicación de la culpa; nosotros aceptamos aquella que 
admite la unidad conceptual y la diversidad de rcglmenes 
reguladores de la culpa contractual y aquiliana. 

Debiendo entender como la culpa del deudor --0n nuestro caso el 
biotecnólogo- en el incumplimiento do la obligación consistente en la 

"PORTE Pl TIT,C.,Jtud.p Ccl.,.tono. Imm de Drrssho Prntl. Op. C11 Pig 239. 
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omisión de aquellas diligencias que exigiere la naturaleza de la obligación 
y correspondiesen a las circunstancias de las personas, del tiempo y del 
lugar. 

Como se ha observado en el concepto de culpa es extremadamente 
subjetivo, ya que se tiene en cuenta las circunstancias personales, 
Internas y externas para la calificación del individuo. 

En el caso de un incumplimiento contractual culposo (es decir, ante 
el supuesto de que el agente haya obrado con culpa) se deberá responder 
con la indemnización de las consecuencias inmediatas y necesarias, 
conforme el Código Civil para el Distrito Federal. 

El establecimiento del resarcimiento de los dar'\os e intereses 
solamente comprenderán los que fuesen consecuencia inmediata y 
necesaria de la falla de cumplimiento do la obligación. 

El concepto jurldico de dolo so diferencia según estemos en el 
ámbito contractual o en el extraconlraclual, asl establece el articulo 2106 
del Código Civil para el Distrito Federal, que establece que • la 
responsabilidad procedente de dolo es exigible en todas las obligaciones. 
La renuncia de hacerla efectiva es nula." 

Un sector de la doctrina opina que hay tres tipos de incumplimiento 
en las obligaciones contractuales que son : 

• El culposo. El cual comprende la negligencia. imprudencia, 
Impericia e inobservancia de los reglamentos. 

• El doloso. Como son el incumplimiento deliberado de la obligación 
con intención de dar'\ar. 

• El malicioso. El cual es el incumplimiento deliberado de las 
obligaciones con la intención de dañar. 

Para la mayorfa la doctrina entiende el incumplimiento doloso y 
malicioso como sinónimos, ya que como se observo anteriormente no se 
establece diferencia alguna. 

• Delito criminal. Cuando el 1lic1lo puede encuadrarse como un delito 
de derecho criminal se le concede al damnificado la posibilidad de 
fundar sus reclamaciones en tas disposiciones del ámbito 
exlraconlraclual. Ante un delito de derecho criminal o penal y su 
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consecuente encuadramiento en el ámbito extraconlractual 
observamos que: 

Se amplia la reparación pudiendo alcanzar las consecuencias 
causales y remolas. 

• Es prácticamente obligatoria la reparación del dano moral. 
• Se traduce el plazo do prescripción a dos años. 

Do lo anteriormente analizado so desprende que el médico ha de 
responder civilmente por las lesiones llsicas o pslqulcas, cuando usle no 
cumpla, esto es si se omilo su obligación respecto con el cuidadoso 
control gen ético del d onanlo del semen, ya que de efectuarse estas se 
puede avilar la transmisión de enfermedades, tomándose en cuenta que la 
actividad del médico lrae en eslas actividades dos cursos causales, la 
venida a 1 mundo de un nuevos er y 1a1 eslón de esle, y a quede haber 
obrado diligentemente, ese niño no habría nacido, pero ha nacido con la 
lara por su culpa, lo cual trae danos patrimoniales y morales 

3.4. LA ANTIJURICIDAD 6 ANTIJURIDICIDAD. 

Tanto en los ensayos terapéuticos como en la investigación 
cienllfica y no terapéutica, se plantea como cuestión básica el problema 
de su ilicitud, que nuevamente concita consideraciones de caracler ético y 
jurídico. 

3.4.1. LA ILICITUD EN LAS TÉCNICAS. 

Al analizar la ilicitud do las técnicas de reproducción humana 
asistida, asl como la experimentación humana, se esta con la existencia 
de un conflicto de valores. de bienes jurídicos, tratando de lomar partido 
acerca de la lic1lud o ilicitud. 

Ya que intervienen en todos los casos do intervención médica los 
derechos de la personalidad, a la vida y a la integridad llsica, o si se 
prefiere, el valor consagrado constitucionaimente do la salud individual, e 
intervienen por airo lado el valor público. el progreso de la ciencia médica 
en beneficio de la humanidad, o en airas palabras, la salud colectiva, asl 
también como el principio do la autonomla privada, en sus dos aspectos 
de posibilidad de que terceras personas decidan en lugar del sujeto. 

Para su relevancia a electos de la responsabilidad, y ya que nuestra 
ley acoge que toda acción u omisión que da lugar a la misma ha de ser 
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antljurldica, es decir, contraria a derecho, de la cual surgen varias teorlas 
que tratan de explicar tal requisito. 

Se puede concluir que la conducta ha de vulnerar el principio 
allerum non ladero, con lo que civilmente se considera antijurldica y, por 
tanto generadora de responsabilidad. 

De algún modo la antijuridicidad ya no se circunscribe 
exclusivamente a la violación de una norma jurldica imperativa o 
prohibitiva, lo que ha sido criticado desde diferentes puntos de vista, sino 
que puede hacer referencia también a la lesión de un derecho subjetivo de 
otro o de un interós digno de protección y tutela. 59 

Es necesario advertir que de conformidad con la concepción de la 
responsabilidad por riesgo, cabe la sustitución de la antijuridicidad por la 
puesta en peligro de los bienes jurldicos ajenos mediante conductas 
perfeclamenle ajustadas al ordenamiento jurldico. Quizá queda considerar 
que esa puesta en peligro supone la antijuridicidad en si misma, y con ello 
se mantienen intacto el requisito en sus términos tradicionales. 

En materia médico-sanitaria, la antijuridicidad opera no tanto a 
efectos de la responsabilidad civil propiamente dicha, sino en cuanto a la 
justificación misma de la actividad médica, asl que el consentimiento del 
paciente funciona como el principio volenli non fit iniura, que la doctrina 
tradicional recoge entre las causas de exclusión de la antijuridicidad, para 
fundamentar la licitud del tratamiento médico y de las intervenciones que 
realizan los galenos en el cuerpo humano. 

3.5. LA CULPA MEDICA E IMPERICIA. 

3.5.1. EL DOLO Y LA CULPA. 

Lo que provoca la existencia de una victima del delito, es la 
comisión de un delito que puede ser doloso u culposo, en una reforma del 
10deenerode 1994 al CódigoPenal,seincluyelo que dentrodela 
dogmática s e denomina la calidad de g aranle que establece e n su 
artlculo 7°. Párrafo segundo. 

En los delitos de resultado material también será atribuible el 
resultado l iplco producido al que omita impedirlo, si este tenla el deber 

.. LLA\IAS PO\tnO. [U,<1110 ~lll'..l1ilL4Lmlli!tl.mtll1'll. Alp<etos 1nd1coon1Jo 
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jurldlco do evitarlo. En estos casos so considerará quo el resultado es 
consecuencia do una conducta omisiva, cuando so determine que él omito 
Impedirlo tenla deber do actuar para ello, derivado de alguna ley, de un 
contrato o do su propio actuar precedente. Esto quiero decir que por 
naturaleza de la relación entre el médico y el paciente, primero debe 
actuar como la persona obligada a procurar que no produzca algún 
resultado que regula nuestro código penal. 

Do acuerdo con el articulo 8° del mismo ordenamiento: "las 
acciones u omisiones delictivas solamente pueden realizarse doloso o 
culposamente." 

El articulo 9°, a su vez nos se~ala: "obra dolosamente el que, 
conociendo los elementos del tipo penal, o previendo como posible el 
resultado tlpico, q ulero o acepta 1 a realización del hecho descrito por 1 a 
ley, y obra culposamento el que produce el resultado tlpico, que no previo 
confiando en que no so producirá, en virtud de la violación a un deber do 
cuidado, que debla y podla observar según circunstancias y condiciones 
personales." 

De esta manera, el médico puede cometer durante el ejercicio de su 
profesión delitos culposos o imprudenciales por negligencia o impericia, y 
en forma extremadamente para delitos dolosos o intencionales. Como se 
observa la mayorla de los hechos illcitos cometidos por el médico en el 
ejercicio o con motivo de su profesión son del orden culposo, salvo prueba 
en contrario. 

La Primera Sala de la Suprema Corto de Justicia ha considerado 
que ."fa responsabilidad penal deriva de la culpa o imprudencia debe de 
probarse, pues por cuanto a ella la ley consigna ninguna gresunción juris 
tantum, como sucedo tratándose de delitos intencionales" 

3.5.2. LA CULPA MEDICA E IMPERICIA. SU PRUEBA. 

Aunque en sentido amplio, toda culpa profesional puede 
considerarse impericia, cabo restringir el sentido dol término, y utilizarlo 
como forma especial de culpa, con sus caracterlsticas propias. 

En electo si la culpa era una cualidad indispensable del acto que da 
origen a una responsabilidad, parece lógico pensar que en el caso de los 

.. Tni~ l~~ del a;--:nd1cc dC'I S(nun1no 1ud1c11l dt b írdenc16n 1917-1985. MCuco, 1985, 2•. 
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profesionales, la impericia, como falla o ausencia de la experiencia o 
habllldad propias de determinada ciencia, arte o profesión, es un claro 
supuesto do culpa, pero que no agota !odas las posibilidades de esta. 

La Impericia se distingue de otras variantes de la culpa en que la 
antijuridicidad se determina sobre la base de las normas técnicas propias 
de la profesión, arte u oficio, más que do las reglas do la conducta 
derivadas de la experiencia común, es decir el desconocimiento negligente 
de la lox artis. 

El Código Penal, impone en grado máximo las penas generales de 
la Imprudencia al profesional que obro con impericia y se produzcan con 
resultado de muerto o lesiones. Aunque en la practica no siempre sea de 
fácil determinación y la trascendencia real so escasa, cabe, por tanto, 
distinguir dentro de la culpa médica, el supuesto de la negligencia como 
falta do la diligencia normal esperada o deseable en el médico ordinario, 
de aquel otro, en que a pesar de la máxima diligencia por parte del 
facultativo, objetivamente no se alcanza previsible según el estado de la 
ciencia, a causa do la falta de conocimientos del médico, de la impericia, 
en definitiva. 

La gravedad de esta variable dependiendo de que la Ignorancia sea 
consciente o inconsciente, extre1110 por otra parte, de dificil demostración 
practica, si el fundamento de la antijuridicidad de la culpa viene dado por 
la presunción de conocimientos y competencia que implica la cualidad 
profesional del médico, para el paciente que se requiere su intervención, 
es indudable que el facultativo consciente de su impericia siempre tiene la 
oportunidad de rechazar al paciente en cuestión, con lo que la gravedad 
del acto culposo es mayor. 

Asl que estamos en la posibilidad de aplicar la responsabilidad al 
profesional que. a sabiendas de su impericia, en relación con el paciente y 
el cuadro cllnico que se le plantea, acepta la obligación do prestar sus 
servicios, aunque, como se ha dicho no os la impericia misma la que 
constituyo la responsabilidad precontractual, sino la asunción del cargo, 
consciente do la Impericia. 

Asl que prestar servicios médicos con impencia consciente o no 
plenamente de ella os incurrir en culpa lata y en responsabilidad 
especialmente agravada. 
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3.5.3. PRUEBA DE LA CULPA. 

Suelen presentarse a menudo, problemas en tomo a la prueba de la 
culpa, siendo uno de los temas más importantes en el presente trabajo. 

Respecto a la prueba en los procedimientos do responsabilidad 
cabe sen alar que en virtud de la cual la acción u omisión determinante del 
dano indemnlzable se presume siempre culposa. 

Sosteniendo la doctrina que en la esfera de la responsabilidad 
médica, la carga do la prueba. corresponde al paciente o a sus herederos, 
lanto si se trata de la relación contractual como si es extracontractual. 61 

Al parecer lo más razonable es propugnar la separación de 
hlpólesis en cuanto a la carga de la prueba según la obligación del médico 
sea de medio o de resultado; en el primer caso, incumbe al paciente o a 
sus herederos la prueba del incumplimiento do la actividad a que se habla 
comprometido el facultativo, mientras que en el segundo basta demostrar, 
por parle del paciente, que el resultado esperado no se produce para 
verificar una presunción de culpa en contra del médico. 

De la cual so observa quo la obligación de resultados, el 
Incumplimiento conlleva la presunción do culpa debitoris, mientras quo la 
de medios, el acreedor ha de probar la negligencia del deudor. 

" SAITTOS ORIZJaimc. y rnNn!lbihda4 civil ck lo! rnédjC91. Op. C1L f'p 721 y ru. 
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CAPITULO CUARTO. 
LA REPARACION DEL DAÑO. 

4.1. IMPORTANCIA DE LA RELACIÓN DE CAUSALIDAD. 

La culpa del médico genera responsabilidad cuando ha provocado 
un dai'lo en el paciente porque la vida , la salud y su integridad personal 
flslco-psiquico son bienes protegidos por el derecho y en cuya tutela esta 
compromelido por el derecho en una de las funciones esenciales del 
estado. El hombro en su totalidad es el punto y la esencia de su dignidad 
personal se encuentra en autonomla moral, por ello se puede afirmar que 
el derecho esta a servicio del hombro y existe a causa de la libertad moral 
que alienta en cada hombre en particular, sancionando toda falta contra su 
vida, su salud o su seguridad. 

Para que un daño efectivamente producido o un acto culpable 
pueda dar lugar a indemnización, es necesario un nexo de causalidad, en 
virtud del cual el perjuicio sea consecuencia do la acción u omisión 
culpable. y que debe ser probado por el reclamante, como de nuestro 
Código Civil para el 01strilo Federal que habla de ·causar" un dai'lo. 

Pero el problema radica en considerar cuales factores son los que 
intervinieron en la producción del resultado dai'loso, y la dificultad que 
entral'\a decidir cuales tienen relevancia jurldica y cuales no, junto al 
caracter de la relación de la causalidad existe también aquella en la cual el 
empleo de esta como requisito de defensa por el demandado, cuando se 
le constata una causa extrai'la que no le es imputable. 62 

Existe un aspecto de la relación de causalidad que no debe de 
olvidarse: su función como elemento coadyuvante a la determinación de la 
medida del resarcimiento. No se trata solamente de establecer si el dai'lo 
sufrido por un sujeto puede transferirse - cuando menos en su valoración 
económica •. a través del instrumento de la responsabilidad, a otro sujeto 
diferente. y consiguientemente de individualizar este último, sino también 
de determinar el contenido de la obligación resarcitoria. 

Las principales teorías en tomo a la relación de causalidad son las 
siguientes: 

"CARllO'll'R. l<>n. f.k¡~ l\mdona úp>/la 1%0. í:d. llooh. Pi&•· 317 y )18. 
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• Teorla de la causalidad próxima, atribuida a Bacon,63 que imputa el 
daño a quien tuvo la oportunidad de evitarte. En definitiva, se tiene 
en cuenta solo la última causa en el tiempo a electos de 
responsabilidad. 

• Teorla de la equivalencia de condiciones o de conditione sine qua 
norn, que torna en consideración toda causa que haya contribuido a 
la producción del resultado, de forma que éste no se hubiera 
verificado sin la concurrencia de tal condición. El mayor problema 
que presenta esta tesis es que obliga a realizar una posterior 
discriminación de causas para ver cuáles son ciertamente 
relevantes a electos jurldicos. 

• Teorla de la causalidad adecuada, que se fija e xclusivarnente en 
aquellas causas que normalmente, según el curso natural de las 
cosas, resultan apropiadas para la producción del resultado 
dal\oso. 

La doctrina moderna "" opta por una posición pragrnatica, 
entendiendo por pragmatismo que no es necesario que el acto haya 
generado directa y exclusivamente el dano, sino que bastarla que, aún 
concurriendo diversos factores etiológicos - más próximos o remotos -
desde una perspectiva social hay un acto esencialmente decisivo en la 
producción del daño. 

Asl que la detern1inación del nexo causal entre la conducta 
extracontractual, ha de Inspirarse en la valoración de las condiciones y 
circunstancias que el buen sentido señala del sinnúmero y multiforme 
encadenamiento de causas electos. 

Pasando al terreno de la responsabilidad médica, ciertos autores 65 

sostienen que por complejidad del conjunto de causas que pueden 
intervenir en la misma, puede hablarse de una "complejidad médica·. La 
dificultad de precisar cuándo lo es de la evolución normal de la 
enfermedad que corrobora lo anterior y a lo dicho anteriormente. 

Asl que la responsabilidad médica solo llegara hasta donde el curso 
causal pueda ser dirigido y dominado por la voluntad y únicamente podra 
decirse que ose dominio so concreta cuando la evolución causal resulte 

" AJ'.:GEl. YAGl:E7, R1rn~olk Uw:n2illl.~ü.\>ihlüd l• Pm< 
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previsible, teniendo en cuenta que tal previsibilidad debe de apreciarse 
sobro la baso del estado de la ciencia y del estándar del buen médico, 
tantas voces mencionado, en definitiva, de la lox artls. 

Asl que se debo do exigir la demostración do un aulentico nexo 
causal, asl como do la ausencia de circunstancias suele resumirse en las 
siguientes: 

- La Intervención do tercero. 
- La actuación del perjudicado, 
- El caso fortuito, 
- Y la fuerza mayor. 

Asl que debemos do entender a la relación do causalidad de la 
manera siguiente: 

Definición.- La relación de causalidad es el proceso o fenómeno en el cual 
existe una asociación entre dos o más categorlas de eventos, en donde un 
evento seria la causa y otro el efecto que sucede en una realidad objetiva. 
Se requieren tres criterios para eslablecer la relación de causalidad: 

1º. Criterio temporal o de tiempo. Bajo esto criterio, la causa 
precedo al efecto. 

2°. Criterio espacial o de espacio. Debo de existir contacto o 
contigüidad entre causa y el efecto. 

3°. Criterio de conexión. Bajo este criterio existo 1 a relación entre 
causa y el efecto por las condiciones en que se desarrolla. 
dichas condiciones pueden ser: necesarias. suficiente y 
contributivas. 

• Necesarias en cuanto a que la causa se considera indispensables 
para que recurra el efecto. 

• Suficientes en cuanto a que la causa es capaz por si sola de 
producir el efecto, aunque dicho efecto puedo ser producido 
también por otras causas. 

• Contributivas en cuanto a que la causa solo incrementa la 
posibilidad de que ocurra el efecto, pero so requiere la presencia de 
otros factores además de la causa para que ocurra el efecto. 

En los casos que el perito concluya en su dictamen médico-pericial 
el haber existido algún tipo de falta cometida por parte del médico, deberá 
siempre demostrar la relación de causalidad entre las falta cometida y el 
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perjuicio ocasionado, es decir, demostrarfl el puente existente entre el acto 
médico y la situación patológica o lesiva denunciada como resultante de 
aquél, y solo cuando demuestre este nexo de unión podrfl aceptarse que 
la falta médica ha sido fundamento u origen de aquel daño.66 

Resulta evidente que la consecuencia de la apreciación de la 
responsabilidad en un supuesto concreto debe do traducirse en la 
reparación del perjuicio ocasionado - y en algunos casos la sanción del 
sujeto que lo causó-. una voz constatada la existencia de responsabilidad, 
queda aún una tarea que no es sencilla en absoluto: ta valoración de ese 
perjuicio y la fonna do repararlo. 

La obligación de reparar constriñe al causante del daño a una 
reparación especifica o in natura, y si no es posible resarcir en metfllico al 
perjudicado. La reparación in natura parece la más lógica, ya que se trata 
de una obligación de hacer ya que consiste en volver las cosas a su 
estado anterior, pero si la obligación de reparar in natura no es posible, 
surge de modo subsidiario la obligación de indemnizar el daño mediante 
una suma pecuniaria. 

En materia de responsabilidad médica, la cuestión suele ser todavla 
más complicada puesto que. junto a los perjuicios económicos. es 
frecuente que la victima sufra, daños morales o daños que afectan a la 
vida, la integridad flsica, la salud, etc.; que son de muy dificil valoración 
en las modernas técnicas de reproducción humana asistida, ya que en 
esla no cabe la devolución de las cosas a su estado primitivo - reslitutio in 
integrum, forma especifica y preferente de resarcimiento -; y por otra parte, 
es de dificil establecer la equivalencia pecuniaria de tal disminución física, 
asl como el valor de las consecuencias laborales, psicológicas. ele .. de la 
misma. 

Como decimos, 1 as consecuencias de 1 a responsabilidad e ivil han 
de ser propiamente la rcst1lución, la reparación del daño causado y 
subsidiariamente, la indemnización del pe~uicio, para que un daño 
efeclivamente producido o un aclo culpable pueda dar lugar a 
indemnización, es necesario un nexo de causalidad. en virtud del cual el 
perjuicio sea consecuencia de la acción u omisión culpable, y que debe 
ser probado por el reclamante, como de nueslro Código Civil para el 
Distrito Federal que habla de ·causar· un daño . 

... GISUERT C' Al.AUUIG, Juan Anlon10. hlN!on.11wl )' Iow:2!1J1p~ 4'. EJ1c16n. Ld. Sahat. 
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Es de notable importancia sel'lalar que los danos causados en las 
lécnicas de reproducción humana son de imposible reparación y aún en 
los casos que exista alguna probabilidad de reparación es diflcilmente que 
la paciente victima de un acto de culpa médica, permita que el mismo 
facultativo que le provoco el dallo vuelva a intervenir su cuerpo, por eso 
aunque no parezca justo nuestro Código Civil en materia de reparación se 
inclina prioritariamente por el cumplimiento en forma especifica y solo 
subsidiariamente por la indemnización, permitiendo al paciente 
perjudicado optar por la forma de reparación que prefiera (si es que existe 
alguna opción de reparación) o al menos que sea otro facultativo el que 
intervenga, y lo haga con cargo del responsable civil. 

Ante la Imposibilidad que ofrece la ciencia todavla do reparar danos 
genéticos, producidos por culpa médica, no deja más que al afectado y al 
posible tercero afectado que en términos de la ley acepte alguna 
indemnización. 

Tal reparación de perjuicios debera alcanzar los extremos como el 
pretum doloris. el lucro cesante, ante perdidas de facultades flsicas solo 
cabe hacer mediante una indemnización pecuniaria, os Importante sel'\alar 
que cuando el dano consista en las privaciones de la vida, el quantum 
indemnizatorio. sea en beneficio de los familiares más Intimas o de los 
herederos, cuando no haya coincidencia entre los mismos, deberá 
alcanzar lo siguiente: 

• Los gastos usuales de óbito. tales como sepelio, funeral, 
inhumación etc. 

• Desamparo en el que pueden quedar los familiares o perjudicados 
a que dependlan económicamente de la madre gestante. 

• Dallo moral, dimanante del pesar o aflicción por el fallecimiento 
ante la ruptura de la convivencia, de los lazos de afecto existentes. 

4.1.1. EJERCICIO DE LA ACCION DERIVADA DE LA 
RESPONSABILIDAD CIVIL. 

La acción civil para la reparación de los dal\os causados por el 
médico es una acción personal que ejerce el paciente a titulo propio, por si 
este muere durante el proceso, sus herederos la pueden continuar a titulo 
hereditario por si deben indemnización por la muerte del paciente, la 
promoverán por derecho propio justificando el vinculo. 

12 



Capítulo Cmutn. 

~· ... 

s~~1 
1 :-ct,1;\.it-. ~ ·' 
\ ,;r..i; . 
'-"":""'~-......--

Cabe de Importancia en el presente punto hacer un breve analisis de 
las posibles acciones que se exigen en las diferentes controversias que se 
puedan originar en el empico de las modernas técnicas de reproducción 
humana asistida ya que estas pretensiones dependen del tipo de daílo 
que se haya causado, siendo en todo caso pretensiones indemnizatorias. 

4.2. PRETENSIÓN INDEMNIZATORIA DEL NACIDO MEDIANTE LAS 
TÉCNICAS DE REPRODUCCIÓN 

HUMANA ASISTIDA. 

Tonemos en cuestión que si la pretensión indemnizatoria que pueda 
ser exigible por el nacido tarado (o en su nombre por sus representantes 
legales), y o n caso contrario si el médico puede ser exonerado de toda 
culpa con la afirmación de que cuando el nil'\o habla nacido y no 
concebido: no era por tanto titular de un derecho a la integridad flsica o 
pslquica o a la salud que pudiera ser lesionado por el médico, agregando 
que cuando nació, es cuando adquirió personalidad juridica y capacidad 
para ser sujeto de derechos, nació ya lesionado en su integridad, 
afirmando en consecuencia que en ningún momento haya lesionado el 
derecho a la integridad llsica o pslquica o a la salud del nil'\o. 

Al parecer en el párrafo anterior la respuesta ha de ser negativa ante la 
pretensión del nir)o nacido con taras. la argumentación puramente 
conceptual solo podrla tener alguna fuerza de ser cierto que ta lesión de 
un derecho subjetivo - naturalmente de alguien ya nacido (o al menos, ya 
concebido, pero partiendo de 1 a muy discutible premisa de reconocer a 1 
concebido una suerte de personalidad jurídica anticipada} - fuera en 
nuestro ordenamiento un elemento constitutivo del supuesto del hecho 
generador de responsabilidad civil. 

Ya que las consecuencias negativas, patrimoniales y no 
patrimoniales, produciran efectos cuando quien las sufre tiene ya 
personalidad jurid1ca y puede ser lttular de pretensiones 1ndemnizatorias. 

Más sin embargo ya el derecho ateman esta de acuerdo en que ta 
responsabilidad civil por lesiones de la integridad o salud. puede también 
surgir a consecuencia de conductas anteriores al nacimiento o, incluso, a 
la concepción del lesionado. Asl ya el Tribunal de Apelación Ingles negó 
que el nil'\o nacido con taras fuese titular de pretensión resarcitoria 
derivadas de las mismas en el asunto. La postura de desestimar las 
pretensiones indemnizatorias ejercitadas en nombre del nil'\o nacido con 
taras es. hasta el momento, dominante entre los tribunales 
norteamericanos, pero hay indicios de un cambio de tendencia ya que el 
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Tribunal Supremo de California, han estimado pretensiones 
lndernnlzatorlas del nlllo, bien que limitando el resarcimiento a los gastos 
de tratamiento de sus lesiones no tenido en cuenta en la indemnización 
concedida a los padres. 

Asl tenernos que con respecto a la posible responsabilidad civil del 
médico frente al nillo nacido con taras, se mantienen en la jurisprudencia 
comparada en tres posturas diferentes: 

• La que niega que una tal responsabilidad exista, no caben 
pretensiones indernnizatorias de los nacidos con taras por wrongful 
life. 

• La que admite, pero limitando el resarcimiento a los specia/ 
domeges, ante la imposibilidad de evaluar con alguna certeza los 
demás perjuicios, dado que la alternativa diligente por parte del 
médico habrfa conducido a la no-existencia de la criatura. 

• La que admite sin semejantes restricciones, afinmando la absoluta 
irrelevancia del hecho de que, de no haber sido por la imprudente 
conducta del médico el niño no habrla nacido. 

En conclusión los niños fruto de las técnicas de reproducción humana 
artificial, podrlan tener frente al médico pretensiones indemnizatorias por 
wronful Me por la transmisión de e nfenmedades infecciosas, genéticas o 
hereditarias (bien procedentes de los donantes de gametos, o bien de la 
propia mujer o pareja que se sometió al tratamiento), que hubieren podido 
ser detectadas obrando con el muy elevados nivel de diligencia exigible en 
estos casos, por más que la conduela allernaliva licita hubiese conducido 
a la no-existencia de los nacidos con taras. 

Ahora el nino en cuestión puede reprochar al médico, no solo el haber 
imposibilitado a sus padres impedir que el viniese al mundo tarado, sino el 
haber puesto n egligentemenle en marcha su venida al mundo, el e urso 
causal productor de taras con que nació. 

La responsabilidad civil del médico frente al nino nacido tarado habrla 
de afirmarse incluso, aunque hubiera llevado a cabo la procreación 
artificial a instancias de la madre o pareja que lo deseaba, pese a haber 
sido previa y adecuadamente lnfonmada por el médico de la existencia de 
los citados riesgos: el consentimiento de aquella no puede servir para 
exonerar al médico, quien esta obligado en lo posible a garantizar el 
bienestar del futuro ser. 
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Cabe destacar que el articulo 22 del Código Civil para el Distrilo 
Federal establece una verdadera ficción jurldica al declarar que ·La 
capacidad jurldica do las personas flsicas se adquiere por el nacimiento y 
so pierdo por la muerte, pero desdo el momento en que un individuo es 
concebido, entra bajo la protección do la ley y se le tiene por nacido para 
los electos declarados en el presento Código •. Asl también el articulo 22 
del Código Civil vigente para e 1 Distrito Federal solo hace referencia al 
momento en que un individuo es concebido, sin señalar el lugar de la 
concepción lo que permito afirmar que para nuestra legislación el 
concebido In vitro ya tiene personalidad jurldica y concretamente, que 
entra bajo la protección do la ley, la que comprende tanto los aspectos 
civiles e;omo penales .67 

Asl el Código Civil para el Distrito Federal mantiene a la cabeza de la 
tcorla del nasciturus una declaración de tipo general, que es la que ha de 
dar la tónica a lodo sistema. Esta contenida en el articulo 29: • ... el 
concebido se tiene por nacido para todos los electos que le sean 
favorables:. Es asl como el embrión humano tiene personalidad antes de 
nacer, para ciertas consecuencias de derecho y óstas son principalmente: 
capacidad para heredar, para recibir en legados y para recibir en 
donación. Es asl que la admisión previa de que el embrión humano sea 
persona, de que se tiene una capacidad mlnima pero bastante para 
considerarto sujeto de derechos. 

Entonces tenemos que el embrión humano posee una capacidad de 
goce en grado mlnimo, siendo en el ser concebido pero no nacido, bajo la 
condición impuesta en nuestro Código Civil de que nazca vivo y sea 
presentado al Registro Civil o viva 24 horas, siendo esta forma mlnima de 
capacidad de goce que pem1ita al embrión humano tener derechos 
subjetivos patrimoniales, es decir el derecho a heredar, recibir legados o 
donaciones siendo que el concebido no nacido tenga como representante 
a la madre y el padre. 

Mas sin embargo debemos recordar para que el futuro ser nacido 
pueda ejercer acciones de pretensión indemnizatoria el único medio que 
permito determinar la capacidad para que una persona o futura persona 
tenga la posibilidad legal do poder ejercer ciertos actos Juridicos con 
Intervención directa depende única y exdusivamente de la ley ,a nada ni 
nadie mas corresponde negar o conferir esa posición ante dicha 
posibilidad. 
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Pudiendo ejercer pretensiones indemnlzalorias si la ley otorga al futuro 
ser nacido mediante técnicas do reproducción humana asistida la de ser 
titular de un derecho a la integridad flslca o pslquica o a la salud, 
protegiendo el que pudiera ser lesionado por et médico. 

4.3. PRETENSIONES INDEMNIZATORIAS DE LOS PADRES DEL 
NUEVO SER NACIDO MEDIANTE TÉCNICAS DE 

REPRODUCCIÓN HUMANA ASISTIDA. 

Tratándose do las pretensiones lndemnizatorias de los padres, frente a 
los quo el médico tiene un indudable deber, por lo general 
conlractualmento asumido, de realizar adecuadamente los pertinentes 
diagnósticos y pruebas genéticas y de proporcionales los datos necesarios 
para quo, advertidos de los posibles riesgos de taras o malformaciones del 
nuevo ser, puedan tomar unn decisión informada sobre si concebir o no un 
hijo o si llevar o no término una gestación ya comenzada, siendo asl que 
los padres podrán reclamar al médico responsabilidad civil por los daños 
patrimoniales, esto es todos 1 os gastes do cuidado y m antenimicnto del 
hijo nacido con tras y no solo los mayores gastos provocados por éstas, y 
de daños no patrimoniales siendo estos el dolor y sufrimiento emocional 
por tener un hijo con taras resultado de la negligente conducta del médico. 

Asl tratándose de lo anteriormente en las hipótesis de procreación por 
medios naturales, no hay motivo alguno para afirmar lo contrario en el 
marco de las nuevas técnicas de reproducción humana: en el supuesto, 
por ejemplo de que el niño !ruto de una inseminación artificial o de una 
fecundación in vitro homologas nazca tarado, sus padres puedan 
reprochar al médico la falta de un adecuado diagnostico o un 
asesoramiento suficiente sobre posibles riesgos de malformaciones 
congénitas do la criatura o de transmisión a la misma de enfermedades 
infecciosas, genéticas o hereditarias, y habrá que sostener seguramente 
que. cuando la procreación se da, existe la responsabilidad aunque al 
médico no so le haya consultado especlficamento al respecto, dado que 
es estos c asos el médico c oparticipa activamente y e orno experto en e 1 
proceso de procreación y como conocedor de los procedimientos. 

'IT.SlS CON 
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4.4. JURISDICCION COMPETENTE. 

Junto a la jurisdicción ordinaria en su doble vertiente civil y penal, 
cuya competencia no ofrece problemas, cabe aludir la posibilidad de que 
Intervengan determinadas jurisdicciones especiales, como son la Comisión 
de Arbilraje Médico a consecuencia de la participación de las instituciones 
públicas y de Seguridad Social en la actividad médica, ya que se han 
estudiado. 

Ambas jurisdicciones especiales habrán de ir precedidas en su 
actuación de la reclamación ante las autoridades competentes en su 
caso.68 

Caben diferentes enfoques de la cuestión optando por la vla más 
beneficiosa para la victima, a la hora de obtener una reparación del dai\o 
causado, de acuerdo al tipo pudiendo ser: 

• Reclamaciones frente a la seguridad social. 
• Reclamaciones frente al Estado. 

Ambas optando por la via civil o penal dependiendo el caso. 

4.4.1. JURISDICCION CIVIL. 

La via normal y mas frecuente de exigencia de responsabilidad es 
la jurisdicción ordinaria, ante los tribunales penales cuando existan indicios 
de la comisión de un delito o falta. y ante los civiles cuando se trate de 
reclamar el resarcimiento de danos ocasionados en el seno de un 
contrato. o por la responsabilidad extraconlractual. 

En el caso de la jurisdicción civil al no existir un procedimiento 
especial para materias de responsabilidad, hay que acudir a juicio 
ordinario, según la cuantia del pleito que deba estimarse conforme al 
Código de Procedimientos Civiles. 

En cuanto a la competencia territorial. y para los casos de 
responsabilidad contractual, se estará a las reglas generales del Código 
de Procedimientos Civiles, mientras que en supuestos de responsabilidad 
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exlracontractual, el lugar detenninante es el de la comisión del hecho que 
genera reclamación. 

4.4.2. JURISDICCION PENAL. 

Cuando el acto médico sea constituyente de delito o falla, será 
competente parta reconocer del mismo la jurisdicción ordinaria penal, muy 
especialmente en los delitos o fallas de imprudencia a los que ya hemos 
referido. 

Como es sabido, a los efectos de responsabilidad civil que aqul nos 
interesan, en estos procedimientos seguidos ante la jurisdicción penal 
cabe la condena al pago de la indemnización de los danos, siempre y 
cuando el perjudicado no renuncie a la misma. o se reserve el ejercicio de 
la acción civil correspondiente. 

4.5. LEGITIMACION DE LA ACCION. 

Como es sabido en los procedimientos civiles, la legitimación activa 
la tiene la persona o personas perjudicadas. aunque debe tenerse en 
cuenta la posibilidad de que los familiares de la victima ejerciten la acción. 

No obstante debemos de distinguir si estos reclaman en virtud de 
un perjuicio propio derivado de los dMos causados al paciente o si por el 
contrario, lo hacen recogiendo o reclamando los derechos de la victima. 

En cuanto a los procedimientos penales. ademas esta legitimado 
para ejercitar la acción el Ministerio Publico, asl co1no cualquier 
ciudadano. a través de la acción publica. 

En cuanto a la legitimación pasiva, no parece haber problema: 
debera de denunciar y demandar al presunto responsable, ya sea uno o 
varios sujetos que hayan participado en la producción del dano, siendo 
esta una cuestión que a menudo se determinara dentro del propio 
proceso, como observamos tenemos dentro de la legitimación dos ciases 
las cuales pueden ser tanto activa como pasiva, entendiéndose por estas: 

IS 
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4.5.1. LEGITIMACION ACTIVA. 

• Contractualmente. Por la pareja que contrato los servicios del 
médico o Institución y los sucesores universales del acreedor. 

• Extracontractualmente. El nacido con taras o un tercero 
damnificado. 

4.5.2 LEGITIMACION PASIVA. 

Puede ser responsables contractualmente o extracontractualmente 
(por comisión de un delito): 

• Los médicos, 
• Los Institutos, 
• Los padres cuando estos hayan incurrido en culpa en la 

concepción da llosa. 69 

• Todas las que hayan participado en un delito tan lo activamente 
como por omisión, autor o cómplice. 

Esta normativa consagra la responsabilidad solidaria de estos 
participantes del hecho illcito, aunque sea do un hecho que no sea penado 
por el derecho criminal, en un concepto amplio incluyo a los integrantes de 
los Institutos, Jefes do equipo, Directores, etc. 

4.6. LA CARGA DE LA PRUEBA. 

Para que una reclamación de responsabilidad civil tenga éxito, os 
necesario que resulte a probada 1 anlo la culpad el presunto responsable 
como la relación do causalidad entro aquella y el dallo sufrido por la 
victima, en nuestro caso el paciente. 

Plantea numerosos problemas la determinación del sujeto sobre el 
cual ha de pesar la carga de la prueba, y la cuestión se hace más dificil, 
aun en sede de responsabilidad médica, si tenemos en cuenta que el 
paciente-reclamale normalmente carece de conocimientos médicos, lo que 
to coloca en una situación de dificultad y pobreza de medios probatorios, 
frente al médico quo, además de sus conocimientos goza de una copiosa 
información acerca del proceso médico y do tratamiento. 

Asl entendiendo al principio de igualdad de armas en el proceso, se 
exige que en caso concreto se determine cuidadosamente las normas 

" ronfrtenci1 ponencia, p1escn1 .• ,b ror Uucrn) Gt\UJh, en la \'111 JOmJda de Oencho Cl\11, 
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decisivas sobre la carga de la prueba, para ponderar hasta donde se le 
puede exigir al demandante la aportación de las pruebas. 

Al parecer. es lógico que en lada reclamación de responsabilidad 
médica, habra que sostener que la carga de la prueba corresponde al 
paciente o a sus herederos.'º 

Tomando en consideración la naturaleza de la obligación médica, si 
el paciente o sus herederos fundamentan su reclamación en un acto 
médico contrario a la lex artls, consistente en la falla de asistencia o la 
inadecuación de las mismas, deberá necesariamente probar estos dalos, 
normalmente a través de la intervención de peritos. 

Y él médico debe de probar el cumplimiento de las reglas 
profesionales o, dicho en otros lém1inos, que actúo con diligencia debida. 

Parece como si hubiera un reparto del onus probandi: el paciente 
debe de probar la inasistencia, falta do cuidados, impericia; y el médico 
esta prcsunlamenle culpado, salvo que pruebe la diligencia o la 
adecuación a la lox artls. 

A pesar de lo scnalado anteriormente, en muchas reclamaciones 
que se producen do exigencia de responsabilidad médica, la negligencia o 
la pericia. Ataz López senala acertadamente que el caso fortuito y la 
fuerza mayor quedan lucra toda vez que el médico cumple con actuar con 
diligencia y debiendo probar eslo, mas no la fuerza mayor o el caso 
fortuito." 

Con rclerenc1a a la carga de la prueba y su reparto, en 
reclamaciones de responsabilidad médica, también suele distinguirse 
enlre los casos de incumplimicnlo, por ejemplo actuar con descuido, y 
aquellos otros en que actuar con defectuoso cumplimiento, en los que el 
dano pueda denvar de causas ajenas al comportamiento del médico. 

Como es lógico el paciente solo puede probar los dalos objetivos 
que penn1tcn al juez valorar si la prcslac16n fue adecuada, sin perjuicio de 
que el médico puede probar imposible su perfecta ejecución, 
probablemente por los problemas que plantea la prueba en los 
procedimientos de reclamación de responsabilidad civil de los médicos, es 

'• SA ... IOSllRIZ.J11m< l•r<>M!l!!b!h~~fil.QrC11 Pi¡;s.721y722 . 
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por lo que rcsulla !recuente mencionar la doctrina de la prueba prima 
!acle. 

En electo se trata de facilitar al perjudicado la dilicil aportación de la 
prueba, la doctrina de la prueba prima facie encuentra su fácil aplicación 
en la materia de la responsabilidad médica, respecto de la hipótesis en las 
que es posible probar que el daño sufrido por el paciente es consecuencia 
tlplca de un error médico. Como se decla, a menudo los errores o 
conductas médicas negligentes sallan fácilmente a la luz y sin ser muy 
reprobadas, por sus consecuencias muchas veces irreparables, ahl reside 
un tanto la prueba prima facie. 

4,6.1. ESPECIAL CONSIDERACIÓN DE LA PRUEBA PERICIAL. 

Es necesario hacer una breve mención del dictamen de peritos, 
prueba que en la practica es decisiva a la hora de enjuiciar la existencia en 
la que a menudo intervienen aspectos de dificil comprensión para el juez. 

En la practica do la prueba pericial pueden actuar solo los médicos 
forenses, asl también los médicos pertenecientes al Cuerpo do !orenses, 
ya que las 1 oyes no lo impiden, siempre que se hallen en posesión del 
titulo correspondiente, es más cuando so trata de actos médicos 
ejecutados por un especialista dentro de la esfera de actuación, es 
conveniente, que junto al forense intervenga en el diclamen pericial otro 
médico de esa especialidad, igualmente, con cierta frecuencia se encarga 
el dictamen pericial a detem1inadas instituciones o entidades, que ofrecen 
al máximo de garantlas. 

No se nos oculta el reparo con que popularmente se ve la utilidad 
do esta prueba, por la dificultad do que el perito pueda liberarse por 
completo de sus sentimientos de solidaridad profesional, ante el que cabe 
responder con tres datos: 

• El juez o tribunal apreciara siempre la prueba conforme las reglas 
de la sana critica sin estar obligado a sujetarse al dictamen de los 
peritos 

• La confianza que merece la profesión médica en general y el sujeto 
designado corno perito especial, mas aun si se tiene en cuenta la 
posibilidad de recusación del perito por existencia de parentesco o 
afinidad, intereses, amistad intima o enemistad manifiesta. 
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t Es posiblemente acudir, a través de la prueba documental, tal como 
son los Informes de los médicos, técnicos, de organismos sanitarios 
o centros médicos. 

Cabe senalar que la delicada función del peritaje debe de realizarse 
con la confección de conclusiones respondiendo breve y claramente a las 
preguntas del juez, sin exponer ideas o trabajos personales, rechazar o 
imponer argumentos por esplritu de escuela cienllfica, limitándose a 
exponer el estado actual del conocimiento adquirido y sedimentados sobre 
los puntos cuestionados, para ello et perito debe de tener en cuenta muy 
seriamente lodos los datos existentes sobre el caso, tales como la historia 
cllnlca, gráficos. hoja operatoria, declaraciones de cirujanos, y otro 
personal presente en el hecho en cuestión. 
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CAPITULO QUINTO. 

SISTEMAS DE REPARACION QUE SE PROPONEN EN LAS 
TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA. 

5.1. SOLUCIONES A LA PROBLEMÁTICA DE LA REPARACION 
DEL DAÑO EN LAS TECNICAS DE REPRODUCCION 

HUMANA ASISTIDA. 

Cuando se admite la existencia de un contrato en tas técnicas de 
reproducción humana asistida, en et cumplimiento del cual se produce un 
evento dal\oso, no impide al danado en esta relación reclamar una 
Indemnización por vla de la responsabilidad extracontractual, cuando 
menos admitida en teorla. 

Del cual se desprenden las pretensiones indemnizatorias de los 
padres por parto del nil\o nacido con lesiones flsicas y/o pslquicas, las 
cuales plantean cuestiones y exigen respuestas análogas. 

La indemnización se define como la necesidad jurldica que tiene la 
persona de observar una conducta que restituya al estado que guardaba, 
un derecho ajeno que sufre un detrimento. antes de ta realización de un 
hecho culpable o no. que lo es imputable a este, y de no ser ello posible, 
debe de realizar una prestación equivalente al monto del dai'lo y del 
perjuicio, si lo hubo. 

Debiendo retener este concepto ya que indemnizar no es entregar 
una cantidad de dinero, sino que indemnizar es restituir ta cosa al estado 
que guardaban antes de la conducta d ai'losa, y solo cuando ello resulte 
imposible se traduce. la indem111zación en pago por et dal\o y el perjuicio 

Así también tenemos que la indemnización podra ser retributiva o 
moratoria. 

La indemnización en Derecho, y en la ley que este elaborada, de 
acuerdo con los principios juridicos. se traduce en la reposición de las 
cosas al estado que guardaban antes del hecho illcito o en el caso de la 
responsabilidad objetiva el hecho itlcito dai'loso y solo cuando ello no es 
posible, entonces se traduce en la entrega de una suma de dinero. 
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Ahora tenemos quo el Articulo 1915 del Código Civil para el Distrito 
Federal, sirvo para indemnizar por un hecho lllcito que viola un deber 
jurldico o una declaración de voluntad, el cual deja a la victima del hecho 
illcito a su elección ya soa pedir una suma do dinero o el restablecimiento 
de las cosas al estado que guardaban Mientras que el articulo 2107 del 
mismo código, si se comete el hecho illcilo de violar una obligación prevía 
en un contrato, se debe indemnizar de acuerdo a lo que establece esta 
norma. 

5.1.1. tNDEMNIZACION POR LOS DAÑOS PATRIMONIALES. 

El hecho de quo las técnicas de r eproduccíón hu mana asistida e 1 
médico contribuye activamente y como experto a la concepción del niño, 
que puedo nacer con daños flsíco y/o pslquícos por alguna negligencia, 
falla de cuidado, del cual debe do responder por dal'\os frente a los padres 
del nil'\o nacido con lesiones, toda vez que por ley es actualmente 
Imposible ejercer pretensiones indemnizatorias del nii'lo nacido con 
lesiones frente al médico. 

Al realizar él calculo de los daños deben de compararse las 
situaciones de lesión con la existencia normal sin taras, asl como también 
con la no existencia. 

Ahora si el traer al mundo un niño por medio de las técnicas de 
reproducción humana asistida con lesiones físicas ylo pslquícas se 
considera illcito, no hay motivo para limitar la indemnización. 

Asl también la indemnización por daño patrimonial corresponderla a 
los altos honorarios médicos. por el empleo de las técnicas de 
reproducción humana, por el aborto impedido. en el supuesto del 
nacimiento del niño con lesiones. 

5.1.2. tNDEMNIZACION POR LOS DAÑOS NO PATRIMONIALES. 

Al hablar de dallo moral debemos de hacer referencia a los 
fundamentos de la doctrina respectiva de Mazeud. quienes define el daño 
moral diferenciandolo del material y afirma que : • El perjuicio material es 
el perjuicio patrimonial, el perjuicio moral es el perjuicio extrapatrimonial, 
no económico". 

El dal'\o puede ser también moral cuando el hecho illcito perjudique 
a los componentes del patrimonio moral de la victima, enunciativamente 
se consideran componentes del patrimonio moral. el afecto del titular del 
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patrimonio moral, por otras personas, su estimación por determinados 
bienes, el derecho al secreto a la vida privada, asl como el honor, el 
decoro, el prestigio, la buena reputación y la cara e Integridad flslca de ta 
persona misma . 

Asl también en el Estado libre y soberano de Quintana Roo, 
en el año de 1980, en su Código Civil en su articulo 597 dice : 
·El patrimonio es económico o moral", y en su articulo 600 manifiesta: 
• Patrimonio moral os el conjunto de los derechos de la personalidad". 

Así tenemos adelante que si se dana un Derecho de la 
personalidad, éste puedo y debo ser indemnizado. Pero para poder captar 
el porque si se puede Indemnizar, es necesario tener un concepto de lo 
que es daño moral , por lo que se define como dano moral : 

Daño moral , es el dolor cierto y actual sufrido por una persona 
flsica o social colectiva, en sus derechos do la personalidad, con el 
motivo de un hecho illcilo o licito y que la ley considere para 
responsabilizar a su actor. 

La terminologla adecuada para hablar do daño moral debe do ser 
de daño no pecuniario ya que este afecta a la parto integrada por los 
derechos de la personalidad, corno son afectos, buen nombre, honor, etc. 
que integran la parte moral del patrimonio. 

Asl al hablar de daño moral tenemos tres tipos do daño moral. 

• Dal'\os que afectan la parte social pública. Estos 'por lo general se 
ligan a un daño pecuniario. 

• Danos que lesionan a la parte afectiva. Estos lastiman a una 
persona en sus sent1rnienlos familiares o de amistad y son los más 
difíciles ce reparar. 

• Daños que lesionan la parte físico somática. Estos en ciertos casos 
producen sufrimientos, cicatrices y heridas que perjudican la 
presencia flsica ante la sociedad. 

Ya bien la mayorla de los autores reconocen la existencia del dano 
moral, no todos están acordes en la posibilidad do repararlo. lo cual ha 
creado varias tendencias : 

• La que niega la posibilidad de repararlo. 
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• Teorlamixta. Laque afirrnaquesolosepuederepararsihay 
dano económico concomitante al moral. 

• Tesis posiliva. La que sosliene la reparación del daño moral y 
ello en forma autónoma al daño pecuniario que puede o no 
haberte, la que afirma la reposición de las cosas al estado que 
guardaban, en ciertos casos, ya que entregando a la victima del 
hecho illcito, o del hecho sin culpa, una suma de dinero 

Pero si no es siempre posible reparar el daño, aunque este no 
tenga un carllcter de pecuniario. El pago de una importante suma de 
dinero, puede permitir satisfacerse. 

Debiendo entender por reparar no solo significa volver las cosas al 
eslado que guardaban, rehacer lo destruido, sino también suministrar a la 
vlclima la posibilidad do procurarse satisfactorias a lo perdido, siendo 
siempre el papel de la indemnización el de satisfacción. 

Asl tenemos en la legislación mexicana a normas relativas al dMo 
moral, por violar un contrato, por violar un deber y los que proviene de la 
responsabilidad objetiva siendo el Código Civil para el Distrito Federal 
reformado en sus articulas 1916 y 2116. 

5.1.3. PENStON A FAVOR DE LOS HIJOS NACIDOS MEDIANTE 
TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA CON 

DAÑOS FtSICOS Y/ O PStQUICOS. 

Este medio de reparación del daño, requiere básicamente la 
protección jurldica del embrión en el buen desarrollo de las técnicas de 
reproducción humana asistida exclusivamente, al derecho fundamental 
del desarrollo normal de las facultades físicas y psíquicas del futuro ser. 
asl como evitar lesiones por negligencia medica 

La manera más ajustada de la reparación por equivalente, 
consistiría en el otorgamiento de una pensión periódica durante el tiempo 
en que se considera necesario para el afectado, previa valoración médica 
en un estudio de valoración de incapacidad parcial o total do las facultades 
llsicas y/o pslquicas. 

Tal forma de reparación es recomendada cuando la victima no esta 
lo suficientemente preparada para administrar sus valores. no tiene quien 
lo haga por ella, sin embargo esta solución enfrenta a varios problemas, 
entre ellos la ya anotada insolvencia futura del demandado, efectivamente 
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puede suceder que meses o anos más tarde el deudor carezca do dinero 
para pagar la suma periódica que corno pensión le fue asignada a la 
victima, por otro lado la depreciación monetaria hace que con et paso del 
tiempo el envilecimiento de la moneda se vuelva irrisorio el valor 
adquisitivo de la pensión lo cual hace que necesariamente se maneje en 
base en un numero detonminado de salarios mlnirnos asl también en cierta 
disposición que ordenara los procedimientos adecuados para que la 
pensión fuera actualizada y logro la satisfacción a la reparación de 
acuerdo a la intensidad del daño. 

En cuanto a 1 a determinación de la intensidad del daño, una vez 
que aparezca claro que el presunto responsable ha actuado en contra del 
orden jurldico y que tal conducta le ha causado danos en la técnica de 
reproducción humana asistida, corresponderla al juez determinar la 
intensidad do ese perjuicio y, en caso de no ser posible la reparación en 
especie, fijar el monto monetario con el cual se pretende reparar. 

Siguiendo un orden el daño flsico y/o pslquico, puede ser 
aumentado o disminuido toda vez que estarnos hablando de facultades, 
las cuales con el transcurrir del tiempo y completo desarrollo pueden 
alcanzar ciertas habilidades dentro del ciclo de vida de la victima, lo cual 
determinarla hasta donde so puede llegar con esto tipo de pensión. 

5.2. TEXTO DE REFORMAS A LAS DIFERENTES DISPOSICIONES 
LEGALES: 

5.2.1. CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL 

Al existir un derecho fundamental a procrear, debe existir una 
legislación que incluya a las técnicas de reproducción humana asistida. 
con la intervención do terceros (donantes de gametos o embriones).y que 
este a favor a toda persona casada o no (cuestión que no ha sido aclarada 
en las reformas al Código civil de lecha 25 de mayo del 2000). Donde se 
debe de reconocer validez y eficacia a los contratos de donación de 
gametos o embriones, asi como a los derechos y obligaciones de tas 
partes que participan en esta. de los cuales el Estado no esta actualmente 
obligado a financiar, tales actividades sino por el contrario a realizar una 
gran campaña a favor de la adopción. 

Es necesario una refonma que consagre la protección de los 
gametos humanos, la prohibición de la comercialización de los 
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componentes del cuerpo humano, es necesario propiciar la inviolabilidad 
del patrimonio genético del individuo y en virtud de ello desalentar las 
practicas genóticas en células germinales, asl como la experimentación. 

Asl la reparación del dano, en materia civil, tratándose de los danos 
derivados de un tratamiento médico defectuoso, si previamente existió un 
contrato de servicios entre facullativo y enfermo, se origina en el 
cumplimiento defectuoso del contrato y han do disciplinarse en sus efectos 
por los preceptos del Código Civil. 

Pero la diversidad de supuestos do hecho en que puede darse 
aquel tratamiento obliga a distinguir y aclarar por que sin embargo, los 
danos derivados de estas situaciones son en general, considerados como 
do relaciones extracontractuales, aun sin negar su origen en muchos 
casos contractual. 

El incumplimiento do contratos de servicios lleva consigo la lesión 
de los derechos de la personalidad del paciente, lo que justifica la 
aplicación de normas extracontractuales. La omisión de cuidados encaja 
dentro de la responsabilidad extracontractual. 

El medico como cualquier profesional además de cumplir las 
obligaciones derivadas del contralo. ha do observar la obligación de no 
danar a otro, existiendo responsabilidad civil del médico por un actuar no 
diligente que las reglas de su profesión exigen. 

A continuación se sugieren una serie de propuestas que son 
necesarias para regular las técnicas de reproducción humanan asislida: 

• Tratándose de procreación médica asistida con terceros 
donantes, ninguna linea de afiliación puede ser establecida 
entre el donante y el hi10 de la procreación y ninguna acción 
de responsabilidad puede ser ejercida en contra del donante 
excepto en los casos que se mencionen en esta ley. 

• Los esposos o concubinos, quienes, por procrear, recurran a 
una asistencia y necesiten la intervención de un tercer 
donante, deben de dar previamente, en condiciones que 
garanticen el secreto, su consentimiento ante el juez o notario 
publico. 

• Todo consentimiento dado a una procreación médica 
asistida prohibe toda acción de impugnación de filiación o de 
reclamación de estado a menos que la pretensión se base en 
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que el hijo nació como consecuencia de la asistencia módica 
o que el consentimiento fue privado de electo 

• Los representantes legales tienen por plazo hasta un ai\o a 
partir de que el agraviado tuvo conocimiento del dai\o para el 
ejercicio de la acción indemnizatoria . 

• Cuando el donante enfermo entregue gametos sabiendo la 
existencia de algún mal y no desee el dai\o para el receptor, 
constituye responsabilidad penal y civil frente a este. 

Tratándose de las modernas técnicas de reproducción humana 
asistida, es necesario legislar con carácter de prevención lo cual reducirla 
en parte los riesgos do contagio por la donación imprudente de gametos 
capaces de transmitir alguna enfermedad, lo que seguro reducirla también 
él numero de donantes. 

5.2.2. LEY DE SALUD MEXICANA. 

Tratándose de la materia de salud son necesarios algunas 
disposiciones para el buen desarrollo de la actividad médica en el campo 
de las modernas técnicas de reproducción humana asistida, con el fin de 
mantener la función social de la procreación en su ambiente idóneo: la 
familia como soporte básico de la sociedad, asl como primordialmente 
preservar la especie humana reconociendo la integridad de la especie 
humana. 

Es necesJrio la fiscalización estatal de los centros biomédicos de 
procreación a s1stida y de los bancos de gametos, es necesaria una 1 ey 
que regule esta materia la cual deberá de vigilar de los centros biomédicos 
que practiquen estas tecnicas. asi mismo por vla reglamentaria se deberá 
establecer el equipo técnico y profesional necesario para que se autorice 
su funcionan11ento . 

Asimismo los profesionales que tengan a cargo estos bancos 
estarán obligados a efectuar a los donadores exámenes que detecten la 
presencia de enfermedades graves sin dudad como hepahlis B, SIDA, 
etc., tanto de tipo hereditario, como de transmisión sexual, todo ello, para 
garantizar el derecho a la salud do la madre y del nii\o a engendrar. 
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La asistencia médica para la procreación debe de estar precedida 
de entrevistas particulares do los receptores con los miembros del equipo 
médico p lurldlsclplinario del centro, q uo p uede ser u so, en caso de que 
sea necesario del servicio social instituido, la asistencia médica debe 
ospeclalmento: 

• Verificar la motivación de la pareja e informarles de las posibilidades 
que ofrece la ley en materia do adopción. 

• Informarles do las posibilidades de éxito y fracaso de las técnicas 
de asistencia médica para la procreación, asl como do sus 
molestias. 

• La entrega de gulas y de información que contengan 
especialmente: 

- Las disposiciones legislativas y reglamentarias vigentes relativas a 
la reproducción humana asistida. 

- Descripción de las diferentes técnicas de reproducción humana 
asistida. 

- Las disposiciones legislativas y reglamentarias a la adopción. 
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CONCLUSIONES 

1. Independientemente del origen contractual o extraconlractual, de la 
responsabilidad del médico, el juez determinará el alcance y los términos 
de esta, en la que siempre aparezca un error o el incumplimiento de uno 
de los deberes médicos: como el fundamento de la reparación de las 
técnicas de reproducción humana asistida, en la que la existencia de 
culpa, debe de ser fundada por el damnificado por todos los medios 
posibles. 

2. La culpa profesional, será fuente de responsabilidad si se han 
contravenido las reglas propias, de tal actividad, es decir si hubo falta de 
Idoneidad, imprudencia o negligencia, las que se determinarán con las 
reglas de la respectiva profesión; la culpa médica, puede darse a través 
de distintas formas: Impericia, imprudencia, negligencia, Inobservancia de 
los reglamentos y error. 

3. Tratándose de las modernas técnicas de reproducción humana estamos 
frente a los supueslos danos patrimoniales, más que nada los gaslos 
realizados para la atención médica, gastos de mantenimiento, cuidado y 
en algunos casos al haber ya nacido et nuevo ser con taras pslquicas o 
flsicas; estamos también frente a otro tipo de dai\o: el dai\o moral que se 
realiza en perjuicio a una pareja esperanzada en obtener la procreación y 
ante un obrar negligente o doloso del profesional que realiza la 
manipulación de sus gametos reproductores. 

4. Para que un daño efectivamente producido o un acto culpable pueda dar 
lugar a indemnización, es necesario un nexo de causalidad, en virtud del 
cual el perjuicio sea consecuencia de la acción u omisión culpable, y que 
debe ser probado por el reclamanle, como lo sei\ala el Código Civil para 
el Distrilo Federal que habla de causar daño. 

5. Es importante señalar que los daños causados en las técnicas de 
reproducción humana son de imposible reparación y aún en los casos 
que exista alguna probabilidad de reparación, es dificil que el paciente 
victima de un acto de culpa médica, permita que el mismo facultativo que 
le provoco el daño vuelva a intervenir su cuerpo, por lo que aunque no 
parezca justo nuestro Código Civil en materia do reparación se indina 
prioritariamente por el cumplimiento en forma especifica y soto subsidiaria 
por la Indemnización, permitiendo al paciente perjudicado optar por ta 
forma do reparación que prefiera, si es que existe alguna opción de 
reparación. 



6. Los hijos frutos de técnicas de reproducción humana asistida carecen d1J 
derecho para reclamar Indemnización por daños fisicos-psiquicos. ya que 
al sor concebidos no son lilulares de derechos que los protejan en el 
desarrollo normal de su vida embrionaria. Y ante 1 a imposibilidad de 1 a 
ciencia de reparar daños genéticos, producidos por culpa médica, no 
queda mas a los padres que en términos de ley, acepten alguna 
indemnización. 

7. Los niños frutos de las técnicas de reproducción humana artificial, podrlan 
tener frente al médico pretensiones indemnizatorias por la transmisión de 
enfermedades Infecciosas, genéticas o hereditarias (bien procedentes de 
los donantes de gametos, o bien de la propia mujer o pareja que se 
sometió al tratamiento), que hubieren podido ser detectadas obrando, con 
muy elevados niveles do diligencia exigible en estos casos. 

8. Al realizar el calculo de los daños deben compararse las situaciónes de 
lesiones con la existencia normal sin taras, asi como también con la de no 
existencia. Ahora si el traer al mundo un niño por medio de las técnicas 
de reproducción humana asistida con lesiones fisicas y/o pslquicas se 
considera illcito, no hay motivo para limitar la indemnización. Es asl que 
para una eficaz reparación del daño, se requiere básicamente la 
protección jurldica del embrión en el buen desarrollo de las técnicas de 
reproducción humana asistida, exclusivamente en cuanto se refieren al 
derecho fundamental del desarrollo nom1al de las lacullades flsicas y 
pslquicas del futuro ser, para evitarle lesiones por negligencia médica. 

9. La manera más justa de la reparación por daño consistirla en el 
otorgamiento del pago periódico de una pensión, durante el tiempo en 
que se considere necesario , previa valoración médica de incapacidad 
parcial o total de las facullades físicas y/o psiquicas del afectado y una 
vez que aparezca claro que el presunto responsable ha actuado en contra 
del orden jurldico y que tal conducta ha ocasionado dallas en las 
técnicas de reproducción humana as1st1da. corresponderá al juez 
determinar la prolongación de ese perjuicio y, en caso de no ser posible 
su reparación en especie , fijar el monto definitivo con el cual se pretende 
cubrir dicha reparación . 

10. En fin, resullan indispensables las reformas propuestas en términos del 
texto formulado en los incisos 5.2.1 y 5.2.2 de este trabajo, con el fin de 
mantener la función social de la procreación en su medio idóneo como es 
la familia , soporte básico de la sociedad. 
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