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La alumna MARIA FERNANDEZ MARTINEZ, elabor6 en este Seminario bajo
la asesoria y responsabilidad de la Lic. Ma. del Carmen Montoya Pérez, la tesis
denominada “EL CONTRATO ATIPICO PARA EL ALQUILER DE UTERO” y
que consta de 139 fojas utiles.
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Derecho, se otorga la aprobacion correspondiente y se autoriza su presentacion
al jurado recepcional en los términos del Reglamento de Examenes
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Distinguido Maestro:

Con toda atencién me permito informar a usted que en cumplimiento a sus
apreciables instrucciones he revisado completa y satisfactoriamente la monografia
intitulada “EL CONTRATO ATIPICO PARA EL ALQUILER DE UTERO”
elaborada por la alumna MARIA FERNANDEZ MARTINEZ, con nimero de cuenta
8416591-2, que para obtener el titulo de Licenciado en Derecho elaboro6 en ese
Seminario a su digno cargo.

La tesis de referencia denota en mi opinion una investigacion exhaustivay,
en consecuencia, el trabajo profesional de referencia redne los requisitos que
establecen los articulos 18, 19, 20, 26 y 28 del vigente Reglamento de Examenes
de nuestra Universidad.

Hago propicia la oportunidad para reiterar a usted las seguridades de mi
consideracion mas atenta y distinguida.
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“pPOR MI RAZA HABLARA EL ESPIRITU”
F., 9 de Julio de 2004.
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“ PORQUE EL DERECHO NO PUEDE PERMANECER
INDIFERENTE AL AVANCE CIENTIFICO Y A LAS
NECESIDADES SOCIALES, QUE PERMITEN A LA MUJER
CON PROBLEMAS DE FECUNDACION EL MARAVILLOSO
DON DE SER MADRE, ES NECESARIO REGULAR
JURIDICAMENTE EL ARRENDAMIENTO DE UTERO PARA
PROTEGER, NO SOLO A LAS PARTES CONTRATANTES,
SINO TAMBIEN AL PRODUCTO DE LA CONCEPCION. “

Maria Fernindez Martinez
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INTRODUCCION

Con el avance de la ciencia y desde luego con
los adelantos médicos se han implementado diversas
formas de reproduccién asistida, a lo cual el derecho
no puede permanecer indiferente, asi ya es del dominio
puUblico la inseminacién artificial, los nihos de probeta,
es decir el desarrollo de embriones “in vitro”, entre

ofros.

Asi ha surgido una nueva forma de
reproduccién asistida, la denominada partenogénesis
que consiste en fecundar un évulo con esperma, de una
pareja o matrimonio, para obtener un embrién que serd
implantado en el Gtero de una segunda mujer que
alquila su vientre para que dentro de él se desarrolie el
embrién y se obtenga el producto, el cual debe ser

entregado a la pareja contratante.

Ante los avances médicos de la
partenogénesis, han surgido diversas problemdaticas en
relacién a la filiacién, a la entrega del producto e
incluso en un momento dado respecto de la salud del
producto, o bien ante la existencia de dos menores, asi

mismo también surgen problemas cuando I|la madre



subrogada causa por negligencia alteraciones a la
salud del menor, entre otros. en cuyo caso I[a
normatividad escasa o nula no puede dar solucién a

estos problemas.

Conforme a la doctrina tradicional en nuestro
pais se ha establecido que el ser humano no forma
parte del comercio y por lo mismo no puede de
,hinguna forma establecerse la validez del contrato de
partenogénesis, sin embargo, lo cierto es que en Ila
practica se ha dado y se dd de hecho la celebracién
de este contrato, por lo que el derecho debe avocarse
a su regulacién jurldica para no permanecer Indiferente
ante esta situacidén, asi las cosas es que debe regularse
juridicamente lo concerniente a este tlpo de practicas
con el objeto de no dejar sin proteccién al nuevo ser al
que se le ha dado vida y desde luego a las partes que

intervienen en la celebracién de este contrato.

Por lo anterior ha Illamado poderosamente
nuestra atencién el hecho de establecer las pautas
minimas en la regulacién juridica de lo que hemos
denominado contrato de alquiler de utero, con el
objeto de establecer con toda claridad las
consecuencias juridicas de este contrato respecto de la

filiacién y los derechos y obligaciones que a cada una



de las partes asiste para que cuando surja algdn
problema el juzgador pueda dar respuesta a esta
situacién, para lo cual iniciaremos en un primer
capitulo con los conceptos generales que habran de
ser Indlspensobles' para que el lector del presente
trabajo pueda discernir con claridad de lo que se estd
hablando, asi en un segundo capitulo hablaremos del
marco juridico que regula a la salud y desde luego las
pocas disposicilones que pueden ser aplicables a Ia
partenogénesis, para en un tercer capitulo avocarnos
al contrato de arrendamiento en - su concepto,
elementos esenciales y de validez asi como los
derechos Yy obligaciones que surgen y Ase dan; por
Gitimo, en el capitulo cuarto analizaremos ai alquiler
de Gtero como un contrato atipico, lo concerniente al
ser humano como objeto de comercio, las
consecuencias juridicas que contrae la celebracién de
este contrato y desde luego la responsabilidad que
surge entre las partes, finalmente nos referiremos a la
necesidad de regular este contrato y algunas
propuestas personales que sin el animo de ser una
panacea juridica si puedan ser de gran utilidad ante la
celebracién de hecho de este contrato en la

actualidad.



CAPITULO PRIMERO

CONCEPTOS GENERALES

1.1. FECUNDACION.

La fecundacién es el acto o proceso por el
cual se crea la vida de un nuevo ser mediante [a unlén
del gameto femenino con el masculino; asf, el
Diccionario Enclclopédico Academla lo deflne en los

sigulentes términos:

“Acclén y efecto de fecundar. Fertllizar, hacer
productiva una cosa. Unirse el elemento reproductor
mascullno al femenlino para dar orlgen a un nuevo ser.
Fertillzar, hacer productiva und cosa. Unirse el
elemento reproductor masculino al femenino para dar

origen a un nuevo ser.”!

Por su parte, el Doctor Dabout E.. nos
proporclona una definicién médlca de (o que debe

entenderse por fecundacidn:

! “Dicciongrio Enciclopédico Academla”. Editorial Espasa Calpe.
México. 1996, P. 14.



"Resultado del encuentro vy fusién de los
elementos masculino y femenino (espermatozolde vy

évulo) para reproduclir un nuevo ser.”?

L

Por dltimo, la Enciclopedia Encarta. nos
proporclona un panorama mas amplio de la

fecundaclén al senalar:

"Fecundacidén. en blologfla. fusién de los
materlales de los nlcleos de dos gametos que da fugar
a ila formacldédn de un cigoto, o embridn. La conjugaclidén
es un tipo de fecundaclén que puede ocurrir en las
bacterias. algas y otros organismos Inferiores, que se
produce por la transferenclia o Intercambio de material
genético entre dos células, o por su fusién en una. En
la mayorfa de las formas superlores, la reproduccitén es
el resuitado de la unlédn de dos gametos distintos, o
heterogametos, uno masculino y otro femenino, y por o
general, el ftérmino fecundac/on se limita a ia

descripcién de este proceso.

Ei gameto femenino. l[lamado huevo, évulo, o

célula germinal femenina, es relativamente grande.

2 Dabout. E.. “Diccionario _de Medicina”. Editorial Epoca. México.
1998, P. 363.



contlene una reserva de nutrientes (yema y en
ocaslones clara), y por lo general, carece de
movlilldad. Los gametos masculinos, [lamados
espermatozoides, espermatozoos, o células germinales
mascullnas, contienen una reserva muy pequeha de
allmento, tienen cenfrosomas, y son moéviles. Los
gametos fienen sélo una dotaclén de cromosomas vy
son, por tanto, haploldes; el cigoto que resulta de su
unién ftlene una dofacién cromosdmica doble y es

diploide.”?

Sin lugar a dudas, la fecundacidén constituye la
unién de Jas substanclas que generan las glandulas
genltales. de dos miembros de la misma especie pero
de diferente sexo, que trae como consecuencla Ila

aproplacién de un nuevo ser.

La fecundacidn, es preclsamente la creaclédn
de un ser vivo auténomo, es declr con vida propla
diversa a la de sUS progenitores, qulenes

necesariamente intervienen para su creaclién.

3 “Enciclopedia Microsoft Encarta 2001". Editado por Microsoft
Corporation. México, 1993-2000. C.0. Room.




1.2. UTERO.

El Utero, lo podemos conceblr como el édrgano
femenino cuya funcién es albergar el 6vulo fecundado,
y permitlr el desarrollo de éste hasta el alumbramiento
del nuevo ser, la Encicliopedla Encarta lo deflne en los

sigulentes términos:

“Utero, 6rgano hueco, aplanado, con forma de
pera, locallzado en la pelvls de la mujer y de las
hembras de |la mayoria de los mamiferos. Es el érgano
donde se Implanta el évulo fecundado para su

desarrollo durante la gestacidn.

El Gtero consta de: un cuerpo, una base o
fondo, un cuello o cérvix v una boca. Estd suspendldo
en la pelvis v se coloca con la base dirigida hacla
arriba y hacia adelante, y el cuello dirlgldo un poco
hacla afrdas. Est&d conectado con |la vagina por el
cérvix; en cada uno de sus lados bhay un ovarlo que
produce 6vulos o huevos que llegan a &l a través de las
trompas de Faloplo. Cuando no hay embarazo, el dtero
mide unos 7,6 ¢cm de longitud, § cm de anchura y 2.5

cm de grosor. Durante la gestacidén, el 6dvulo fecundado



se Implanta en el revestimlento uterino, donde crece
hasta alcanzar la madurez. Las paredes del dtero son
eldasticas y se estlran durante el embarazo para
albergar al feto en crecimiento. Aunque el Utero es un
6rgano muscular posee un revestimiento de material
glandular blando que durante la ovulaclédn se hace maés
denso, momento en el cual estd listo para reciblr un
6vulo fecundado. SI no se produce la fecundaclén, este

revestimlento se expulsa durante la menstruacién.”?

Por su parte. el Dicclonarlo Enclclopédico

Academia sehnala que el utero es un:

“Organo musculoso del aparato reproductor
femenino., cuya funclédn es albergar y nutrir al producto
de |la <concepcldn hasta completar su desarrollo.
Cuando no se produce I|la fecundaclén del o6vulo,
sobreviene |la descarga menstrual con los desechos del

endometrio.”®

Por dltimo. el autor Juan Palomar de Miguel lo

define en los slgulentes términos:

4 “Enciclopedia Microsoft Encarta”. Op. Cit. P. 980.
5 *Dlcclonario Encliclopédico Academla”. Op. Clt. P. 923.




“Matrlz de la mujer y de los animales

hembras.”?®

Por matriz debemos entender, el 6rgano genital

femenino donde se desarrolla el feto.

1.3. INSEMINACION.

La Insemlinacién, la podemos definlr como la
introducclén de semen en el aparato reproductor
femenino; de tal suerte que dlcha Insemlinacién se
puede hacer en forma natural entre la relacldén sexual
de un hombre y una mujer y en forma artificial a través
de mecanismos creados exprofesamente para ello, sin
la exlstencia de una coépula, es declir, sin que se
Introduzca el mlembro virll en la vagina de la mujer, asi
el Dlcclonario Academla deflne la Inseminacién en los

siguientes términos:

“Colocacldédn del semen en el conducto de la

hembra destinado a tal efecto. medlante Ila cépula o el

¢ Palomar de Miguel. Juan, “Dicclonario para Juristas”. 16% Edicidn,
Editorial Mayo. México, 1998, P, 1378.



acto sexual. Artificial. Aguello gue se reallza siIn

relaclén sexual mediante técnlicas de laboratorlo,“’

Como se puede apreclar, la Inseminacldén
puede darse en forma natural o blen provocada. y en
este mismo sentldo el autor Juan Palomar al deflnir a la

Insemlnaciédn senala:

“Fusién del semen con el 6vulo, normalmente
tras ta cépula carnal. Artificial. Introducctédn por medlo
de instrumentos del semen en la vaglna o en ia matriz

para producir el embarazo.”8

Atento a lo anterlor, podemos senalar que los
seres humanos a través de una relacidédn sexual reafizan
una Inseminaclén natural, lo cual en muchos de los
casos trae consligo la creacién de un nuevo ser; aungque
cabe senalar, que ésto no siempre se da y no por ello

deja de existir inseminacidn natural.

Por io que respecta a la inseminacidén artificial.

la Enciclopedia Encarta nos refiere:

’ “Dicclonarlo Enciclopédica Academia®. Op. Cit. P. 841,
8 Palomar de Miguel. Juan. Op. Cit. P. 725.




“Inseminacién artificlal, proceso por el cual los
gametos masculinos, o espermatozoides, son recogidos

e Introducldos de forma artificial en el tracto genital

femenino para consegulr la fecundacién. Los
espermatozoides se recogen de un semental
seleccionado, se congeian y posferiormente se

descongelan para ser Introducldos en el tacto genltal

femenino,

Hoy en dia se utlliza el esperma humano
congelado para la fnseml_nqciénien general de un
donante anénimo masculino en el caso de parejas que
deseen tener un hIJo,- cuando el varén es estérll,
Empleando espermatozoldes congelados se conslgue la
fecundaclén en el 60% de los casos, mlenfras que con
semen fresco la tasa de éxlto alcanza el 90% de los
casos. Ninguno de 1os dos métodos produce un aumento
de anomalias congéniftas, pero el semen congelado se

deteriora con el tiempo.”?

Cabe senalar, que sl blen es clerto que la
inseminaclén natural no necesariamente busca Ia

procreacién de |la especie, en muchos casos se evlta

9 “Enciclopedla Microsoft Encarta~. Op. Clt. P, 326.




medlante métodos - de anticoncepcldn, como son
pastillas, dlafragma, espumas, preservativos, etc.., no
menos clerto es que en la inseminacién artificlal el

objetlvo primario lo es la gestaciédn de un ser.

En ese orden de Ideas, es de indicar que Ila
Inseminaclén artificilal comiUnmente se uflllza para
aquéllas parejas que desean fener un hijo, en donde
algdn miembro de la pareja tiene algdn problema que
le implde se realice Ia concepclidn; situaciédn que

puede ser tanto del hombre como de la mu]jer.

En el supuesto de que el marido sea estéril o

Incluso Impotente la Inseminaciédn se puede realizar:

a) Con semen del martdo o companero. A este
procedimlento se le Ilama Inseminaclédén homéloga,

como lo refilere José Pineda Ferndndez, al senalar:

“La Inseminacién terapéutica, se define como
el depdslto de espermatozoides, previamente
preparados, en el Utero de la mujer sin efectuar un

contacto sexual. La técnlca mds utilizada y efectiva es



la Intrauterina, aungque tamblén se han empleado [a
intracervical, vaglinal, Intraperitoneal e Intrafolicular. El
semen puede provenir del esposo © companero
(homéloga). Con semen del esposo., el procesamiento
permite, en ta mayorfa de los casos, mejorar las
caracteristicas de los espermatozoldes, lo cual
incrementa levemente las poslibllidades de lograr el

embarazo.”

La Inseminactén homdéloga es uno de los
métodos mds antfiguos, para ello se han utllizado
diferentes procesos, entre los que se Incluyen |Ia
introduccién del semen en la vagina, en el cuello del
Utero, dentro de éste, por métodos mecdanicos vy
quimlcos, para lo cual se requlere necesariamente de

semen del marido o pareja de la mujer que se Insemina.

Se basa en la recolecclén del semen, el cual
es conservado en condiclones Ideales hasta el

momento de su utilizaclidn.

Es un procedimiento que en muchos paises se

v yvadillo Ortega, Felipe y Gonzdalez Avila Georgina. "Avances del
Conocimiento de la Implantocién”. 12 Egicliédn. Editorial instituto
Nacional de Perinatologio. México. 2000, P&gs. 644 y 645
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utiliza en Ia propia consulta del médico, sin necesidad

de grandes recursos.

b) Inseminacién con espermatozoide de
donante. A esta insemlinacién se le denomina
heterdloga. y consiste en la obtenclédn y preservacioéon
del semen de un hombre gque no es el marldo o pareja
de la mujer, por lo que respecta al procedimiento de
obtencidén es simllar a lo planteado anterlormente, asf
al referirse a este tipo de Insemlinaclién heteréloga,

José Pineda Ferndndez nos dice:

“Si el semen proviene de un donador es
Inseminacién heterdloga. En caso de donador, por los
rlesgos cada vez mayores de fransmitir graves
Infecclones, se ha deJado de utllizar semen fresco (con
el que se obtenian mdas embarazos), por el congelado

que permlite verificar mds la calldad de ia muestra*"

El donante de semen puede ser conocido o
andnimo, segitn l|la legislaclén de cada pals, y dicha
normatividad deberd establecer 1o referente a Ia

flllaciédn; debe definir, ademds, la flliaclén de los ninos

" Ipldem, P4ag. 645
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concebidos de esta forma.

SI blen es clerto, que con este proceder se
requiere de |la donacidn de espermatozoide de una
tercera persona. es declr, que no pertenecen al marido
o companero de |la mujer inseminada y como
consecuencla de ello exlsten problemas de fillacién;
cabe senalar, gue I[a finseminacidn artificial con
espermatozoides de un donante, representa  undg
soluclén positiva a los problemas reproductivos y al

menos el nino mantiene el nexo genéfico con la madre.

SI el donante es andénimo la relaclén fllial se
establece entre el cédnyuge o pareja de la mujer y el
hijo, siempre y cuando aquel haya otorgado su
consentimliento para esta forma de Inseminacidn

artificlal.

1.4. PARTENOGENESIS.

La partenogénesis constifuye el medio

mecdnlico-artificial por el cual se reproduce un

12



Indlviduo, mediante una estimulacién quimica y
mecdnica, que trae como resultado |la fecundacidn del
6vulo con espermatozolides, fuera del dtero de |la mujer
donante del 6vulo y para ser transplantado en el dtero
de una segunda mujer, como lo reflere |la enciclopedla

Encarta al senalar:

"Tlpo de reproducciédn no sexual caracterizada
por el desarrollo de un nuevo organismo a partir de un
6vulo no fertlllzado, tal como se observd en numerosos
animales inferlores. La Inlclacién del desarrollo del
6vulo no fertllizado puede inducirse artiflclalmente por

estimulacién mecdnica o quimica.”'?

Para los térmlnos de nuestro frabajo de tesls |la
partenogénesis no solo se constituye en la fecundacldn
“In vitro* de un embrlén, sino que ademds éste debe
ser Implantado en la cavidad uterina de una diversa
mujer, asi resulta ser dificil proporclonar una deflniclén
propla y excluslva de la partenogénesis. en principio
porgque esta técnica de reproducciédn asistida es
relativamente reclente: sln embargo., Antonio Pelllcer
nos da un panorama general de esta técnica, al

senalar:

2 -Enciclopedia Encarta 2001°. Op. Cit. P. 566.

13



“Es la unién de espermatozolde y 6vulo, fuera
del cuerpo humano. y traslado del huevo o huevos
fecundados a la cavldad uterina para su desarrollo

posterlor

Para mujeres estériles sin Gtero y con ovarios,
se han creado programas en donde mujeres que rednen
clertos requlisltos de edad y caracteristicas
psicoldglcas, médicas, etc., establecen un contrato en
el que se comprometen a llevar en su Qtero el producto
de |la concepciédn de oocltos y espermatozoldes de una
pareja estérll y regresarlo a esta pareja

Inmedlatamente después del parto vaginal o cesdrea.

La pactente estérll sin Utero se le somete a
HOC™ para produclr oocitos™ en sincronia con el clclo
natural de la portadora subrogada y se reallza después
el procedimiento de Reproduccién Aslstida que se haya
decidido. En un contrato legal se hacen todas las

especlficaciones pertinentes.

13 Baslcamente. la técnica consiste en HOC: asplraclén por via
transvaginol ayudada con  ultrasonido vaginal; aspiracién
microqulrdrglca de tos espermatozoldes en las porciones mas
proximales del epididimo.

14 Los oocitos son el rasultado de los dvulos cultivados a 1os gue se
le agregan los espermatozoldes procesados, que constan de
cuatro células en promedio vy estdn listos para ser transferldos
mediante una aspirocién por medio de ultrasonografla vaginal.
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Estos tipos de programas son muy caros e
Involucran multiples aspectos: emoclonales,
psicoléglicos, rellglosos, éticos, legales y médlicos, por
lo que son muy escasos los sitlos donde se ofrecen. Una
varlante de |lo mismo es emplear famillares o amlgas
muy cercanas, lo cual disminuye los <costos, pero
permanecen las otfras consideraclones, a lo que se
deben agregar Ilas Impllcaclones pslcoléglcas del

donador muy conocido o famlliar. .*"

Cabe senalar que proplamente en la

W

partenogénesls existe un proceso de fecundacién “In

vitro” que trae como. consecuencia la existencla de un
embrlén gque serd transplantado en la cavidad uterina

para su desarrollo, como lo reflere Antonlo Pellicer:

“La accidn de alojar el embrién o embriones
obtenidos tras aplicacidén de un proceso de

w

fecundacién In vitro” (FIV), en el Interlor de Ia

cavidad uterina o de las trompas.“"®

Ahora blen cabe senalar que con motivo de la

parfenogénesis, es decir de las mujeres que arriendan

6 vadillo Ortega. Fellpe y Gonzdlez Avila. Georgina, Op. Cit. Pags.

649 y 659
1 Peilicer. Antonio y Simén, Carlos. "Cuadernos de Medicino

Reproductiva“®. 1% Ediclén. Edltorial Médica Panamericana, S. A.
Madrid. Espana 2000, P4g. 134

15



su Utero, surgen diversas consecuencias de cardcter
juridico, social y médlico, respecto de qgulen alqulla el
Gtero y de los padres que aportan el embridén, asi el

autor Agulles Ayala nos dlice:

“Se entilende como tales a aquellas mujeres
que se les transfiere un embridn a la cavidad uterina
para qgue dentro de ellas se desarrolle toda |la
gestaclén de un producto con el cual no tlenen nexo
cromosémico aiguno. y que una vez naclido tendrdn que

ceder a los padres cromosémlcos.”"

1.5. CONTRATO.

Para poder entender mejor I|a naturalezao
juridica del acto Juridico que celebran las partes en el
caso de la matfernidad subrogada, nos referiremos en

primer término al contrato.

El contrato conforme al Coédlgo Civll para el
Distrito Federal, es un convenio gue crea y ftransmite

derechos y obligaciones.

7 Ayala R. Aqulles. "Medicina de la Reproducctén Humanao~. 19
Edicidn, Editorial Secretarfa de Salud. México. 2001, Pag. 380
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Sobre este tema, el autor Leopoldo Agullar

Carvajal senala:

"SI blen es clerto que el contrato si es un acto
de voluntad de cada uno de los contratantes, cuya
conjuncldédn forma el consentimiento, para la obtencién
de efectos de derecho, conslstentes, segdn nuestro
Cédigo Cilvil, en (a creaclén o en Ila transmisién de
derechos o de obligaclones, gquedando reservado el
término convenlo para la producceclédn de otros efectos
juridlcos, como son la modlflcaclén.o la extlncién de

ellos.” '8

Por otra parte, una diversa definlcién de

contrato, nos la proporclona el tratadista Rafael Rojina

Villegas qulen senala:

"El contrato se define como un acuerdo de
voluntades para crear o fransmitir derechos y
obligaciones; es una especie dentro del género de los
convenios. El convenio es un acuerdo de voluntades
para crear, transmitir, modliflcar o) extinguir
obligoclones y derechos reales o personales; por Ilo

tanto. el convenio tiene dos funclones; una positiva,

18 Agullar Carvajal, Leopoldo.  Contratos Civites” 3° Edicién,
Editorial Porrda. S. A. México, 1982. P. 4.
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gque es crear o transmitir obligaciones y derechos, vy
otra negativa; modificarlos o extingulrlos. Preferimos
decir derechos reales y personales de contenido

extrapatrimontal.” '

Cabe senalar, que el fundamento juridico del
contrato, se haya plasmado en el articulo 1793 del

Coédigo Civil vigente en el Dlstrito Federal, que dispone:

“Articulo 1793. Los convenlos que producen o
fransfieren |as obllgaclones y derechos toman el

nombre de contratos.”

Atento a lo anterlor., es evidente que ‘el
contrato viene a constitulr la especle, en tanto que el
convenlo en sentldo amplio es el género. por lo que a

contlnuaclédn pasaremos a exponerio brevemente.

1.6. CONVENIO.

La doctrina ha definido al convenio en sentido

amplio y en sentido esfricto. En ese orden de ideas,

'  Rojina Vlillegas. Rofoel. “Compendlo de Derecho Civii®. Tomo IV.
26%. Ediclén. Editorial Porrda, S. A. México. 1996. P. 7.
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desde el primer punto de vista el convenlo puede
deflnlrse como el acuerdo de voluntades encaminado a
crear, transmitir. modiflcar o extinguir derechos vy
obligaciones. Al convenio en sentido amplio se le

divide en dos: convenlo en sentldo estricto y contrato.
En este aspecto. Rafael Rojina Villegas senala:

"Al contrato se le ha dejado Ila funcién
positiva, es declr, el acuerdo de voluntades para crear
o transmifir derechos y obligaciones. y al convenio en
sentldo estricto, le corresponde la funcién negativa de

modifilcar o extinguir esos derechos vy obllgaciones.”®

El fundamento jurfdico del convenio en sentido
amplio, lo encontramos en lo dispuesto por el articulo

1792 del Coédligo Clvll para el Dlstrito Federal gue

dlspone:

“Convenlo es el acuerdo de dos o mds

personas para crear, transferir, modlficar o extinguir

obligaciones.”

Atento a l|lo anterlor, podemos senalar que

®  |dem
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fodos los contratos son una especle de convenios, en
tanto que ‘todos I[os convenlos como género, nNo

necesarlamente son contratos.

1.7. LA NATURALEZA JURIDICA DEL CONTRATO

1.7.1. CONTRATO ATIPICO.

Como se ha Indicado, el contrato es el
acuerdo de voluntades que crea y transmite derechos y
obllgaclones y la doctrina ha reallzado una varlada
claslficacliédn del mismo en unllateral, bllateral, oneroso
y gratulto, c¢onmutativoe y aleatorlo. principal vy
accesorio, entre otros y dentro de esa mdltiple
clasificacién encontramos ta que divide al contrato en

tiplco y atlpico.

El contrato tiplco es agquel que se halla
regulado expresamente en el Cédigo Civil para el
Distrito Federal, de tal suerte que por exclusién a éste,
existiréd el contrato atiplco, cabe senaiar que esta
clasificaciédn tamblén ha sldo conoclida como contfrato

nomlnado e Innominado. En este orden de ideas el
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autor Franclsco Lozano Norlega preclsa que “los
contratos Innominados careclan de nombre y. ademds,
no estaban reglamentados en fa ley, ustedes recuerdan
que en el primltlvo Derecho Romano los contratos cada
uno de ellos en particuiar, tenian una accién que
recibiac un nombre especlal para cada contrato vy
ejercitando la accién podia exlgirse el cumplimiento de
las obligaciones derlvadas del contfrato de manera es
que entonces, los contrgtos Innomlnados. al no estar
reglamentados por el Derecho Civlil, carecian de
accién qQque pudiera tutelar a los que celebran estos

pactos”.?

El contrato atfplco es aquel que por su
naturaleza tan especial y a veces novedosa no ha sido
regulado en nuestro Coédigo Clvil, de tal suerte que ailn
cuando se estructura en la realldad vy, por lo tanto,
exlste el mlsmo no se ha regulado en forma especlfica
como tal; por ende y sin lugar a dudas el llamado
contrato de alquliler de Utero es uno de esa especie de

contratos atiplicos.

Sobre este tema Rafael de Pina nos senala:

"La doctrina, en general, entiende por contrato

2 Lozano Norlega. Francisco. "Contratos”. Editado por el Coleglio de
Notarios. México, 2000, P&g. 36.
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Innomlinado o atiplco aquel gque carece de un “nomen
jurls” 'y de regulaclién partlcular dentro de un
determinado slstema legal, es decir, aquel que no
encaja en los tipos disciplinados por el Cédigo Clvil o
por otra ley, que no estd, en definitiva directamente

regulado por el ordenamiento juridico.

La aceptacién de los contratos Innomlinados
como eficaces, responde a la necesidad social de
fflenar una laguna en el ordenamiento juridico
contfractual, que el legislador no ha previsto. pero ésta
l[aguna puede (y debe) ser cublerta Iinmedlatamente
que sea advertlida por el propio leglislador, convlirtiendo
el contrato de que se trate de Innominado en

nominado.“?®

Por su parte, el autor Ramén Sdadnchez Medal

define a los contratos atipicos en los siguientes

términos;

“Los contratos iInnominados o atipicos., no estdn
especlalmente reglamentados en el Cédigo Clvil, sino
que se rigen por las reglas generales de los contratos.

por las estipulaciones de las partes y, en lo que fueren

2 De Pina Vora. Rafael. “Obligaciones Civiles, Contratos en
General”. 9°. Edicién, Editorial Porrdo, S. A. Méxlico. 1998, PP. 352,
353.
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omlsas., por las disposiclones del contrato con el que

tengan maés analogia de los reglamenfados.”?

El' fundamento juridico de Ia existenclia vy
validez de cualquler contrato gue no se halle
reglamentado en el Cédigo Civil, a los cuales se les
ha denominado contratos atipicos. o encontramos
contemplado en el articulo 1858 del Cdédigo Civil para

el Distrito Federal que dispone:

“Articulo 1858. Los confratos que no estén
especialmente reglamentados en este Cdédigo., se
regirén por las reglas generales de los contftratos; por
las estipulaciones de las partes, y en lo que fueren
omisas, por las disposiciones del contfrato con el que
tengan mds analogia de los reglamentados en este

ordenamlento.”

El Ordenamiento anterior establece el
reconocimiento que Ila propia ley hace a aquellos
contratos gque no tlenen un nombre juridico ("nomen
juris”), de tal suerte que por no estar contemplados
como tales en el Cdédigo Civil, no por ello dejan de

exlstir o Incluso de tener validez., pues es evidente que

¥ s4nchez Medal., Ramén. “De los Contratos Civiles”. 172 Egdicidén,
Editorial Porrda, S. A. México., 1999, P. 106.
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el Cédligo Civil no puede reformarse con cada contrato
que los particulares lleguen a crear y que no haya sido

regulado especlificamente.

Sin tugar a duda, (g regulaciéon juridica del
contrato atipico fue un gran avance del legisltador toda
vez que sabedor de la constante evolucién de la
socledad y con ello del derecho por el cambio de usos
y costumbres. es que previd I[a existencia de contratos
aque no estuvieren especiflcamente regulados en el
Cédigo Civll por el acuerdo entre las partes pudiesen
tener valldez y por lo tanto, sujetarse a las reglas
generales de los contratos nominados; en consecuencia
pudiésemos aflrmar que el denominado alquiler de
Otero, constituye uno de los contratos innominados o

atiplcos.

1.7.2. CONTRATO DE ARRENDAMIENTO.

Para poder establecer Ia naturaleza del
contrato de arrendamiento se hace Iindispensable en

principio definir a éste; asi el tratadista Efrain Moto

Salazar al respecto senala:
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“El arrendamiento es el contrato por el que
ambas poartes se obligan reciprocamente, una a
conceder el uso o goce temporal de una cosa y la otra

a pagar por ese uso o goce un precio clerto.” u

En atencldn a la definiclén proporcionada por
el autor Efrain Moto Salazar, el contrato de
arrendamlento serd un contrato biloteral, oneroso,

conmutativo, principal, de fracto suceslvo y consensual.

Se trata de un contfrato bilateral en virtud de
que en €&l mismo se establecen obligaciones reciprocas
como Ilo senala el autor Miguel Angel Zamora vy

Valencia:

"El contrato de arrendamlentfo es Dbllateral
porgue genera obligaclones para ambas partes

contrataontes*®

Se trata de un contrato oneroso porque el uso
o disfrute de la cosa es a cambio de un preclio clerto
ya que doctrinalmente en este senfido. el autor

Bernardo Pérez Fernandez del Castillo nos dice:

2 Moto Solazar Efrain., “Elementos de Derecho”. 34°. Edicién,
Editorial Porrua, 5. A. México, 1988, P. 268.
»  2omora y Valencio. Miguel Angel. "Controtos Civiles”. 10 Edicién.

Editorial Porraa, S. A. México, 2000, P.160.
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“El contrato oneroso es aquel en que se
estipulan provechos y gravdmenes reciprocos: 'y
gratulto aquel en qgue el provecho es solamente para

una de las partes.

Con frecuencla se confunde el contrato
bilateral con el oneroso pero como ya lo mencloné
anteriormente, el bilateral se reflere a las obligaciones
recfprocos, y el oneroso a las gananclas o las pérdidas.
Asi por ejemplo es bllateral y gratuito el mufuo

simple.” 2

Al establecerse en el contrato de
arrendamliento que el uso serd medlante un pago clerto
y determinado se genera la caracteristica de ser
conmutativo, en virtud de que las partes saben desde
el momento qué provechos se obtendrdn; situaciédn que

se confilrma con la sigulente opInidn que nos dice que:

“Los contratos, desde el punto de vista de la
certeza de los provechos y gravdmenes gque generan se
clasiflcan en conmutativos v aleatorlos. Si 1os provechos
y los gravadmenes que genera para las partes son

clertos y conocidos desde la celebracién misma del

2 Pérez Ferndandez del Castlllo, B8ernardo. -“Clasificocién de los
Contrato Civiles”. 39 Edicién, Editorial Porrba, S. A. México, 1995,
PP. 44 y 45.
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contftrato, serd conmutativo; Si €505 provechos vy
gravdmenes no son ciertos y conocidos al momento de
celebrarse el contrato, sino que dependen de
circunstancias o} condiciones posteriores a su

celebracién, serd aleatorio.” 7

El contrato de arrendamiento se puede
clasificar también en principal, pues éste no depende
de ningln otro para su exlstencia; es declr que tienen

validez y existencia propia.

Esta especie de confrato es ademads de tracto
sucesivo, ya que su cumplimiento se va dando en ol
tfranscurso del tiempo pues se ha definildo a esa

especie de contrato como:

“...aquellos en que el cumplimiento de Ilas
prestaciones se reallza en un periodo determinado... el
arrendamiento es de tracto sucesivo, porque durante
un tilempo determinado la cosa estard en poder del
arrendatorio vy a su vez éste pagard periédicamente

una renta.” %

Cabe senalar que el contrato de

?  Zamoro y Valencio. Miguel Angel. Op. Cit. P. 49.
2 Rojina Villegas, Rafael. Op. Cit. P. 41.
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arrendamiento podrd ser un contrate formal o)
consensual. Un confrato es formal cuando para su
validez requiere que se cumplan con una serle de
requisitos y serd consensual cuando baste y sobre el
simple acuerdo de las partes para que el acto exista y
produzca sus efectos vdalldamente sin gque se tenga que

cumplir con ninguna formalidad.

Atento a lo anterior se indica que:

“Es consensual el arrendamlento cuando cae
sobre muebles. Generalmente es formal cuando versa

sobre bienes Inmuebles.” %

En atencldn a la diferencia gque hemos
establecido de! contrato formal y consensual en el
arrendamiento inmoblllarlo. esta clasificacioén
encuentra su fundamento juridico en el articulo 2406
en relaclédn con el 2448 inclso g del Cdédigo Civll para
el Distrito Federal al establecer que el contrato de
arrendamiento serda por escrito y deberd registrarse
ante Ia autoridad competente del Goblerno del Distrito
Federal, asl la falta de formalidad prevista en la ley

serd Imputable al arrendador, es declr que de ocuerdo

®  Sanchez Medal. Ramén. Op. Cit. P. 223.
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a una Interpretaclén légica jurfdica sl no se cumplen
las formalidades establecidas en Ila ley para la
celebracién del confrato, éste serd consensual en
virfud de gque el mismo solo serd obligatorio para
ambas partes ya que desde luego ante la falta de

formalidad no podrd ser oponlble frente a terceros.

1.7.3 CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS.

Los contratos de prestaclén de serviclos son:
depdsito, mandato, de prestaciédn de servicios

profesionales, de obra a precio alzado y de hospedaje.

El contrato de depdsito es aquel por virtud del
cual unc de las partes |[lamada depositarlo se obliga a
reclbir una cosa mueble o Iinmueble gque la ofra parte
[lamada deposltante le confia., para conservarla vy
restitulirla cuando éste se la ptda o a |la conclusién del
contrato el cual no se estudiard a profundidad por no

formar parte del presente trabajo.
Por ofra parte. en relaciédn al confrato de

mandato, hemos de indicar que el mismo es un pacto

por el cual una persona llamado mandatario se obfiga
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a ejecutar por cuenta de ofro sujeto llamado mandante

los actos Juridicos que éste le encarga.

El contrato de prestacién de servicios
profesionales, es aquel por virtud del cual una parte se
obllga a prestar un servicio técnico a favor de otro,
recibiendo el primero de ellos el nombre de profesional
o profesor y el segundo la denominaclén de cliente:
cabe senalar que en la prestaclén de serviclos debe
existir a camblo de |la prestaclédn del servicio el pago

de honordrlos.

Por lo que respecta al contrato de obra a

precio alzado, éste es definldo como:

“...el contrato por el que una persona Ilamada
empresario se obliga a ejecutar, bajo su direccién vy
con materiales propios, una obra que le encarga ofra
persona llamada dueno de Ila obra. la cual se obliga a

pagarte un preclo global.”*

Por ultimo, el contrato de hospedaje es
definido por el autor Miguel Angel Zamora y Valencia

de la siguiente manera:

®  sanchez Medal, Ramén. Op. Cit.. P. 331.
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"El contrato de hospedaje es aquél por virtud
del cual una persona llamada hostelero se obllga a
proporcionar a otra Illaomada huésped. aibergue a
cambio de una retrlbucidén, comprendiéndose o no,
segln se estipule, los alimentos y otros servicios vy

bienes relacionados con el albergue.”?

Atento o los diversos contratos de prestacidn
de serviclos regulados en nuestro Cdédigo Cilvil, el
alguller de Gtero no puede fratarse de un contrato de
depdsito, pues en ese contrato se reclbe una cosa para
conservarla y restituirla en un determinado tlempo, de
tal suerte que el ser humano en principio no es una
cosa y a mds de ello, conforme a su naturaleza se
desarrolla, es declir, gque varia y se conforma y no

puede restituirse en los mismos términos.

Por lo que respecta al contrato de mandgto,
tampoco puede equipararse al alquiler de Utero. toda
vez que éste no tlene por fln el ejecutar un acto
juridico sino por el contrario, se trata de una cuestidn

de hecho mads que de derecho.

Tratadndose del contrato de prestacién de

3 Zomora y Valencia, Miguet Angel. Op. Cit. P. 239.
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serviclos, hemos de indicar que en éste necesariamente
existe lo prestaclén de un serviclo técnico, de tal
suerte que el alguiler de UGtero no es un servicio
técnlco, sino proplamente el dlquller de un érgano de

la mujer para la gestaclién de un nuevo ser,

Por ofra parte, tratdndose del contrato de obra
a preclo «lzado, es de preclisar que este contrato
tampoco podrd equlipararse al alqguiler de utero, pues
en él se requlere de la reallzaclédn de una obra, bajo
una direcciédn y materiales proplos, de ftal suerte que
en el alquller de Utero no exlste la reallzaclén de una
obra, pues ello Implica una construccién material, y

aqui se ftrata de una gestaclon.

Tratdndose del contrato de hospedaje,
tampoco puede ser equlparable al con'r.ro'ro atipico de
alquiler de utero, ya que su naturaleza es el albergar o
proporcionar un lugar donde habitar a una persona g
camblo de un precio, en tanto gque en el alquiler de

vientre la finalidad es |la de desarrolfar un nuevo ser.
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CAPITULO SEGUNDO

MARCO JURIDICO DEL CONTRATO PARA EL ALQUILER DE
UTERO POR PARTENOGENESIS

2.1. CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS.

A manera de predmbulo, qgueremos senalar que
nuestra legislacién no contempla una regulacidn
juridica del denominado alquiler de Utero, en principio
porque la mayoria de las leyes son normas que tienen
una antiguedad muy considerable, vy en segundo lugar,
porgque la iglesia y, desde luego, la Idiosincrasia de
nuestra sociedad no permite ésas prdcticas que en
muchas ocasiones se consideran incluso contrarias a las
normas que rigen a la religién; asi  las cosas
expondremos a contfinuacién en forma breve las
alternativas que se han considerado al realizarse el

alquiler de dtero.

Nuestra Constitucién en relacién a la salud y al
derecho de procreacién de las personas, sélo

contempla en el articulo 4% La garantia que dice:
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“El varén y la mujer son iguales ante la ley.
Esta protegerd la organizacidén y el desarrollo de Ia

familia.

Toda persona tiene derecho a decidir de
manera libre, responsable e Informada sobre el niamero

y el espaciamiento de sus hijos.

Toda persona tiene derecho a la proteccién de
la salud. La ley definird las bases y modalidades para
el acceso a los servicios de salud y establecerda la
concurrencia de la Federacidén y las Entidades
Federativas en materia de salubridad general, conforme
a lo que dispone la fraccién XVI del articulo 73 de esta

Constitucion.

Toda persona ftiene derecho a un medio

ambiente adecuado para su desarrollo y bienestar.

Toda familia tlene derecho «a disfrutar de
vivienda digna y decorosa. La ley establecerd los
instrumentos y apoyos necesarios a fin de alcanzar tal

objetivo.

Los ninos y las ninas ftienen derecho a la

satisfaccidn de sus necesidades de alimentacién, salud,
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educacién y sano esparcimiento para su desarrollo

integral.

Los ascendientes, tutores y custodios tienen el
deber de preservar estos derechos. El Estado proveerd
lo necesario para propiciar el respeto a la dignidad de

la ninez y el ejercicio pleno de sus derechos.

El Estado otorgard facilidades a los
particulares para que coadyuven al cumplimiento de

los derechos de |la ninez.”

Del articulo preinserto, llama poderosamente la
atenciédn el hecho de que tanto el hombre como Ia
mujer, son iguales ante |la ley y que corresponde a la
ley proteger la organizacidédn y desarrollo de la familia,
asi las cosas, en principio el Estado es el gque debe
velar porque las familias que generaimente se integran
en forma primaria por los padres y los hijos, puedan

alcanzar su mdaxima plenitud,

En su segundo pdarrafo, concede al hombre y a
la mujer el derecho de decidir sobre la manera libre vy
responsable respecto al niumero y espaciamiento de sus
hijos, es decir, éste derecho implica tanto la facultad

de tener hijos y para no procrearlos y al estar permitido
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el tener hijos no se establece determinada forma de
concepcidn; es asi que conslderamos que en esa normdad
juridica se encuentra el fundamento tanto de la
inseminaciédn natural como artificial yv por lo tanto. las
consecuencias que se deriven ésta Uultima como el

alquiler de Utero puede darse en el dmbito juridico.

Por lo que respecta al tercer pdarrafo del
articulo 4% constitucional en comento. hemos de
indicar que en él se establece el derecho de las
personas para gozar de los beneficios de la seguridad
social; luego entonces es de precisar que desde luego
esto frae consigo la existencia de la proteccidén de la
salud de la mujer en su estado de gravidez, es decir,
que la proteccién a la salud debe contemplar la
atencién médica prenatal y postnatal; de tal suerte
que la mujer habrd de ser atendida y protegida por los
sistemas de asistencia médica que el Estado brinde

para tal efecto.

Cabe senalar, que tratdndose del alquiler de
vientre o de la inseminacién artificial, encontframos
como institucién de cardcter oficial que presta éste
servicio al Instituto Nacional de Perinatologia y al
Instituto Nacional del Seguro Social; aungque es mds

frecuente que se realice en los hospitales particulares,
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lo cual nos parece wuna discriminacién hacia las
personas gue caAarecen de recursos para pagar ese
servicio y asi procrear un hijo ya que las instituciones

de salud publica no facilmente se prestan para ello..

Como colorario a lo anterior, se establece que
las personas tfienen derecho a un ambiente adecuado
para su desarrollo y bienestar, el cual desde luego no
se dard si tomamos en consideracién la frustracidén de
no poder tener familla, y la falta de apoyo por parte
de las instituciones del sector Salud para prestar el
auxilio a estas personas y puedan tener descendencia
a fravés de la inseminacidén artificial y espeol'ficomen"re

del alquiler de utero.

Es incuestionable el hecho de que el ser
humano por naturaleza cumple con los ciclos de toda
especie animal, es decir, nace, crece, se desarrolla, se
reproduce y muere, de tal suerte que es vital Ia
perpetuacién de la especie, pues baste senalar que
ante el desarrollo de los paises y el ritmo acelerado de
vida, las parejas cada vez desean tener menos hijos;
baste citar como ejemplo |la sociedad Europea en
donde en muchos paises su poblaciédn se halla
integrada por personas maduras y pocos son los ninos

que la integran, llega a ser esto a tal grado extremista
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que incluso el Estado proporciona beneficios
econdmicos a las parejas que desean tener hijos, cabe
senalar que esto no sucede en nuestro pais. el que
cuenta con una mayor explosién demogrdfica y cuya

poblacién en su mayoria son jévenes y nifos.

Con independencia de la situacién
demogrdfica de nuestro pais, es indiscutible que en
términos del articulo 4° de nuestra Carta Magna, la
persona tiene derecho a decidir sobre el nuimero vy
espaciamiento de sus hijos; luego entonces el Estado
tiene la obligacién de proporcionar los sistemas de
salud para atender a los ciudadanos, y si combinamos
ambas obligaciones, es indiscutible que el Estado debe
permitir y reglamentar el alquiler de Utero, pues de no
hacerlo se presta a la clandestinidad, y como
consecuencia de ello la posibilidad de tener hijos a
tfravés de ésta forma, se da preferentemente para las
personas con recursos econdémicos; surgiendo asi una
discriminacién pues puede llegar a considerarse que
existen personas de primera clase a quienes se les
respeta su derecho. y de segunda clase que por su
condicién econdémica no puedan optar por tener un
hijo mediante la aplicacién de técnicas cientificas, que

existen en |la actualidad.
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No pasa inadvertido para nosotfros, el hecho de
la situacién econdémica de nuestro pais y de los
recursos que implicaria el que este tipo de prdctica se
realizara en instituciones puUblicas, sin embargo., por lo

menos deberia ser reglamentado como un primer paso.

2.2. LEY GENERAL DE SALUD.

La Ley General de Salud es de aplicacién
nacional, es decir, que rige en todo el ferritorio de
nuestro pais, este ordenamiento legal fue emitido bajo
el mandato constitucional del entfonces Presidente de
la Republica Lic. Miguel de Ila Madrid Hurtado,
mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacidén de 7 de febrero de 1984, y cuyo objetivo es
la proteccién de la salud regulada en el articulo 4%
Constitucional, para lo cual habrd de establecer las

bases y modalidades.

Cabe senalar, que conforme a la Ley General
de Salud, ésta regula lo concerniente a [a materia de
salubridad, lo referente a |la planificacién familiar y a
la atencién materno infantil, asi como coordinar la

investigacién en materia de salud, fratdndose de la
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facultad en materia de salubridad su articulo tercero

senala:

“Articulo 3% En los términos de esta Ley. es

materia de salubridad general:

.- La organizacién, control y vigilancia de la
prestacién de servicios y de establecimlientos de salud
a tos que se refiere el articulo 34, fracciones I, Il y IV

de esta Ley;

.- La atencién médica preferentemente en

beneficio de grupos vulnerables:

Il bis.- La Proteccién Social en Salud;

l1l.- La coordinacién, evaluacidén y seguimiento
de los servicios de salud a los que se refiere el articulo

34, fraccién II;

V.- La atenciédn materno-infantil;

V.- La planificacién, familiar;

VI.- La salud mental;
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VIl.- La organizacién, coordinacién y vigilancia
del ejercicio de las actividades profesionales, técnicas

y auxiliares para la salud;

VIil.- La promocién de |la formacién de recursos

humanos para la salud;

IX.- La coordinacidén de la investigacidén para la

salud y el control de ésta en los seres humanos...

XVIl.- La prevencién de Ila invalldez vy Ila

rehabllitaciédn de los invalidos...

XXIIl.- ElI control sanitario del proceso, uso,
mantenimiento, importacién, exportacidn y disposicion
final de equipos médicos, protesis, ortesis, ayudas
funcionales, agentes de diagndstico, insumos de uso
odontoldégico, materiales quirdrgicos, de curacién vy

productos higiénicos:...

XXVI.- El contfrol sanitario de la disposicidn de
érganos, tejidos y Sus componentes, células y

caddveres de seres humanos;

"

XXVIl.- La sanidad internacional, y...
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Conforme al articulo preinserto, cabe hacer
mencién en primer lugar que se establece como una
obligacién del Estado la atencidén materno-infantil, es
decir que todas aquellas mujeres gque no cuenten con
un sistema de seguridad social, como lo puede ser el
Instituto Mexicano del Seguro Social. Instituto de
Seguridad y Servicios Sociales para los Trabajadores al
Servicio del Estado, el Instituto de Seguridad Social
para las Fuerzas Armadas de México, entre otros; asf
como los de cardcter local como es el caso del
Instituto de Seguridad y Servicios Sociales del Estado
de México, podrdn acudir a los hospitales que
proporcionen atencién médica a efecto de recibir la

misma.

Como objetivo diverso en materia de salud
encontramos l|la planificacién familiar, que estriba en
hacer conciencia a los padres del ndmero y
espaciamiento de los hijos, lo cual se halla a nuestro
juicio, directamente relacionado con la atencién
médica en la etapa materno-infantil, a mds de que al
Estado corresponderd velar por el control y vigilancia
de la prestacién de los servicios médico quirdrgicos, en

la atencidén a la salud que se de a los usuarios.

Digno de hacer mencidén. lo es el hecho de que
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la Ley General de Salud, ya establece lo referente a la
donacién de o6rganos. lo cual a decir verdad se dard
no sélo enfre personas que ya no los necesitan, sino
incluso entre personas vivas, como es el caso de la
donacién de un rindén, de tal suerte que si bien es
cierto que no se permite el comercio de 6rganos, no
menos cierto es que se da en la realidad, pero es un
gran avance el hecho de que existan dliversas

alternativas de esperanza de vida para las personas.

Cabe senalar, que la proteccién a la salud a
nivel hospitalaria se otorga generalmente mediante
institutos nacionales de especialidad médica, como son
el de Cardiologia, Cancerologia, Instituto Nacional de

Perinatologia vy el de Enfermedades Respiratorias, entre

otros.

2.3. LEY DE SALUD PARA EL DISTRITO FEDERAL.

La Ley General de Salud para el Distrito
Federal, también contempla lo concerniente a I«

proteccién a la salud, al establecer que el sistema de
salud conformado por unidades administrativas vy

érganos desconcentrados, tiene entre sus atribuciones
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contribuir al desarrollo armdénico de |la poblacién y el
modificar la idiosincrasia de los habitantes, en relacién
con {a salud y los servicios que se presten para su

proteccién, en términos del articulo 14 que dispone:

"Conforme a la Ley de Salud para el Distrito
Federal corresponderd al Sistema de Salud del Distrito
Federal el velar por la proteccién de |la salud de los
habitantes de nuestra ciudad, procurando mejorar la
calidad de éstos acorde a la realidad social de nuestra
ciudad, estableciendo las prioridades en funcién de los

danos causados a la salud.

El Sistema de Salud del Distrito Federal
establecerd programas de salud sexual y control de la
natalidad, procurando que el crecimiento demogrdfico

sea armoénico y acorde a nuestra cludad.

El Sistema de Salud del Distrito Federal

brindard servicios de asistencia social a las clases mds

desprotegidas principalmente NiNnos Y ancianos
abandonados Y personas con discapacidad,
proporciondndoles lo necesario para una vida

decorosa.

Sin lugar a dudas, la proteccién al medio
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ambiente también mediante un control sanitario serd
responsabilidad del Sistema de Salud del Distrito

Federal.

El establecer una cultura, hdbitos y costumbres
para fomentar la proteccidn a la salud y el uso de los

servicios médicos para tal efecto.

Corresponderd al Sistema de Salud del Distrito
Federal el prestar los servicios de salud y salubridad
para los ciudadanos del Distrito Federal con estricto

apego a la ley y con la mayor eficiencia.

A manera de prevencldn de enfermedades vy
deteccidn temprana de éstas en personas con
dlscopocldod,' el Sistema de Salud del Distrito Federal
implementard las medidas necesarias para ello,
creando y estableciendo servicios de orientacidn,

diagnéstico y atencidn.

Como diversa facultad del Sistema de Salud
del Distrito Federal, le corresponderd el verificar que
las instituciones cuenten con la infraestructura para el

libre desplazamiento, accesibilidad y comunicacidn.

Atento a lo anftferior, el sistema de salud en
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términos de la Ley de Salud para el Distrito Federal,
serd el encargado de proporcionar los servicios de
salud, contribuyendo al crecimiento demogrdafico
armonico del Distrito Federal, asi, lo prudente en Ila
familia mexicana es que ésta no se conforme por mds
de dos hijos., luego entonces el hecho de que una
pareja no ftenga hijos, también deberia de ser motivo

de preocupacién del referido sistema de salud.

Consideramos que el desarrollo arménico del
crecimiento demografico. no sélo se da en atencidén a
la procreacidén de hijos, sino incluso al hecho de no
tenerlos, ya que ésta situacidn no sélo afecta al
desarrollo de la poblacién, sino Iincluso a |la pareja que
desea tener hijos y no pueden lograrlo; asi las cosas, si
bien es clerto preocupa el crecimiento desmedido de
la poblacién, desde luego que también resultaria un
problema el que la poblacién no se incrementase como

ha sucedido en algunos paises Europeos.

Conforme a la fraccién VI del articulo 13 de la
Ley de Salud para el Distrito Federal, llama
poderosamente nuestra atencién el hecho de que el
sistema de salud del Distrito Federal, impulsard vy
realizard actos tendientes a modificar los patrones

culturales, hdbitos y costumbres de la poblacidn, claro
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que con el objeto de preservar ésta, asi las cosas,
consideramos que. el referido sistema cuenta inclusc
con las facultades para Iniciar una campana de
sensibilizacién a la poblacién, para la aceptacién de
métodos de asistencia de reproduccidén alejandolos de
creencias religiosas y estableciendo los beneficios vy
logros que se pudieran obtener, con lo cual creemos se
prestarian en forma eficiente los servicios de salud vy

salubridad.

Cabe senalar, que conforme al andlisis de esa
ley v de la Ley General de Salud, deberia corresponder
a ésta altima el establecer lo concerniente al alquiler
de Uutftero, pues esa situacidédn se puede presentar con
facilidad en cualquier entidad federativa de nuestro
pais: mas sin embargo, es indlscutible que la Ley de
Salud para el Distrito Federal deberia ser tajante vy
remitir a wuna Ley Federal Ila regulacién de este
proceder, pues ello permitiria dar una mejor y mayor
respuesta en ese aspecto, a mds de que como es
sabido, el presupuesto a nivel federal es superior al
presupuesto designado a las entidades federativas, vy
por lo mismo se permitiria un mejor y mayor servicio e,
incluso, porgue no decirlo; el crear una conciencia en
la investigacién de nuevas técnicas de reproduccidén

asistida como medio de procreacidn.

47



2.4. LEY ORGANICA DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA FEDERAL.

Conforme a la Ley Orgdnica de la
Administracién Plblica Federal, corresponde a Ila
Secretaria de Salud el despdcho de los asuntos en esa
materia, de tal suerte que ésta es la responsable de la
politica nacional en materia de salud y servicios
médicos, es decir que tendrd la responsabilidad de
vigilar lo correspondiente a la prestacién del servicio
médico en los establecimientos puUblicos; asimismo serd
la encargada de vigllar el cumplimiento y aplicacién
de las leyes que regulen la actividad en materia de

salud en nuestro pars.

A la Secretaria de Salud corresponderd prestar
los servicios de salud a través de establecimientos de
salubridad, asistencia y terapia, para lo cual podrd
crearlos y como consecuencia administrarlos; cabe
hacer mencién que la Secretaria de Salud se auxilia
para ello de las aportaciones que reallzan la Loteria
Nacional y los Prondésticos Deportivos administrdndolos
y aplicdndolos con el fin de apoyar a los programas de

salud.
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Tomando en consideracién el hecho que en
nuestro pais prestan servicios de asistencia social
diversas instituciones de cardcter privado,
corresponderd a la Secre’ro_rio de Salud el realizar las

labores de vigilancia,

Por lo que respecta al Sistema Nacional de
Salud, los servicios de atencién médica, asistencia
social y regulacién sanitaria, corresponderda a la
Secretaria de Salud el planear, normar, controlar

coordinar y evaluar posprogramas

La Secretaria de Salud dictard las normas
técnicas a que se sujetardn los servicios de salud
privados y publicos y dirigird a la poticia sanitaria para

preservar la salud humana.

Asimismo, realizard el control higiénico de
inspeccién, posesién, uso, suministro, importacidn,
exportacién y suministro relacionado con alimentos,

comestibles y bebidas.

También corresponderd a |la Secretaria de
Salud el implementar los planes y programas para la
prevencién vy ftratamiento de Ila lucha contra las

enfermedades, pudiéndose coordinar con |los gobiernos
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de lo Estados y prestdndoles orientacién al respecto.

Cabe senalar que la Secretaria de Salud es la
autoridad sanitaria a quien corresponde vigilar el
cumplimiento de La Ley General de Salud. sus

reglamentos y demds disposiciones legales.

Pese a lo anterior, es de hacer mencién que
conforme a las facultades establecidas en el articulo
39 de la Ley Orgdnica de la Administracién Publica
Federal, no se desprende el hecho de fomentar Ia
investigacion de métodos de reproduccién asistida ni el
empleo de éstos; en principio, tal vez porque puede
considerarse un gasto infructuoso si tomamos en
consideracién que nuestro pais se encuentra sobre
poblado. SIin embargo, ello no es excusa para dejar de
prestar ese servicio a nuestros compatriotas que
desafortunadamente no pueden tener descendientes,
pues ello resulta ser un grave conflicto no sélo personal

sino incluso emocional, de dificil superacidn.

Al no tener recursos econdémicos, la persona se
halla destinada a no poder tener hijos, pero eso no es
lo mas grave, toda vez que el alquiler de vientre llega
incluso a darse en forma clandestina, o cual atenta

contra la salud de quien lo realiza, al no hallarse
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supeditado a la vigilancia y a la aplicabilidad de una
normatividad, que regule en forma especifica Ia

practica de esta conducta.

Sin lugar a dudas, corresponde a la Secretaria
de Salud regular lo concerniente al alquiler de vientre,
pues al realizar ese acto juridico en éste se halla
involucrada la salud de la madre y del producto, aun
cuando las consecuencias de esta conducta sean
evidentemente civiles en su mayoria, pero que en
atencién al hecho de ftratarse de la salud de diversas
personas, es que debe de Intervenir para vigilar en
todo momento que se lleve a cabo con estricto apego

a derecho.

No podemos concebir la Idea de que oftfra
Secretaria diversa a la de Salud, pudiera tener las
facultades en relacién al alquiler de vientre, pues
como hemos senalado se trata del derecho de tener

hijos y el derecho a la proteccion de la salud.

2.5. CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL.

Cabe senalar, que en el Cdédigo Civil para el
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Distrito Federal, no existe una disposicién propia y
exclusiva del contrato de “alquiler de Gtero”, en
principio porque se presupone que el ser humano no es
objeto de comercio, sin embargo. la prdctica ha
superado a nuestro sistema juridico: de tal suerte que
al permitirlo la tecnologia y los avances médicos, el ser
humano tiene que realizar contratos para permitir a
una pareja en la gque la mujer no puede tener hijos el
poder procrear a ftravés de una diversa mujer; asi las
cosas, para garantizar y establecer los derechos vy
obligaciones que cada wuna de las partes que
intervienen en la celebraciédn de ese acto juridico, es
que se hace necesaria una regulacidén adecuada de
ese contrato, luego entonces, al no existir la
reglamentacidn especifica el mismo serd innominado,
atipico en el que se expongan los alcances de la

realizacién del denominado alquiler de dtero.

En el referido contrato, habrd de establecerse
enfre otfras cosas, Ia paternidad y la maternidad del
producto, y deberd de hacerse una renuncia de los
derechos de maternidad respecto de la persona que
alquila su utero y gesta en favor de su contratante;
estableciéndose asi en principio una contradiccidén con
lo preceptuado en el articulo 338 del Cddigo Civil

vigente en el Distrito Federal que establece Ia
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prohibicién del convenlio o transaccidén respecto de la
filiacidén de los hijos al senalar que es el lazo juridico
existente entre los padres biolégicos y su hijo, por lo
gque no puede ser objeto de convenio, transaccién o

compromiso en arbitros.

Es asi que se establece una primera
problemdtica en relacién a la maternidad, pues no se
sabe quién es la madre: si la que otorgd el 6vulo o
bien aquella que prestd su UGtero para que el ovulo

fecundado se desarrollara en él.

Otra problemdatica la encontramos en el hecho
de |la presuncién de paternidad: pues hay que
determinar si ésta se dard respecto del concublino o
cényuge de la mujer que de a luz, en términos de lo

preceptuado por los articulos 324 y 383 que disponen:

“Articulo 324. Se presumen hijos de los

cdényuges, salvo prueba en contrario:

I. Los hijos naclidos dentro de matrimonio;

[I. Los hijos nacidos dentro de los trescientos
dias siguientes a Ila disolucién del matrimonio, vya

provenga ésta de nulidad del mismo. de muerte del
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marido o de divorcio, siempre y cuando no haya
contraido nuevo matrimonio la excdényuge. Este término
se contard. en los casos de divorcio o nulidad, desde
gque de hecho quedaron separados los cdnyuges por

orden judicial.”

O bien de la pareja que otorgdé el 6vulo para

su implantacidédn en el Utero de la mujer gestante.

La presuncién legal de hijos nacidos con
posterioridad a |la muerte, nulidad o dlvorcio de los
coényuges se ha establecido para proteger a los
menores en sus derechos, ya que ante la cohabitacidén
y el débito carnal que se da en la pareja existe I|a
posibilidad de la procreacién de un menor antes de la
ruptura de la pareja por lo que el legislador establecio
esa referida proteccidén, que desde luego entra en
discrepancia con la posibilidad médica de la
reproduccién de un hijo en un Gtero diverso al de la

madre.

“Articulo 383, Se presumen hijos del

concubinario y de |la concubina:

I. Los nacidos dentro del concubinato; vy

54



Il. Los nacidos denfro de los trescientos dias
siguientes en que cesdé Ila vida comudn entre el

concubinario y la concubina.”

No queremos entrar a profundidad respecto de
las consecuencias del alquiler de vientre en el Cédigo
Civil, pues ello serd tema de andlisis en subsecuentes
pdginas del presente trabajo recepcional; sin embargo,
si queremos establecer que al no existir una adecuada
regulacién de esta especie de contrato en nuestro
Coédigo Civil para el Distrito Federal, el instrumento
juridico que se realiza se hace conforme a las reglas
generales de los contratos, en términos de lo
preceptuado en los articulos 1858 y 1859 del Cdédigo
Civil.

En ese orden de ldeas, asi el Cédigo Civil
para el Distrito Federal establece que a falta de
regulacién especifica de algidn contrato, éste se
regulard por las cldusulas contenidas en él o bien por
las reglas generales de los contratos o bien por

analogia al que mds se parezca.
Por Gltimo, cabe hacer mencién que las

cldusulas de los contratos seran vdlidas en tanto no se

opongan a la ley y a la naturaleza misma del contfrato.
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CAPITULO TERCERO

EL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO

3.1.-CONCEPTO.

Es de hacer mencidén que el contrato de
arrendamiento se remonta en sus origenes hasta el
derecho romano en donde se reconocia ya esta figura
juridica, aun cuando cabe senalar que en su aparicién
fue mas extensa como lo refiere Guillermo Floris
Margadant, al senalar que comprendia diversos

contratos con caracteristicas similares:

“La locatio-conductio romana no tiene un
equivalente exacto en el derecho moderno. Es una
figura que dentro del derecho actual comprende varios

contratos distintos, como son los siguientes:

a) En primer lugar, el arrendamiento (locatio-
conductio rerum), contrato por el cual el locator se
obliga a proporcionar a otra persona, el conductor, el
goce temporal de una cosa no consumible, a cambio

de una remuneracién peridédica en dinero.

56



b) En segundo lugar, el contrato de aparceria,
por el cual el "locutor” se obligaba a proporcionar a
ofra persona. el “colonus partiarius”, el goce temporal
de un terreno agricola prometiéndole, en cambio,
cierto porcentaje de los frutos que se tuvieron en ese

terreno.

c) En tercer lugar., el contrato de trabagjo,
"locatio-conductio operatum”, por el cual el “locutor”
se obligaba a proporcionar a un patrén, el conductor,
sus servicios personales durante algun tiempo, a

cambio de cierta remuneracion periédica en dinero.

d) En cuarto lugar, el contrato de obra,
“locatio-conductio operis”, por el cual el “conductor”
se obligaba a realizar cierta obra para el “locutor”,

mediante el pago de un precio determinado.

El denominador comun de estos confratos era
proporcionar, temporalmente y mediante remuneracién,

objetos o energia humana.”*

Atento a lo senalado por el autor precitado. la

energia humana era susceptible de entfrar en el

3 Floris Margadant Guillermo. "Derecho Romano” §% Edicién,
Editorial Esfinge., México, 1984, PP. 410 y 411.
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comercio de tal forma que el “conductor” se obligaba
a realizar determinada conducta, o bien tratdndose del
“locutor” ciertos servicios; situacién que pudiese

aplicarse al llamado alquiler de Gtero.

Cabe senalar que en la actualidad el
arrendamiento no es tan extenso y sélo se limita a
permitir el uso y disfrute de un bien en forma temporal
a camblio de un precio clerto, como lo refiere el

fratadista Ramdén Sdnchez Medal:

"El arrendamiento es el contrato por el que el
arrendador se obliga a conceder el uso o goce
temporal de una cosa al arrendatario, a cambio de un

preclo cierto.”

También se ha aflrmado que: “En términos
generales el contrato de arrendamiento se define
diciendo que es aquel en cuya virtud una parte cede a
otra el uso y disfrute temporal de una cosa o derecho

mediante un precio cierto.” *

Ahora bien, |la definicién legal del contrato de

arrendamiento la encontramos en el articulo 2398 del

¥ Sanchez Medal, Ramén. Op. Cit. P. 223.
¥ Pina, Rafael De. “Derecho Civil Mexicano®. 2° Edicién. Editorial
Porrdaa, S. A. México, 1976, P. 100.
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Cdédigo Civil para el Distrito Federal que dispone:.

"El arrendamiento es un contrato mediante el
cual las partes contratantes se obligan reciprocamente,
una, a conceder el uso 0 goce temporal de una cosa, y

la otra, a pagar por ese uso o goce un precio cierto.

El arrendamiento de inmuebles destinados a

casa habitacidén no podrd ser menor a un ano.

El arrendamiento de inmuebles destinados al
comercio o a la industria, no podrd exceder de veinte

anos.”

Luego entonces, podemos senalar que el
contrato de arrendamiento es un acuerdo de
voluntades celebrado entre una persona denominada
arrendador y otfra llamada arrendatario en el que se
crean derechos y obligaciones reciprocas, como son
permitir el uso y disfrute de una cosa a favor de éste
Ultimo a cambio del pago de un precio clerto que tiene
gque entregar al arrendador; situacidén juridica que se

da en forma temporal como lo refiere fa ley civil.
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3.2.- ELEMENTOS ESENCIALES.

Los elementos esenciales o de existencia de
todo contrato son el consentimiento, el objeto y en

algunos casos la solemnidad.

El articulo 1794 del Cédigo Civil vigente en el

Distrito Federal senala:

"Para la existencia del contrato se requiere:

| Consentimiento:

I Objeto que pueda ser materia del contrato.”

Ahora bien, el consentimiento es el acuerdo de
voluntades de las partes que celebran el contrato,
como lo senala Manuel Bejarano:

“En los contratos., esa voluntad se Ilama
consentimiento y es un elemento complejo formado por

la integracidén de dos voluntades que se concuerdan. Es

un acuerdo de voluntades: dos quereres que se reunen
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y constituyen una voluntad comdn.”%

Es decir, es la suma de voluntades,

encaminadas a un fin comun; darle vida al contrato.

El consentimiento se integra de dos voluntades:
una llamada oferta y la otra denominada aceptacidn:
al unirse esas voluntades surge el consentimiento y por

lo tanto, nace el contrato.

La voluntad que otforguen las partes en todo
contrato debe de ser de tal forma que no quede lugar
a dudas de lo que desean realizar. El consentimiento

puede darse en forma expresa o tdacita.

Es expreso cuando se manifiesta verbalmente,
por escrito o por slgnos inequivocos que no dejan lugar
a dudas gue es lo que quleren hacer las partes. El
tacito resultard de hechos o de actos que |lo
presupongan o que autoricen a presumirlo, excepto en
los casos en que por ley la voluntad deba manifestarse

por escrito o formalmente.

Es de precisar que la voluntad de las partes,

% |bfdem, P. 55.
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que constituye el consentimiento, es la espina medular
de los contratos ya que nuestro Cédigo Civil establece
en forma por demds clara que las partes se obligan en

fos términos de las cldusulas que rijan el contrato.

En ese orden de Ideas, hemos de mencionar
que existen tres especies de cldusulas: esenciales,
naturales y acclidentales, existe en materia contractual
el principio de Autonomia de la Voluntad conforme al
cual las partes pueden colocar en los contratos las
cldusulas que quisieren pero su voluntad no puede

transgredir el orden pUblico ni las buenas costumbres.

Los contratantes pueden poner las cldusulas
que crean convenientes; pero las que se refieran a
requisitos esenciales del contrato, o sean consecuencia
de su naturaleza ordinaria, no se pueden pactar en
contrario se tendrdn por puestas aunque no se
expresen; las cldusulas naturales estdn implicitas en el
contrato pero pueden ser renunciadas en los casos y

términos permitidos por la ley.

Por ultimo, las cldusulas llamadas accidentales
sélo existen si las partes las pactan, ejemplo de ellas

son la cldusula penal, el plazo, la condicién y el modo

o carga.
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Pese a Ila existencia de la Ilibertad de Ia
voluntad para contratar, y desde luego para obligarse
en los términos del contrato lo cierto es que existen
limitantes: que es la propia ley, de tal suerte que
ninguna cldusula podrd estar en contravencidn, de

ellas y las buenas costumbres.

“Asi pues, el poder de la voluntad, la llamada
autonomia de la voluntad o autonomia privada, no
significa que como se pretendidé en alguna época, sedq
absoluta, ni la voluntad soberana, porgque encuentra
como ya se ha visto, ciertos limites que establece el
orden publico vy las buenas costumbres, y que

circunscriben el concepto de liclitud.

Por lo demds., la Ilamada autonomia de la
voluntad. como poder que el ordenamiento juridico
reconoce a los individuos para regular sus propios
intereses, ha venido sufriendo limitaciones en amplias
esferas del Derecho: asi ha ocurrido por ejemplo en el
Derecho laboral., en materia de arrendamiento de

inmuebles; en lo tocante a ciertos contratos

mercantiles, etc.

La autonomia de la voluntad, es la expresién,

de la libertad. en el campo del Derecho Privado, que
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es inherente a la persona humana para alcanzar sus
propios fines: pero el negocio juridico, para realizar esa
funcién que le es propia debe celebrarse de acuerdo

con los elementos y requisitos que la ley establece.” ¥

Por ultimo, no queremos pasar inadvertido el
hecho de senalar que en la actualidad existen los
llamados contratos de adhesién., en los que la voluntad
de una de las partes solo se Ilimita a aceptar las
condiciones del contrato, previamente establecido ya

que sélo se adhiere a las cldusulas ya estructuradas.

Por lo que respecta al objeto, es de precisar
que éste consiste en la cosa mueble, inmueble o
semoviente que habrd de darse o bien el hecho de

hacer o no hacer.

El objeto en los contratos, nos dice Manuel
Bejarano Sdnchez se puede entender de tres formas,
siendo la mdas correcta lo que se debe dar, hacer o no

hacer:

“1. EI objeto directo del contrato, que es el

crear o transferir derechos y obligaciones;

% Galindo Garfias, Ignacio. “Derecho Civil”. 3% Edicién. Editorial
Porraa, S. A. México, 1979, PP. 225 y 226.
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2. El objeto Indirecto del contrato, que es el
objeto de las obligaciones engendradas por él, y que

puede consistir en dar, hacer o no hacer;
3. La cosa misma que se da.

La mds correcta es la segunda, pues la primera
es inutil e inexacta, todos los contratos tendrian el
mismo objeto, vy la tercera comprende sélo una especie
de objeto: el de dar. Por tanto, el objeto de todo
contrato es el objeto de la obligacién creada por él.
De ahi que el contrato tendrd tantos objetos, como
obligaciones haya engendrado: cada obligacidn tiene
su proplo objeto, el cual consistird en el contenido de
la conducta del deudor, aquello a lo que se

comprometié o que debe efectuar.” ¥

Ahora blen, el contrato de arrendamiento tiene
por objeto el uso y disfrute de la cosa en forma
temporal a cambio de un precio entendiendo por éste

lo siguiente:

“El precio en este contrato debe de ser cierto

y puede consistir en una suma de dinero o en otros

¥  Bejarano Sdnchez, Manuel. "Obligaciones civiles”. 6* Edicién.
Editorial Harla, México, 1990, P. 68.
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bienes, con tal de que sean ciertos y determinados al
momento de efectuarse el pago. excepto en los
arrendamientos de fincas urbanas destinadas a la
habitacién, en los que el precio debe estipularse en
moneda nacional. Si el precio no es cierto, el contfrato
no serd de arrendamiento y normalmente se tratard de
un contrato innominado en cuyo caso se aplicardn las
reglas ya estudiadas en la parte general, poror su

andlisis e interpretacién.” %

En consecuencia, el contrato de arrendamiento
tendrd por objeto el conceder el uso y goce temporal

de una cosa a cambio de un precio cierto.

Por otra parte, y en referenclia al elemento de
existencia llamado solemnidad no se exige para el

arrendamiento.

3.3 ELEMENTOS DE VALIDEZ CONFORME AL
CcODIGO CIVIL

Los elementos de validez de los contratos son:

®  Zamora y Valencia, Miguel Angel, Op. Cit., P. 162.
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Capacidad de los contratantes

Ausencia de viclos en el consentimiento

La ilicitud del objeto, motivo o fin del contfrato y

Formalidad exigida en la ley.

La capacidad es Ila aptitud para ser fitular de
derechos y obligaciones y hacerlos valer por si mismo: vy

se divide en capacidad de goce y de ejercicio.

La capacidad de goce es la aptitud para ser
tfitular de derechos y obligaciones y la de ejercicio Ia
aptitud para poder ejercer sus derechos y cumplir sus

obligaciones por si mismos.

Son hdbiles para contratar todas las personas
no exceptuadas por la ley, de tal suerte que ftienen
incapacidad de ejercicio los menores de edad. los
mayores de edad que por enfermedad o bien por su
estado de discapacidad fisica, sensorial, mental, o
varias de ellas no puedan obligarse o manifestar su
voluntad por si mismos, aunque cabe mencionar que el
Coédigo Civil en su fraccidén |l del articulo 450 establece

que serdn capaces los mayores de edad que por
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enfermedad o discapacidad puedan por si mismos o por

algin medio manifestar su voluntad.

Atento a lo anterior, podrdn contratar en
principio sélo las personas mayores de edad qgue no
padezcan ninguna enfermedad o discapacidad que los

incapacite para manifestar su voluntad.

La ausencia de viclos del consentimiento en la
celebracidn del contrato de arrendamiento implica que
deberd realizarse sin error, dolo, mala fe, violencia y

lesidén.

El error constitfuye una creencia falsa de |lo que
en reaqlidad es, de tal suerte que se celebra un
contrato respecto de 1o que se cree cuando la realidad
es diversa, asi puede llegar a ser que el error sea
respecto de la cosa es decir, que se crea que se estd
comprando un determinado bien cuando en la realidad
es otro. al referirse al error el autor Fernando Flores

Gémez manifiesta:

“El error es un concepto falso de la realidad.
La ley de la materia establece tres clases de error: el
de derecho, el de hecho y el de cdlculo. El error de

derecho o hecho invalida el contrato cuando recae
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sobre el motivo determinante de Ila voluntad de
cualquiera de los que contraten., si en el acto de la
celebracién se declara ese motivo o si se prueba por
las circunstancias del mismo confrato que se celebrd
éste en el falso supuesto que lo motivd v no por otra
causa. El error de cdlculo sélo da lugar a que se

rectifique.” ¥

El dolo constituye |la induccidén de uno de los
contratantes hacia el otro para hacerlo caer en el
error, es decir que mediante la maquinacién o artificios
se pretende que el contratante <c¢rea que estd
adquiriendo otra cosa diversa a la que en realidad estd

contratando:

“El dolo en los contratos es cualquier sugestidn
o artificio que se emplee para inducir a error o

mantener en el a alguno de los contratantes.”®

Por lo que hace a la mala fe, en ésta no existe
la induccién al error por parte de uno de los
contratantes, sin embargo si se sabe del error del otro

contratante pero no se le saca de éste, es decir que se

% Flores Gémez Gonzdlez, Fernando. "Nociones de Derecho Positivo
Mexicano”. 14° Edicién. Editorial PorrGa. S. A. México, 1993, P.P.

293.
“  idem.
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le deja en la creencla al contratante a sabiendas de su
existencia falsa, es declr existe una disimulacién del

error como si éste no existiera porque eso lo beneficia.

Por lo que hace a la violencia, éste vicio
constituye Ila imposicién de una voluntad para la
celebracién del contrato; es decir, que se forza a uno
de los contratantes a celebrar ese acto juridico, 1o que
desde luego trae consigo la falta del consentimiento
voluntario y |libre como lo refiere Fernando Flores

Gémez cuando sostiene:

“La violencia es la coacclidn fisica o I|a
infimidacién moral hecha sobre una persona para
forzarla a que. oforgue su consentimiento. A mayor
abundamiento, hay violencia en la celebracién de un
contrato, cuando se emplee fuerza fisica o amenazas
que importen peligro de perder la vida, la honra, la
libertad, la salud, o una parte considerable de los
bienes del contfratante, de su c¢dényuge, de sus
ascendientes, de sus descendientes o de sus parientes

colaterales dentro del segundo grado.“*

La lesién, es el provecho excesivo que obtiene

4 Flores Gémez Gonzdlez, Fernando. Op. Cit. P..294.
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uno de los contratantes en perjuicio del otro, y ésta
halla su fundamento juridico en el articulo 17 del

Cdédigo Civil para el Distrito Federal que establece:

“Articulo 17. Cuando alguno, explotando Ia
suma ignorancia, notoria inexperiencia o exfrema
miseria de otro; obtiene un lucro excesivo que seaq
evidentemente desproporcionado a lo que él por su
parte se obliga., el perjudicado tiene derecho a elegir
entre pedir la nulidad del contrato o la reduccidn
equitativa de su obligacién, mds el pago de los

correspondientes danos y perjuicios.

El derecho concedido en este artficulo dura un

Es declr, la lesién es una desproporcién en las

contfraprestaciones que se deben las partes.

Tratdndose del objeto motivo o fin licito de los
contratos. éste consiste en que la ley no prohiba su
celebracién por ser contrario a ella como lo refiere el

autor Manuel Bejarano Sdnchez:

“Para que el contfrato sed vdalido, es

indispensable que, tanto a lo que se obligd el deudor,
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como el por qué de su proceder sean licitos, es decir,
no contrarios a lo dispuesto por las leyes de interés
publico. El contenido de las cldusulas contractuales y
el propésito de las mismas debe respetar las normas
legales, pues en su acatamiento se sustentan el orden
juridico y la paz social: por ello., un contrato
contradictor de Io establecido en las leyes, no habrd

de tener validez, serd nulo.”®

La forma de manifestacién de Ila voluntad
como elemento de validez la encontramos en o
preceptuado por el articuio 2448 f del Cédigo Civil que
establece que el contrato de arrendamiento deberd

otorgarse por escrito al sefnalar:

“"ARTICULO 2448 F.- Para los efectos de este
Capitulo el contrato de arrendamiento debe otorgarse
por escrito, la falta de esta formalidad se imputard al

arrendador,

El contrato deberd confener, cuando menos las

siguientes estipulaciones:

[.- Nombres del arrendador y arrendatario.

2 Bejarano Sdnchez. Manuel. Op. Cit. P. 116.
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Il.- La ubicacidén del Inmueble.

Ill.- Descripcién detallada del inmueble objeto
del contrato y de las instalaciones y accesorios con
que cuenta para el uso y goce del mismo, asi como el
estado que guardan.

V.- El monto y lugar del pago de renta.

V.- La garantia, en su caso.

Vi.- La mencidn expresa del destino

hablitacional del inmueble arrendado.

VIl.- El término del contrato.
VIll.- Las obligaciones que arrendador vy
arrendatario contraigan adicionalmente a las

establecidas en |la Ley.

IX.- EIl monto del depdsito o en su caso los

datos del fiador en goron’rl’d;

X.- El cardcter y las facultades con que el
arrendador celebrard el contrato, incluyéndose todos

los datos del insfrumento con que éste acredite su

personalidad.”

3.4. DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LAS PARTES

En principio debemos establecer que

tratdndose del contrato de arrendamiento inmobiliario
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los derechos de wuna parte se convierten en las
obligaciones de la otra, asi encontramos como primer
obligacién la de pagar la renta en la forma y tiempo

convenido.

La renta o precio del arrendamiento puede
consistir en una suma de dinero o en cualquiera otra
cosda equivalente, con tal que seda cierta y

determinada.”

Ahora bien, la renta se pagard en el lugar
establecido para ello v desde el dia que se reciba la
cosa, audn cuando el contrato se hubiese celebrado con
anterioridad, pero si no se senala el domicilio para ello
se pagard en la casa habitacién o despacho del

arrendatario.

El arrendatario deberd responder de los danos
causados a la cosa arrendada, por lo que tendrd que
conservarla en perfecto estado dando el uso adecuado
para ello como lo refiere el autor Miguel Zamora vy

Valencia:

“Esta obligacidén primaria de conservar ia cosa,

implica las siguientes obligaciones secundarias:
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Debe wusar Ila cosa sélo conforme a |lo
convenido o a lo que sea de acuerdo a su naturaleza

que estd destinada.

Debe realizar las reparaciones de aquellos
deterioros de poca importancia que regularmente son
causados por las personas que habitan en el inmueble,
y las pequenas reparaciones que exige el uso normal

de la cosa.”®

El fundamento mas representativo de la
responsabilidad de la cosa arrendada lo enconframos

en los articulos 2435 y 2440 del Cdédigo Civil que

disponen:

"ARTICULO 2435.- ElI arrendatario estd obligado
a pagar la renta desde el dia en que reciba la cosa
arrendada, adn cuando el contrato se hubiese

celebrado con anterioridad.”

"ARTICULO 2440.- E! arrendatario que va a
establecer en la finca arrendada una industria
peligrosa, tiene obligacién de asegurar dicha finca

contra el riesgo probable que origine el ejercicio de

4 Zamora y Valencia, Miguel Angel. Op. Cit. P. 170
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esa industria, en un término no mayor de dos meses
contados a partir de la fecha en que se demuestre que
se generd la relacién de arrendamiento; y si no lo

hace., serd causa de rescisién.”

Atento a lo anterior, el arrendatario deberd de
conservar la cosa en el estado que la recibe, es decir,
en buen funcionamiento, pues ‘de lo contrario
responderd de los danos y perjuicios que se pudieran

causar.

Como diversa obligacién del arrendatario
encontramos que el uso de la cosa deberd darse en
forma exclusivamente a lo senalado en el contrato, no
pudiéndose variar éste, lo cual se da precisamente
para que la cosa objeto de arrendamlento no sufra

deterioros por su mal uso.

Como obligacién del arrendador encontramos
la que expresa que debe garantizar el uso y disfrute de
la cosa arrendada, de tal suerte que serd responsable
de los danos y perjuicios que sufra el arrendatario, por
la pérdida total o parcial del bien como lo senala el

autor Ramdén Sdnchez Medal:

"Estas perfurbaciones de de_recho existen
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cuando un tercero vence al arrendatario en un juicio
en gue se impugne la validez del arrendamiento, o bien
porque se produzca la evicclédn de la cosa arrendada
(2434 y 2483-VIIl), o bien porque el arrendador haya
dado |la misma cosa en arrendamiento ‘separadamente
a dos o mds personas y por el mismo tiempo’ (2446), o
bien porque el arrendamiento se haya celebrado dentro
de los sesenta dias anteriores al embargo de la cosa
arrendada que posteriormente fue enajenada en el
remate judicial respectivo (2495), o) porgue el
arrendamiento se hizo por un plazo mayor que el de la
hipoteca que gravaba la cosa arrendada (2914). En
cualquiera de estos supuestos, sl en el juicio
respectivo, el arrendatario pierde el uso de una parte
solamente de la cosa arrendada, podrd el propio
arrendatario recliamar una disminucién de la renta o
rescisién del contrato y pago de danos y perjuicios
(2420). Si a <causa de la eviccién o de tales
perturbaciones de derecho provenientes de terceros, el
arrendatario pierde el uso ftotal de la cosa arrendada,
el contrato de arrendamiento termina (2483-VIll), y si el
arrendador procedié de mala fe, debe pagar danos y

perjuicios al arrendatario (2434).7%

“  Sdnchez Medal, Ramén. Op. Cit. P. 242.
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El arrendador también tiene la obligacién de
responder por los vicios ocultos de la cosa arrendada y
que desde luego afecte el uso y disfrute de la cosa o
bien cause dafos y perjuicios al arrendatario: el
fundamento de esta obligacién lo encontramos en lo
dispuesto por el articulo 2421 del Cédigo Civil para el

Distrito Federal que indica:

"El arrendador responde de los vicios ©
defectos de la cosa arrendada gque impidan el uso de
ella, aunque €él no los hubiese conocido o hublesen
sobrevenido en el curso del arrendamiento, sin culpa
del arrendatario. Este puede pedir la disminucién de la
renta o la rescisién del contrato, salvo que se pruebe’
que tuvo conoclimiento, antes de celebrar el contrato,

de los vicios o defectos de la cosa arrendada.”

Otrd obligacién del arrendador la encontramos
en el hecho de gque debe entregar la cosa arrendada
en estado de servir de acuerdo al uso convenido: en
materia de arrendamiento de fincas urbanas destinadas
a casa habitacidén nuestro Cédigo Civil dispone en su

articulo 2448-A;

*No deberd darse en arrendamiento una

localidad que no reudna las condiciones de higiene y
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salubridad necesarias para la habitablilidad del
inmueble. En caso contrario, se aplicardn al arrendador

las sanclones procedentes.”

Cabe senalar que el arrendador por regla
general deberd pagar al arrendatario las mejoras que
hubiere realizado en la cosa arrendada salvo los
supuestos a que hace referencia el autor Ramédn

Sdnchez Medal:

"Sin embargo, hay dos casos en que, por
excepclién, no puede el arrendatario hacer mejoras en

la cosa arrendada, a saber:

a) Cuando se frata de mejoras de tal manera
Importantes que varien la forma de la cosa arrendada
(2441), o pongan a ésta en pellgro de destruccidédn o
deterioro, ya que para hacer este ftipo de mejoras
requiere el arrendatario del ‘consentimiento expreso
del arrendador’ (2441). Por ejemplo, no puede construir

un piso mds a la finca arrendada.

b) Cuando en el contrato de arrendamiento
expresamente se haya prohibido al arrendatario hacer

toda clase de mejoras u obras en la cosa arrendada

(1796).
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Fuera de estas dos limitaciones y casos de
excepcién, en los que las obras reallzadas por el
arrendatario no le dan a éste ningudn derecho de
reembolso, pueden las demds obras realizadas por el
arrendatario engendrar en tres casos la obligacién a
cargo del arrendador de reembolsar o de pagar al

arrendatario el importe de tales obras.”®

% |pidem. P. 243.
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CAPITULO CUARTO

LA PROBLEMATICA ACTUAL DEL ALQUILER DE UTERO POR
PARTENOGENESIS

4.1. EL ALQUILER DE UTERO COMO CONTRATO
ATIPICO ANALOGO AL DE ARRENDAMIENTO.

Como pudimos apreciar en el capitulo primero
el contrato atipico es aquel gque carece de una
denominacién propia y que ademds no se encuenira
regulado en particular dentro de nuestro Cdédigo Civil,
sin embargo, pese a ello y con una visién futurista, el
legislador previé su existencia, de tal suerte., gue
establecié para esta especie de contratos como
obligacién que serian regidos por las reglas generales
de todos los contratos, por la voluntad de las partes y
por las disposiciones legales mds andlogas. La autora
Maricruz Gémez de la Torre Vargas, al referirse a la
realizacién del contfrato por el cual una mujer permite

la implantacién de un 6vulo fecundado de una pareja

senala:

“Se considera que, dado que la Ley no ha
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dispuesto una disciplina propia para el contrato de
subrogacién, lo mds apropiado seria su inclusién dentro

de los contratos innominados.”%

Cabe senalar que |la autora antes indicada nos
habla de una subrogacién, en atencién al hecho de
que ella establece que en la partenogénesis existe una
subrogacién de vientre (dtero)., sin embargo. lo
destacable es que se habla de que esta prdactica

médica se regula mediante un contrato atipico.

Asi las cosdas, el alqguiler de dtero
consideramos es sin lugar a dudas un contrato atipico
con cierta analogia al de arrendamiento como veremos

a continuacién.

En principio se trata de un contrato temporal,
asi en el contrato de arrendamiento se establece con
toda claridad en el Cédigo Civil que éste se dara por
un plazo que no podrd exceder de 10 anos fratdndose
de casa habitacién, de 15 si son fincas destinadas al
comercio y de 20 si se destinan a la industria.
Tratdndose del alquiler de (Gtero éste necesariamente vy

por la naturaleza misma del ser humano es temporal ya

# Gomez de la Torre Vargas, Maricruz. “La Fecundacién In Vitro y |la
Filiacién”®. 1°. Edicién. Editorial Juridica de Chile. Santiago de
Chile, 1993, P.P. 210y 211
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que al ser la mujer quien permite que en su UGtero se
desarrolle el embrién, no podrd tener un plazo mdximo
de cuarenta y dos semanas, pues ello iria en contra de
las leyes de |la naturaleza, gque desde luego, fraeria
como consecuencia que se pusiera en peligro Ila

integridad fisica y la salud de |la mujer y del producto.

Una segunda analogia con el confrato de
arrendamiento es que el objeto del contrato se da sélo
en uso o goce, del cual de ninguna forma se transmite
la propiedad, asi en el alquiler de udtero también se da
en uso y goce de éste del cual tampoco se podrd
adquirir la propiedad; aunque hay que precisar que ese
uso y goce necesariamente es temporal, ya que el
mismo se dard sélo respecto del Gtero y como mdximo

cuarenta y dos semanas.

Una diversa analogia la encontramos en el
hecho de que tantec en el contfrato de arrendamiento
como en el de alquiler de Gtero, ambos son bilaterales,
de tal suerte. que las partes en el contrato generan

derechos y obligaciones reciprocas.

En el arrendamiento es un contrato oneroso y
el alquiler de utero por regla general también lo es,

aunque cabe senalar que en el Ultimo de los
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mencionados pueden darse excepciones como es el
caso en el que un familiar preste su dtero en forma
gratuita, aungque desde luego siempre se cubre como
minimo los gastos médicos hospitalarios y en su caso de

rehabilitacidén.

El contrato de arrendamiento y el que se
realiza para “alquiler de dtero” son contratos
principales ya que no dependen de ningldn otro pard

que exlstan, es decir para que tengan vida propia.

Los contratos en comento consideramos son de
tracto sucesivo, ya que se reallzan en un periédo
determinado siendo en el caso que nos ocupa el de
cuarenta y dos semanas de gesfacion como maximo,
que es el término de gestacidén, para que pueda nacer
el producto y durante ese tiempo podriamos decir, se

hace uso del Utero de |la madre gestantfe.

El confrato de arrendamiento tratdndose de
aquellos confratos de cosas muebles cuya renfa no
excede de cien pesos mensuales, es un contrato
consensual en virtud de que la ley no le exige ninguna
formalidad vy se perfecciona por el acuerdo de
voluntades. Sin embargo. también podrda ser el

arrendamiento un contrate formal cuando la renta
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excede de clen pesos en forma mensual, pues deberd
otorgarse por escrito y tratdndose del contrato de
porte'nogénesls consideramos también debe ser formal
por las repercusiones juridicas e incluso sociales que

acarrea.

SI blen es cierto que en el contrato de
arrendamiento se habla de cosas y en el de alquiler de
Utero de humanos, no menos cierto es que en ambos al
concluir el contfrato, el uso y disfrute del objeto del
mismo regresa al arrendador, deseando aclarar que
tratGndose del GUtero no necesariamente éste queda en
las mismas condiciones, al existir secuelas del embarazo
a nivel del cervix y del canal del parto pues se dejan
de tener las caracteristicas de una mujer nulipara (o
sea que no ha tenido hijos) en virfud de que con el
alumbramiento la resistencia muscular de las paredes
vaginales quedan con menor tono muscular, es decir
fldcidas y en el orificio cervical queda |la huella del
parto, adquliriendo éste caracteristicas de
desgarramiento o de mayor aberfura comparado con
las de las nuliparas; exlistiendo otfras consecuencias si
se tfrata de cesdrea en donde desde |luego son visibles
las cicatrices y la limitacién a Ila capacidad de
reproduccidén, en virtud de la cicatriz existente en el

Utero. por lo que consideramos debe Informarse a la
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persona que permife la gestacién en su uGtero de éstas

circunstancias.

Es de indicar, que el contrato de alquiler de
Utero no es idéntico al de arrendamiento, pero si se
asemeja en muchos de sus efectos; sin embargo, por lo
delicado de la préctica de la partenogénesis es que
debe regularse en forma mds precisa, pues sus efectos

son de consecuencias superiores y mas delicadas.

Es indiscutible, que en I|la prdctica de Ia
partenogénesis no puede ni debe llevarse a cabo sin la
existencia previa de un contrato que proteja a todos
los involucrados, pues de ello dependerd mucho evitar

los futuros conflictos o controversias.

No debe ni puede pasar inadvertido para
nuestfro frabajo el hecho de que en |la partenogénesis
se Implican diversas instituciones de derecho como son:
la filiacién, la patriac potestad, la salud, etc. como lo

refiere la autora Maricruz Gémez de |la Torre Vargas:

“La maternidad subrogada, como se ha
resenado, implica el alguiler de las funciones
reproductivas o del organismo de la mujer y la renuncia

de sus derechos como madre bioldgica a favor de la
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pareja contratanfe. ora en funcién del propio contrato
de gestacidédn, ora en virtud de la adopcidén del ninoc por

parte de la mujer o de la pareja contratante.”¥

4.2. EL SER HUMANO COMO OBJETO DE
COMERCIO.

En principio debemos senalar que conforme a
nuestra Legislacién vigente el ser humano no estd en el

comercio, pues solo las cosas pueden ser objeto de &l.

Por mucho tiempo se ha considerado que el ser
humano no puede ser objeto de comercio y en este
sentido diversas legislaciones han optado por esta

postura como lo senfala Maricruz Gédmez de Ila Torre

Vargas:

"En Puerto Rico, se considera que el contrato
no es valido, porque el cuerpo humano estd fuera del
comercio de los hombres y porque es confrario al orden

publico acordar la procreacién de un hijo, en unién a

47 |bidem. P. 204
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la renuncia de las relaciones paterno-filiales cuando

éste nazca, para que otfra persona lo adopte.

Una parte de la doctfrina canadiense senala
que el confrato de maternidad subrogada conlleva el
alquiler de las funciones y de los servicios
reproductivos de una mujer, lo que hace dudar sobre la
validez del objeto del confrato, de acuerdo a |Ilo

estipulado en el Derecho Civil de Québec.

Ademds, se considera que procrear un hijo
para renunciar a su patria potestad. cuando nazca. es

conftfrario al orden publico.

La doctrina espanola consideraba,
mayoritariamente, inexistentes estos contratos puesto
gue no puedan ser objeto del contrato (art. 1271 del
CC) las cosas que estan fuera del comercio, como es el

cuerpo humano.”®

Cabe senalar, que si bien es cierto que
conforme a la ley actualmente el ser humano no es
objeto de comercio, no menos cierto es que bajo esa

aseveracidén se impide la realizacién de los contratos

“  |bidem p.p. 208 y 209
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de alquiler de Utftero, gque son una situacién de hecho
que debe regular nuestro derecho para salvaguardar la
intfegridad vy derechos de todas Ilas partes que
intervinieron en esta practica, a mds de que el
impedirse su realizacidén incluso atentaria en contra de
las garantias individuales del derecho a procrear como

hemos visto en pdaginas anteriores.

En nuesfro derecho se ha establecido como
regla que el ser humano no puede ser de ninguna forma
objeto de comercio, dicho principio se encuenira
regulado en nuestro Cédigo Civil en su artficulo 747, el

cual establece lo siguiente:

"Articulo 747. Pueden ser objeto de
apropiacién todas las cosas que no estén excluidas del

comercio.”

Atento a lo anterior, es indiscutible que el ser
humano no puede ser objeto de apropiacién, pues
incluso conforme a nuestra Constitucién estd prohibida
la esclavitud, que es la forma de apropiarse de una
persona, luego entonces nuesfra Carta Magna en su

articulo Primero senala:,

“Articulo 1.- En los Estados Unidos Mexicanos
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todo individuo gozard de las garantias gque otorga esta
Constitucidén, las cuales no podrdn restringirse ni
suspenderse. sino en los casos y con las condiciones

que ella misma establece.

Esfa prohibida la esclavitud en los Estados
Unidos Mexicanos. Los esclavos del extranjero que
entren al territorio nacional alcanzardn, por éste sélo

hecho, su libertad v |la proteccién de las leyes...”

Concatenado a lo anterior nuestro Cédigo Civil
dispone que |las cosas estardn fuera del comercio, bien
sea por su propia naturaleza, como en el caso del

hombre, o por disposicién de la ley.

Ahora bien cabe sefnadlar que si bien es cierfo
el hombre no es objeto de comercio conforme a
nuestra actual legislacién no menos cierfo es que
acorde a las teorias de los derechos de |la personalidad
si pudiera establecerse alglun tipo de relacidén juridica;
para enfender mejor éstos es necesario referirnos a los
derechos de |la personalidad. Al respecto Ernesto

Gutiérrez y Gonzdlez sefnala que:

“Son los bienes constituidos por determinadas

proyecciones, fisicas y psigquicas del ser humano,
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relativas a su integridad fisica y mental, que Ilas
atribuye para si o para algunos sujetfos de derecho, vy

que son individualizadas por el ordenamiento juridico.”®

Los derechos de |la personalidad se han
establecido enfre ofros como los derechos a la vida, a
la integridad corporal, la libertad. la intimidad y el
honor, y al respecto sobre el mismo tema Ramédn

Sadnchez Medal expresa lo siguiente:

"En relacién con este mismo requisito del
objeto-cosa del contrato, es oportuno referirse a los
“derechos de o personalidad”. Illamados también
“blenes de /a personalidad”, y que son aquellos bienes
y derechos que o son inseparables de la persona, o por
lo menos estdn intima y directamente unidos a ella, a
diferencia en uno y en otfro caso de los “b/enes
patrimoniales” que no tienen ninguna de aquellas dos

caracteristicas.

A los primeros se les llama blienes esenciales
de la personalidad. y dentro de ellos se incluye la vida,
la integridad corporal, la libertad, etc.. y a los

segundos se les conoce con el nombre de bienes

¥  Gutiérrez y Gonzdlez. Ernesto, “El Patrimonio”. 4° Edicién. Editorial
Porrda, 5. A. México. 1993, P.839
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sociales e individuales de |la personalidad, citdndose
entre ellos el honor, la intimidad personal, la imagen,

el nombre, las obras artisticas y cientificas, etc.

En épocas pasadas los bienes o derechos de la
personalidad eran solo material del Derecho
Constitucional, para su reconocimiento proteccidén
frente al Estado a favor del individuo, o del Derecho
Penal, para castigar los ataques a los mismos. Pero hoy
dia principalmente a raiz del reconocimiento de I|a
reparacidén del dano moral con independencia del danfo
material, e igualmente a virtud de los avances de las
ciencias médicas, ha tenido que ocuparse el Derecho

civil de los derechos de la personalidad.“¥®

Como lo refiere el autor anteriormente citado
ya se establece la reparacién del dano meoral, lo que
de alguna manera detftermina la existencia de un valor
econdémico fratandose de los derechos de la
personalidad, lo que es novedoso para nuestro sistema
juridico, en el sentido de que |la prohibicién de que el
ser humano sea parte del comercio viene a tener sus
excepciones, ain cuando existen prohibiciones legales

como lo senala la Ley General de Salud.

o Sanchez Medal, Ramén. Op. Cit. P.36.
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Asi tratdndose del ftransplante de érganos,
tejidos y células no se podrd comerciar con éstas, pues
solo se permite la donacidén altruista y desde luego sin
dnimo de lucro, de tal suerte que estas prdacticas se
hacen en un totfal anonimato y a titulo estrictamente

gratuito.

Como derecho de la personalidad encontramos
el derecho a |la vida y a la disposiciédn del cuerpo de la
persona; sin embargo, y desaforfunadamente ello no se
ha reglamentado en nuestro Cédigo Civil, de tal suerte
que en estricto derecho no puede existir un contrato
respecto de la disposicién del cuerpo humano o de sus
partes. Asi las cosas, tratdndose de la partenogénesis
pudiéramos esftablecer que el contrato para su
realizacién no es legal, y es precisamente por ello que
consideramos que debe establecerse en nuestro Codigo
Civil con toda claridad las consecuencias juridicas de
esta prdactica, para evitar cualquier conflicto al
respecto, evitandose ademdas la problemdatica de tantas
sifuaclones como lo son las de |la filiacién y otras mas,
lo cual si atendemos a los derechos de personalidad es
perfectamente vdalido y por lo mismo debe regularse
adecuadamente como lo sefnala Jorge Alfredo

Dominguez Garcia:
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"Antes de estudiar el derecho que tenemos
para disponer sobre nuesfro propio cuerpo. ftanfo en
vida como para después de la muerte, necesitamos
comentar ofro derecho de la personalidad con el que
estd intimamente ligado y sin el cual ningdn oftro
derecho de esta clase podria existir, el derecho a Ia

vida,

El derecho a la vida es innafto a toda persona
por el simple hecho de existir y asi lo debe reconocer
el Derecho, el «cual debe respetarlo y hacerlo

respetar.“®

No debe pasar inadvertido que nuestra
Constitucion en su articulo 47 establece el derecho de
las personas para decidir sobre el nimero vy
espaciamiento de sus hijos, de tal suerte que ésto
constituye sin lugar a dudas el derecho a Ila

reproduccidén al senalar el texto constitucional:

“Articulo 4°. El varén y la mujer son iguales
ante la ley. Esta protegerd |la organizacién y el

desdrrollo de la familia.

5  Dominguez Garcia Villalobos. Jorge Alfredo. “Irasplantes de
Organos”. 2° Edicién. Editorial Porraa, S. A, México, 1996, P.P. 46 y

47
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Toda persona tiene derecho a decidir de
manera libre, responsable e informada sobre el niumero

y espaciamiento de sus hijos...”

En atencidn a lo anterior, podemos senalar que
la partenogénesis constituye un medio por el cual se
puede ejercer el derecho a I|la reproduccién., Sin
embargo, por no hallarse regulada se presta a muchas
anomalias a las gque nos referiremos en pdginas

subsecuentes.

El hecho de que el ser humano no sea objeto
de comercio implica necesariamente que no pueda
existir un contrato para alquilar un utero, pues ello
implicaria desde luego comerciar con el ser humano,
sin embargo, es de todos conocido que si éste seria el
supuesto, no existiria impedimento alguno sl quién se
constituye en madre sustituta para engendrar el
producto lo hace en forma gratuita, como pudiera
darse el caso de algun pariente, en cuyo supuesto no

existiria ningun comercio del ser humano.

Es evidente que la realidad estd sobrepasando
a nuestro sistema juridico, pues no olvidemos que
nuestras leyes ya no regulan los avances médicos y

tecnolégicos como |la partenogénesis, sin embargo. es
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un hecho que esta prdctica se dd, por lo que lejos de
prohibirse debe regularse, pues de |lo contrario puede
llegar a suceder lo mismo que ha pasado con |os
transplantes de &rganos. que ante la escasez de
donadores y no necesdriamente porgque no existan
personas intferesadas en proporcionar un 4érgano, sino
que por el hecho que no se permite a personas que no
sean parientes, o bien a quienes |o realizan con el
dnimo de lucro es que se pierden muchas vidas que

pudieran salvarse.

Ante el hecho de que en la partenogénesis no
baja o disminuye el nivel de vida como tratdndose de
la donacién de 6rganos puede facilmente regularse el
contrato por el cual se alquile el datero y se
establezcan los derechos y obligaciones de cada una
de las partes contratantes asi como las contratantes

juridicas incumplan cualquiera de ellas.

El hecho de que una mujer arriende su dtero no
implica necesariamente que se comercie con el ser
humano, ya que podemos llegar al exfremo de decir
gque quien presta sus servicios en forma personal y
subordinada estd comerciando ftambién con el ser
humano, y si bien es cierto que existen secuelas fisicas

en suU organismo no menos cierfo es que ese riesgo ya
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fue asumido por la mujer, madre sustituta, al saber las
posibles consecuencias que se pudieran dar, situacién
que también acontece en una relacién de trabajo y
principalmente en aquellas que existen riesgos
palpables como los mineros, los radiélogos y en general

el trabajo industrial.

4.3. CONSECUENCIAS JURIDICAS DEL CONTRATO
PARA LAS PARTES Y LOS TERCEROS.

ElI contratoe de alquiler de udtero o de
maternidad subrogada en principio debe contar con
ciertas caracteristicas que habrdn de reflejar las
obligaciones de las partes que lo celebran asi vy
conforme a lo sefnalado por Maricruz Gémez de la Torre

Vargas debe contener:

"1.- Existencia de acuerdo o contrato entre
matrimonio y una mujer fértil (madre subrogada), para

que ésta procree y dé a luz a una criatura.

2.- Percepcién de un beneficio pecuniario por

parte de la madre subrogada.
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3.- Obligacién de Ila madre subrogada de
inseminarse con el semen del marido de I|la mujer
contratante o de aceptar |la implantacién de un
embrién formado por fecundacién “in vitro*, con
gametos de la pareja o de un miembro de la pareja vy

donante o de terceros.

4.- Renuncia de |la madre subrogada a fodos

los derechos filiales, respecto del nino gque ha parido.

5.- Compromiso de custodia y/o adopcién del
nino, por parte del marido de |la mujer contratante

(generalmente padre biolégico y/o su cényuge.”®

Atento a las caracteristicas senaladas en el
parrafo preinserto el contrato que celebran un
matrimonio o una pareja., con una segunda mujer para
la implantacién de wun ©6vulo fertilizado se limita
exclusivamente al hecho de establecer en que
consistirdn las obligaciones de cada uno. de fal suerte

que la madre sustituta tendrd las siguientes:

1.- La obligacién de someterse a los exdmenes

médicos y a los tratamientos que determinen los

2. Goémez de la Torre Vargas, Maricruz. Op. Cit. P.P. 205y 206
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galenos.

2.- La de someterse a |la atencién médica de

un determinado doctor y hospital para el parto.

3.- La renuncia de los derechos de filiacién

sobre el producto.

Tratdéndose de |la pareja que solicita la

infervencién de |la madre sustituta sus obligaciones

serdn:

1.- El realizar el pago a la madre susfitfuta,
cuando asi se haya convenido, pues no olvidemos que
puede darse el supuesto en el que se realice en forma
altruista y sin ningln cobro, situacién que se da

generalmente entre parientes.

2.- Realizar el pago a los médicos y a la
institucién hospitalaria de todos aquellos gasfos que se

generen con motivo del parto.

Tratandose de los doctores éstos en la mayoria
de los casos nl siquiera aparecen en el confrato vy

cuando se coloca su nombre lo es en forma exclusiva

para asegurar sus honorarios.
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Debido a lo anterior, es que surgen diversas
consecuencias que traen consigo una problemdtica de
grandes dimensiones asi cuando en |la practfica de la
partenogénesis todo sale bien no existe materialmente
ningdn problema puesto que el dnico problema que
pudiera darse lo es el hecho de que l|la mujer que
alquilé el vientre pueda arrepentirse e intentar el
guedarse con el bebé de tal suerte que tendriamos un
problema de filiacién y si tomamos en consideracidn
que el ser humano no puede ser objeto del comercio
tendremos el primer problema en defterminar quienes
serian los padres del bebé, no olvidemos que en la
partenogénesis se lleva a cabo la Inseminacién de un
évulo de la mujer con un esperma del hombre mediante
de inseminacién *in vitro” para posteriormente
transferirlo al vientre de |la mujer que lo alquila en
donde se desarrolla el embrién hasta que nace; en este
orden de Iideas resulta dificil el establecer quién seria
propiamente la madre pese a la existencia del contrato

celebrado por las partes.
Una diversa consecuencia |la enconframos en el
hecho de gue cuando surgen problemas de salud con

el producto se pueden dar diversas conductas:

1.- En un primer supuesto la mujer que alquilé
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el vientre puede repenfinamente solicitar el aborto
ante las malformaciones del producto que incluso

pudieran causar un dano en la salud de ésta.

2.- Diverso problema se daria entre la pareja
que confrata el alquiler de Utero, cuando el producto
trae alteraciones genéticas o congénitas, de tal suerte
gque pudieran ya no querer el producfo, pues aun
cuando el arficulo 148 del Cédigo Penal para el Distrito
Federal en su fraccién Il permite el aborto, ese
derecho le asiste a la mujer embarazada, no asi a las
personas que alquilaron el dtero en cuyo cdso se
podria presentar un problema con la mujer gque lo esta
gestando si ella no quisiese practicarse el aborto, de
tal suertfe que el problema se centraria en el hecho de
que la mujer embarazada no abortaria, pero tampoco
se haria responsable de |la criatura con malformaciones
y en este mismo sentfido la pareja contratante tampoco
guerria hacerse responsable del producto con
malformaciones, por lo que desde luego resulta una
problemdtica gque aumentaria en el caso de que en la
pareja uno de los dos ya no quisiera el producto y el

otro si.

En los supuestos anteriores cuando el producto

tiene alteraciones genéticas o congénitas, la
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problematica recaeria en gquien habria de quedarse
con el bebé, si ya la pareja que lo contraté no lo
quiere y la mujer que alquilé su dtero no quiere abortar
o bien si ésta ultima quiere abortar y la pareja no lo

permite.

Otra situacién que causa problemas por Ia
falta de |la regulacién juridica de la partenogénesis lo
es el hecho de que en el contrato no se establece la
conducta que debe seguir la mujer que dlquila el
vientre, de tal suerte que si es una persona con una
vida sexual muy activa o incluso adicta a drogas.
enervantes, alcohol wu ofras sustancias de esta
naturaleza o bien por su negligencia se llega a afectar
la salud del producto y como consecuencia de lo
anterior el producto sufre malformaciones o contagios
como pudiera ser incluso el Sindrome de Inmuno
Deficiencia Adquirida (SIDA). tendria como supuestos
gue |la pareja no quisiera al bebé o bien que debido a
el estado de salud de éste se necesitase de
tratamientos especiales en cuyo caso surgiria la
problemdatica de quién deberia pagarlos o bien quién
se quedaria con el bebé si todos lo involucrados ya no

lo quisieran.

Diversa problematica similar 1o es el hecho si
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el producto fallece por causas imputables a la mujer
que alquilé el vientre, hasta donde seria responsable
ésta, sobre todo tratdndose de los gasfos que se han
originado para llevar a cabo |la partenogénesis, de tal
suerte que habria de realizarse nuevamente estudios
para volver a realizar .Todo el proceso v

consecuentemente todos los gastos.

Como Ultima consecuencia que ftrae la falta de
regulacién de la partenogénesis lo es el hecho de que
puede darse el supuesfo en el que en lugar de existir
un producto existan dos. es decir que sean gemelos, en
cuyo caso la problemdtica radicaria en el hecho de
qué pasaria con el segundo bebé si la pareja lo
aceptaria, sl no lo acepta, o incluso la mujer que
alquilé su vientre si reclamaria un pago adicional por
ese bebé, lo cual desde Iluego también trae
discrepancias entre los contratantes al no existir una

regulacién adecuada al respecto.

4.4, LA RESPONSABILIDAD DE LAS PARTES EN EL
CASO DE INCUMPLIMIENTO.

A efecto de poder comprender con mayor
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claridad la responsabilidad de las partes en el contrato
es que se hace necesario en primer término establecer
en que consiste la responsabilidad de tal suerte que el
Diccionario Enciclopédico Academia la define en los

siguientes términos:

“Responsabilidad. f. Obligacidn de responder
de los actos propios. || —civil. Der. Obligacién de
indemnizar las consecuencias de actos ilicitos propios
c de otros. || —penal. Der. Principio por el cual la

ley impone una pena a quien ha delinquido.“®

La responsabilidad para efectos de nuestro
tema de tesis se circunscribe a la responsabill-dod de
naturaleza juridica de tal suerte que ésta como el
efecto de I|la causa, es decir que si el sujefto se
comporta en forma contraria a lo establecido en la ley
tfraerd como consecuencia una sancién coactiva, al

referirse a ello el autor Manuel Ovilla Mandujano

senala:

“La palabra responsabilidad, como todas las
palabras que encierran conceptos, esta cargada de

una pluralidad de significados y si a ésfo agregamos

% rDiccionario Enciclopédico Academia”. Op. Cit. P. 819.
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que en el terreno de las teorias juridicas es un
concepto relativamente joven, |la obscuridad de su
significado es mayudscula. En esa dimensién debemos
de empezar por aclarar su identidad y los contenidos

que los pensadores juridicos le han dado.

La responsabilidad es otra forma de llamarle a
sancidédn-coactiva. Si antes hemos desglosado que Ila
sancién coactiva se nos presenta con una doble cara:
como prevencién, ‘amenaza’ podemos decir y como
ejecucioén o realizacién de la prevencidn, la
responsabilidad tiene este segundo sentido: es Ila
materializacion de la sancién ceoactiva. De esta forma
por la existencia de sanciones coactivas en la vida
soclal, mucho del trabajo de los abogados consiste en
procurar irresponsabilidad para sus clientes, esto es,
que I|la sancidon coactiva no se cristalice, nos e
concretice en una conducta humana singular o plural

concreta.”®

Cabe senalar que la responsabilidad de una
persona entendiendo ésta como |la causa, es decir el
realizar determinada conducta bien sea mediante un

hacer voluntario o una omisién podrd darse en dos

# Ovilla Mandujano, Manuel. "Teoria del Derecho”. é° Edicién. Sin
Editorial, México, 1995, P. P. 198 y 200
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formas la primera de ellas es intencional es decir que
el sujeto estd conciente de que su actuar es confrario
a lo senalado en la ley y con todo y eso realiza la
conducta., en tante que si la conducta se da sin la
infencién de fransgredir la norma juridica no existirda
una conducta intencionada, sino por el confrario un
actuar sin intencién pero que de cualquier manera
acarrea una sancién coactiva atento a lo sefalado por

el tratadista Hans Kelsen quien senala:

"Los individuos son considerados juridicamente
responsables no sélo cuando el resultado positivamente
danoso ha sido maliciosamente provocado por su
conducta, sino también cuando ha sido querido sin
malicia, o, no habiendo sido requerido, ha sido previsto

por el sujeto y provocado por su actividad.”®

Para nosofros la responsabilidad constituye la

realizacién de wuna confraprestacién por |os hechos

propios.

Ahora bien, la responsabilidad de los médicos -

nos dice Luz Maria Reina Carrillo Fabela- consiste en:

%  Kelsen. Hans. “Teoria General del Derecho y del Estado”. 4°

Reimpresién, Editado por la Universidad Nacional Auténoma de
México. México, 1988, P, 76
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“La obligacién que tienen los médicos de
reparar y satisfacer las consecuencias de l|los actos,
omisiones y errores voluntarios e involuntarios incluso,
dentro de ciertos Iimites, cometidos en el ejercicio de

su profesion.”®

Por su parte el Diccionario Juridico 2000, al

definir a la responsabilidad nos sefala:

“La voz responsabilidad proviene de
responderé que significa, Inter. Alia: prometer, merecer,
pagar. Asi, responsalis significa: el que responde
(fiador). En un sentido mds restringido responsum
(responsable) significa: el obligado a responder de
algo 0 de alguien, Responderé se encuentra
estrechamente relacionada con spondere la expresiéon
solemne en |la forma de Ila stipulatio, por |la cual
alguien asumia una obligacién, asi como sponsio,
palabra que designa |la forma mdas antigua de

obligacion.*¥

Ahord bien no puede pasar inadvertido el

concepto etimoldédgico de la responsabilidad y en este

il Carrillo Fabela, Luz Maria Reyna. “La Responsabilidad Profesional
del Médico”. 2° Edicién. Editorial Porraa, S. A. México, 1999, P. 5.

5 “Diccionario Juridice 2000*. Editado por Desarrollo Juridico.
México. 2000. P. 446.
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sentido la autora Sonia Angélica Choy Garcia dice:

“Etimolégicamente tiene su origen en Ila
palabra responsable, que deriva del latin renponsus,
que es el participio pasado de la palabra responderé,

que significa responder, hacerse garan‘re.‘f’“

Atento a lo anterior podemos senalar que la
responsabilidad serd la obligacién de una persona para
responder por dactos propios o bien por los que
determine la propia ley; ésta puede ser de diversos
tipos asi enconframoes las mas comunes que son la civil,
la penal y la administrativa, a las que nos referiremos a

continuacién.

No debemos olvidar que en el contrato de
alquiler de dtero intervienen tres partfes que son la
pareja que contrata a una mujer para que esta alquile
su Utero, u desde luego el médico que realizard los
estudios. la fecundacién *in vitro” y el fransplante de
embrién y por dltimo el parto, asi es indiscutible que
por tratarse de un contrato civil necesariamente existe
una responsabilidad en esta materia, por lo que en

principio debemos entender por responsabilidad civil lo

%  Choy Garcia Sonia Angélica. "Responsabilidad en el Ejercicio de
la Medicing”. 1% Edicién, Editores Zogs. 5. A. de C. V. México
1997, P. 23
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senalado por Sonia Angélica Choy:

"Es la que Iimplica el resarcimiento de los
danos causados y de |los perjuicios provocados por uno
mismo © un tercero, por el que debe responderse. Al
respecto, Mdynez define la obligacién comoc el vinculo
juridico establecido con arreglo al derecho civil, que
nos apremia o consfrine a pagar a otro alguna cosa,
segun el derecho de la ciudad. La responsabilidad civil
no supone un perjuicio social, sino el dano a un
particular y trata de establecer un vinculo juridico, una
relacion de obligacion entre dos personas,
convirtiéndolas en acreedor y deudor

respectivamente.”¥

Por su parte el autor Rafael Martinez Morales

senala:

“La responsabilidad civil se da por causar a
una persona danos (o] perjuicios, valuables

monetariamente.“®

El fundamento juridico de |la responsabilidad se

Ibidem. P. 25.
Martinez Morales, Rafael |. “"Derecho Administrativo”. 2% curso.
1¢ Edicién. Editorial Harla. México, 1997, P. 393.

53
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encuentra en el articulo 1910 del Cédigo Civil para el

Distrito Federal que disponen:

“Articule 1910. El que obrando ilicitamente o
contra las buenas costumbres cause dano a ofro, esta
obligado a repararlo, o a menos que demuestre que el
dano se produjo como consecuencia de culpa o

negligencia inexcusable de la victima.”

Dentro de Ila responsabilidad civil podemos
senalar que existe la responsabilidad por
incumplimiento, que no necesariamente consfituye un
dctuar de mala fé o en contra de I|as buenas
costumbres, sino que en ella intervienen en ocasiones
cuestiones ajenas a la voluntad de alguna de la partes.
gque normalmenfe fienen que ver con la falta de
recursos econémicos, o la posibilidad de cumplir con la
obligacidédn contraida, que se traduce en la falta de
cumplimiento de un contrato, aunque no podemos decir
que no existan personas malintencionadas que
contraten con Ila intencién de no cumplir con las

obligaciones a que se comprometfieron.

Como hemos podido observar a lo largo del
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presente trabajo recepcional ante la existencia de un
contrato acorde a la realizacién de |la partenogénesis
es indiscutible que se suscitan muchos problemas., gque
no estdn regulados, de tal suerte que el cumplimiento
3da las obligaciones tendrd que demandarse ante la
autoridad judicial, para que sea ésta quien dirima la
controversia y establezca a cual de las partes le asiste
la razén, asi las cosas es indiscutible que ante lo no
convenido no puede existir incumplimiento y
consecuentemente responsabilidad por ello, es por lo
que consideramos que deben regularse |las obligaciones
de las partes en el contfratfo de partenogénesis pues
con ello ante el incumplimiento de cualquiera de las
partes se estableceria la responsabilidad del por qué él

incumplia a sus obligaciones contraidas.

Por lo anterior., podrdn ser responsables la
pareja que contrata, ya que ésta en principio deberd
pagar lo convenido con |la mujer que alguila su Gtero,
pero su obligacién no termina con ello ya que si del
tratamiento., andlisis, y cirugia resultan secuelas serdn
responsables en su caso, solidariamente con los

médicos, hasta que la madre sustituta sea dada de
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alta.

La mujer que alquila su Gtero también podra
ser responsable civilmente en el supuesto que por su
causa o negligencia se causara dano al producto o
incluso la muerte, en cuyo caso deberd de responder a
la pareja que la contrato, por todos los dafos vy
prejuicios que se les ocasiondé como pueden ser los
gastos realizados por andlisis, tratamientos, 1%

hospitalizacién.

Por su parte, el médico que realiza Ila
partenogénesis también podra ser responsable
clvilmente cuando en el desempeno de sus funciones
existe negligencia médica y con motivo de ello no
llega a buen término la concepcién del bebe, en cuyo

caso responderd de los danos y perjuicios ocasionados.

TratGndose de la responsabllidad el dicclonario

juridico 2000 senala:

“Deber juridicos de sufrir su pena que recae
sobre quien ha cometido un delito, esto es, una accidn

u omisién tipica antijuridica y culpable.

La responsabilidad penal nace exclusivamente

para qulen ha cometido el delito; entendiendo por tal
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a quien ha realizado alguna de Ilas formas de
intervencién punible previstas por la ley. En ofras
palabras., la responsabilidad penal, a diferencia de
otras formas de responsabilidad juridica. no trasciende
a otras personas por ello la muerte del dellncuente
extingue la accién penal via y la pena impuesta, no
contradice esta afirmacidén la reserva hecha por la ley
respecto de |la reparacién del dano, pues a ella no
quedan obligados los herederos en cuanto
criminalmente responsables, sino en cuanto civilmente

responsables.”®

Por su parte, el autor Rafael Martinez Morales
define a la responsabilidad penal en los siguientes

términos:

“Existe responsabilidad penal por actos u
omisiones ftipificados como delitos por la legislacidon

federal o local.”®

Una diversa definicién de responsabilidad

penal nos es proporcionada por Angélica Choy Garcia

¢ "Diccionario Juridico 2000". Op. Cit. P. 499.
2  Martinez Morales, Rafael I. Op. Cit. P. 391.
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quien al respectfo senala:

“La responsabilidad penal nace de la voluntad
de infringir la ley o de |la imprevisién, negligencia, falta
de reflexién en los casos de delitos de culpa. Es la
situacién juridica en que se encuentfra el individuo
imputable de dar cuenta a la sociedad por el hecho
realizado. Resulta de la relacién existente entre el
sujeto y el Estado, en la que este Ultimo declara que la
acclén del sujeto es contraria a derecho, que estd
hiriendo los bienes que el Estado estd obligado a

proteger a todos los ciudadanos.”®

Después de analizar lo que es la
responsabilidad penal cabe senalar que tratdndose de
la partenogénesis existe el delito procreacién asistida,
delito este que se realiza en conjuncién de ofros como
pudieran ser la privacién ilegal de Ila libertad. asi
fratdndose del implante del embrién en una mujer que
no ha dado su consenfimienfo nuestro cdédigo penal

senala:

“Articulo 151, Se impondrd de cuatro a siete

anos de prisién a quien implante a una mujer un é6vulo

¥  Choy Garcia, Sonia Angélica. Op. Cit. P, 75,



fecundado. cuando hubiere utilizado para ello un 6vulo
ajeno © esperma de donante no auforizado, sin el
consentimiento expreso de la paciente, del donante o
con el consentimiento de una menor de edad o de un
incapaz para comprender el significado del hecho o

para resistirlo.

Si el delito se realiza con Violencia o de ella
resulta un embarazo, la pena aplicable serd de cinco a

catorce anos.”

Independientemente de Ilo sendlado por el
articulo preinserto la mujer que alquila su Gtero podré
ser responsable de aborto o de frafico de menores
atento a lo dispuesto por los articulos 147 y 169 que

disponen:

“"ARTICULO 147. Se impondrédn de uno a tres
anos de prisién a la mujer gue voluntariamente
practique su aborto o consienta en que otro la haga
abortar. En este caso, el delito de aborto solo se

sancionard cuando se haya consumado.”

“ARTICULO 169. Al que con el consentimiento

de un ascendiente que ejerza |la patfria potestad o de
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quien tenga a su cargo la custodia de un menor,
aunque ésta no haya sido declarada. lo entregue
ilegalmente a un tercero para su custodia definitiva, a
cambio de un beneficio econdmico, se le impondrdn de
dos a nueve anRos de prisién y de doscientos a

quinientos dias multa.

Las mismas penas a que se refieren el pdarrafo
anterlior, se Impondrdn a los que a cambio de un
beneficio econdmico, otorguen el consentimiento al
tercero que reciba al menor o al ascendiente que. sin
intervencién de intermediario, Incurra en la conducta

sefialada en el pdarrafo anterior.

Cuando en la comisién del delito no exista el
consentimiento a que se refiere el pdarrafo primero, las

penas se aumentardn en un tanto mds de la prevista en

aquél,

SI el menor es frasladado fuera del territorio
del Distrito Federal, las sanciones se incrementardn en

un tercio,

Si la entrega definitiva del menor se hace sin
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la finalidad de obtener un beneficio econdédmico, la
pena aplicable al que lo entrega serd de uno a tres

anos de prisién.

Si se acredita gque quien recibidé al menor lo
hizo para incorporarlo a su nucleo familiar y otorgarle
los beneficios propios de tal incorporacidén, se reducird

en una mitad la pena prevista en el parrafo anterior.

Ademds de las penas senaladas los
responsables de los delitos perderdn los derechos que
tengan en relacién con el menor, Iincluidos los de

cardcter sucesorio.”

Como diversa responsabilidad penal
encontramos el denominado abandono., negacién vy
practica Iindebida del servicio médico. al respecto

nuestro vigente Cdédigo Penal senala dos supuestos:

El abandono de persona, el cual se dara
cuando un médico estando en presencia de una
persona lesionada no la auxilie, en este mismo sentido
también se dard cuando el médico se nlegue a

prestarle el auxilio o bien éste mismo no requiera el
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auxilio de una institucién donde pueda ser atendido

conforme a la lesién que presente.

En el segundo supuesto incurrird en
responsabilidad penal el médico que no preste la
asistencia médica a una persona enferma siempre vy
cuando ésta corra un peligro de muerte o bien que la
enfermedad pueda causar un dafno mds grave, y debido
a las circunstancias propias del caso no se pueda

recurrir a otro médico o lugar donde lo atiendan.

Por lo que hace a la realizacion del aborto se
ha establecido en el Cédigo Penal una suspensién de la

profesién al senalar nuestro el articulo 146:

"ARTICULO 146.- Si el aborto lo causare un
médico, cirujano. comadrén o partera, ademds de las
sanciones que le correspondan conforme al anterior
articulo, se le suspenderd de dos a cinco anos en el

ejerciclo de su profesién.”

Por dlifimo no gueremos omitir la
responsabilidad administrativa, la cual solo se dard
fratdndose de servidores publicos, esto es qgue se
actualizard cuando el médico sea un servidor pulblico
en ejercicio de sus funciones, al referirse a ello el

maestro Rafael Martinez Morales senala:
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"Conforme a la actual legislacién, se cpllca'rén
sanciones administfrativas a los servidores puUblicos por
actos u omisiones que vayan en demérito de Ia
legalidad, honradez. lealtad, imparcialidad y eficiencia
con que deben desempanar sus empleos, cargos o

comisiones.

A partir de esos principios, condensados en
legalidad y eficiencia, que rigen lda funciédn publica, se
expidié la Ley Federal de Responsabilidades de los
Servidores Pldblicos (1982), cuya aplicaciédn corresponde
basicamente a la Secretaria de la Contraloria General
de la Federacién: en esa Ley se determinan las
obligaciones de los frabajadores del Estado para un
adecuado desempeno de sus labores, asi como las
sanciones y los procedimientos para aplicarlas en caso
de que incurran en acfos u omisiones previstas por

dicha Ley como infracciones.”®

4.5, LA NECESIDAD DE REGULAR ESTA ESPECIE DE
CONTRATO.

%  Martinez Morales, Rafael I. Op. Cit. P. 393.
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En la actualidad no existe lugar a dudas de
que la tecnologia ha avanzado considerablemente. de
tal suerte que esos avances tecnoldégicos han sido en
beneficio del ser humano, aunado a lo anferior con los
descubrimientos cientificos en la medicina y en la
genética se ha podido auxiliar a aquellas personas gque

desafortunadamente no han podido procrear hijos.

La partenogénesis sin lugar a dudas representa
una gran alternativa como un método de procreacién
asistido, auxiliando a aquellas parejas que siendo
fértiles por una situacién anémala en |la mujer no puede
su vientre concebir al bebé, en cuyo caso se requiere
de un vientre que lo haga, lo cual en la actualidad ya

puede suceder.

El avance de |la medicina y la tecnologia han
superado hechos que se creian de clencla ficcidn, de
tal suerte que estas situaciones de hecho
desafortunadamente no han sido reguladas por el

derecho siendo el caso concreto |la partenogénesis.

Ante |la existencia de diversos conflictos como
los senalados en el inciso 4.3 del presente trabagjo
recepcional es que consideramos necesaria la

regulacién juridica de un contrato para la realizacién
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de la partenogénesis, asl las cosas y como un gran
adelanto en nuestro sistema juridico el Cdédigo Civil
para el Estado de Tabasco mediante Decrefo nimero
205, dado bajo el mandato Constitucional del entonces
gobernador Roberto Madrazo Pintado, ya refirié un
primer antecedente de |la reglamentaciédn de Ia

partenogénesis al regular:

"El derecho no puede ser ajeno a los avances
cientificos, tan es asi que el nuevo Cdédigo Civil los
hace suyos, incorporando una serie de disposiciones
que indudablemente esperamos sean de gran utilidad
para la ciudadania. Asi, para determinar la filiacién de
los hijos cuyos padres no fueron esposos, senala:
"Respecto del padre., la fillacién se establece por el
reconocimiento voluntario o por una sentencia que
declare la paternidad”. Pero en el caso de concubinato
se podrd justificar la filiacién respecto del padre en el
mismo juicio de intestado o de alimentos que serd
suficiente probar los hechos a que se refieren los
articulos 340 y 372, tanto en la vida de los padres como
después de su muerte, Estd accién imprescriptible vy
transmisible por herencia. Sin embargo, como una
excepcién a esta presuncién, cuando en el proceso
reproductivo participe una segunda mujer, se presumird

madre legal a la mujer que confrata, ya sea que esta
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ditima provea o no el évulo. Esto es, cuando la madre
sustituta no es |la madre bioldgica del nifo nacido
como resultado de una transferencia de embridén, “la
madre contratante deberd ser considerada la madre
legal del nino y éste serd considerado hijo legitimo de

la mujer que contraté.”

Con motivo de lo anterior se cred el articulo

347 que dispone:

“Articulo 347.- Respecto del Padre, la fililacién
se establece por el reconocimiento volunfario o por
una sentencia que declare la paternidad; pero en el
caso de concubinatos se podrda justificar la filiacién
respecto del padre en el mismo juicio de intestado o
de alimentfos y serd suficiente probar los hechos a que
se refieren los articulos 340 y 372, tanto en vida de los
padres como después de su muerfe,. Esta accién es

imprescriptible y transmisible por herencia.

Sin embargo, como una excepcién a ésta
presuncioéon, cuando en el proceso reproductivo
participe una segunda mujer, se presumird madre legal
a la mujer que contrata, ya sea que esta Gltima provea
o no el 6vulo. Esto es, cuando |la madre sustituta no es

la madre bioldégica del nifio nacido como resultado de
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una transferencia de embrién, la madre contratante
deberd ser considerada la madre legal del nifo y éste

considerado hijo legitimo de la mujer que contraté.”

El Codigo Civil para el Estado de Tabasco ha
sido el primero en su especie que regula wuna
consecuencia juridica de |la partenogénesis. sin
embargo, falta una mayor regulacién al respecto ya
que solo se refiere a las consecuencias de filiacién que
se dan entre la madre que alquila el vientre y la madre
contratante sin establecer mayor circunstancia al
respecto. lo que consideramos debe reformarse vy
ampliarse para que esta legislacién sea acorde a la
realidad social gue se vive actualmente en nuestra
sociedad, pero qgue de cualquier forma es un

antecedente de suma importancia.

Atento al articulo preinserto podemos llegar a
la conclusién de que ya se reconoce la existencia vy la
préactica de la partenogénesis, sin embargo y pese a lo
avanzado del articulo transcrito éste sélo da respuesta
a la problemdtica de la filiacién, olviddndose por
completo de ofras diversas que pueden acontecer en

ese tipo de reproduccidén asistida.

Si bien es cierto que en el Estado de Tabasco
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ya se ha dado un gran paso en la regulaciéon de la
partenogénesis no menos cierfo es qgue en nuestro
Codigo Civil no se ha regulado nada al respecto. y es
precisamente por ello que se hace Iimperioso el
realizarlo con el objeto de que quien lo realice no se
enfrente a las dificultades a que hemos hecho

referencia en pdaginas anteriores.

El regular juridicamente |a partenogénesis
incluso servird de apoyo al juzgador pues éste contard
con los pardmetros necesarios para poder fallar en

determinado sentido.

Con una regulacidén juridica del contrato de
partenogénesis, se buscaria proteger tanto a la pareja
como a la segunda mujer que alquila el vientre,
procurando siempre que exista una igualdad en las

partes y se proteja a éstas al contratar, asi como al

producto.

4.6, PROPUESTA PARA INCLUIR DICHO CONTRATO
EN EL CODIGO CIVIL DEL DISTRITO FEDERAL.

Con el objeto de que se cree una regulacidn
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especifica del contrato de la partenogénesis seria
prudente reformar el Cdédigo Civil, de tal suerte que
para evitar que se recorra toda |la numeracién de los
articulos subsecuentes se cree el articulo 2963 con
apartados A. B. C. efc., pudiendo quedadr los mismos en

los siguientes términos:

“Arficulo 2963 A.- El contrato de
partenogénesis se regulard bajo las disposiciones del
presente titulo consistiendo ésta en la transferencia de
un embrién fecundado por |la pareja en el Gtero de una

segunda mujer.”

Con el anterior articulo se buscaria establecer
en que consiste la partenogénesis y que ésta se

regulard bajo las disposiciones del referido titulo.

“Articulo 2963 B.- El confrato de partenogénesis
deberd celebrarse y ratificarse por escrito ante Notario

Pablico o ante la Autoridad Judicial para su validez.”

La formalidad de la ratificacién y celebracién
del contrate ante Fedatario Publico se establece con la
infencién de que las partes no puedan desconocer |as
obligaciones que asumieron al momento de confratar

dando ademds la certeza a los contratantes.
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“Articulo 2963 C.- El contrato de
partenogénesis se celebrard@ cuando una pareja o una
persona alquile el Utero de una mujer para implantar
en él un embrién para su desarroilo, obligandose Ila
primera a pagar un precio y la segunda a someterse a
los cuildados, a los andlisis, vy a los tratamientos que el

médico que realice el implante determine.”

El anterior articulo busca definir y senalar en

aque consistird el contrato de partenogénesis.

“Articulo 2963 D.- Los gastos médicos que se
originen con motivo de la partenogénesis serdn a cargo
y por cuenta de la persona o pareja contratante, salvo
negligencia de la mujer recepftfora en cuyo caso habrad

de responder por los danos y perjuicios ocasionados.”

El anterior articulo fija la obligacidn del pago

de los gastos médicos y la responsabllidad en caso de

negligencia.

“Articulo 2963 E.- La pareja que solicite en
alquiler el Gtero de una mujer, serd la madre y el padre
legal del producto cuando se realice la transferencia
de embridén (partenogénesis) quienes tendran en todo

momento las obligaciones y derechos derivados de la
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filiacién, presumiéndose en fodeo momento que Ila
pareja confratante serdn considerados padres legales

del nifo y éste hijo de ellos.”

Con lo anterior se busca que no quede lugar a
dudas sobre quien serda reconocido como padres del
menor, lo que desde luego traerd como consecuencia

todas las obligaciones que nacen con la filiacién,

“Articulo 2963 F.- Queda obligada la mujer que
alquile su Utero a someterse a los exdmenes médicos, a
las cirugias y a los tratamientos prescritos por el
médico o} grupo de meédicos que realicen la

transferencia del embrién.”

Se hace necesario el obligar a la mujer que
alquila su Uutero a que se someta a cualquier
tfratamiento o analisis solicitado por el médico ya que
de lo <contrario podria correr peligro no solo el

producto sino incluso la madre sustituta.

“Arficulo 2963 G.- El aborto solo podrd
permitirse en aquellos casos en que exista un peligro
para la integridad de la mujer que alguilé su atero y en

los términos previstos por la ley.”
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Lo anterior solo es un reflejo del derecho de
aborto por causas terapéuticas, pero ante la posible

oposiclén de la pareja contratante decidimos incluirlo.

“Articulo 2963 H.- La mujer que alquila su atero
sera responsable de las enfermedades y malformaciones
que sufra el producto por negligencia al realizar
cualquier actividad sexual o hacer uso de drogas.
alcohol o tabaco e incluso por llevar a cabo conductas
que perjudiquen al embrién. En el anterior supuesto, la
pareja contratante determinard si acepta o no al
producto que haya sufrido alguna malformacién o dano

fisico por negligencia de la mujer que alquilé el datero.”

Lo anterior se da como respuesta a Ila
responsabilidad civil concediendo el derecho de
conservar al producto a eleccién de la pareja

contratante.

Las anteriores propuestfas consideramos
pudieran ser una guia para la legislacién del contrata
de partenogénesis, que sin pretender sean al panacea
jurfidica si podrdn ser de uftilidad, lo cual sometemos

desde luego a juicio del lector.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- La denominada por Ila docftrina
"Maternidad Subrogada“, no es sino el proceso de
partenogénesis, consistente en la produccién de un
embrién “in vifro”, de una pareja, para ser implantado
en el Utero de una segunda mujer denominada “Madre
subrogada” para que se desarrolle el producto en el

vientre de ésta.

SEGUNDA .- La partenogénesis consiste en la
tfransferencia de un embrién fecundado “in vitro” vy
facilitado por la pareja, es decir que ésta proporciona
el espermatozoide y el é6vulo, para ser implantado en
el Utero de wuna mujer, quien a cambio recibe una

cantidad de dinero.

TERCERA.- Ante la garantia Constitucional de
que el vardn y la mujer tienen derecho de decidir sobre
el nimero y espaciamiento de sus hijos, consideramos
gque también es prudente que se pueda decidir sobre la
forma en que se desee tenerlos, cuando para ello se
requiere de métodos de reproduccidn asistida como Ila

partenogénesis y la inseminacidn.

CUARTA.- En la actualidad en nuestro pais y en
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esfricto derecho el contrato que celebran las partes en
materia de maternidad subrogada seria nulo en
atencién al hecho de que el ser humano no es
susceptible de comercio. Y por no hallarse regulado

éste. (frae innumerables conflictos).

QUINTA.- El “alquiler de Gtero” es un contrato
atipico en el que las partes se comprometen, una a
prestar su Gtero para que en él se desarrolle un
embrién de una pareja y a entregar el producto; y la
otra se obliga a pagar a cambio wuna cantidad

determinada.

SEXTA.- En la prdctica de la partenogénesis. el
Cédigo Civil para el Estado de Tabasco establece que
la mujer que contrate a otra para que en ésta se
implante un embrién, serd, la madre legal de éste quien

serd considerado como hljo de aquella,

En el Cédigo Penal para el Disfrito Federal se
establece como delito el implantar un évulo fecundado
sin consentimiento de |la mujer o bien el que haya
utilizado un &6vulo o esperma no autorizado en la
fecundacién del 6vulo, por lo que podemos senalar que
se regulan en forma minima algunas consecuencias.

pero sin reconocer la existencia de ésta figura.
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SEPTIMA.- Conforme a la leglislacién extranjera
el alquiler de Utero se da mediante un contrato entre
un matrimonio y una madre subrogada para que ésta
permita el desarrollo del embrién a cambio de un pago:
permitiéndose la implantacidén detl embrién y
renunciando la madre subrogada a los derechos filiales
respecto del nino. Comprometiéndose la pareja
contratada de tener la custodia y adopcién del nino

para su crianza.

OCTAVA.- Ante los conflictos que se dan por |la
celebracioén del contrato y la practica de la
denominada maternidad subrogada., debe regularse en
nuestra legislacién lo concerniente a los derechos vy
consecuencias que produce; con el objeto de proteger
en primer término al nuevo ser y en segundo a las

partes contratantes, evitando asi futuros conflictos

legales.

NOVENA.- El contrato de arrendamiento de
Utero debe regularse juridicamente a efecto de que en
la prdactica de I|la partenogénesis evite los diversos
problemas tales como los de filiacidn, el que los padres
biolégicos del embrién no desean tener ya el hijo
porque éste tiene malformaciones o enfermedades, o

bien por el hecho que Ila madre substituta no quiere
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entregar el producto, entre ofros.

DECIMA.-. Dentro de la teoria de los derechos
de la personalidad, encontramos opiniones de doctos
en la materia que pugnan porque el hombre pueda
disponer de su cuerpo y de sus partes. de tal suerte
que ello resulta interesante en la existencia de una

relacién juridica con motivo de la partenogénesis.

DECIMA  PRIMERA.- Se propone que la
maternidad subrogada, o alquiler de JUtero debe
regularse mediante un contrato de cardacter especial en
donde se regulen Ilas consecuencias juridicas que
produce como son el pago de la cantidad acordada, la
reparacidédn de los danos y perjulicios ocasionados, entre

otros; vy los derechos de filiacién.

DECIMA SEGUNDA.- Debe reglamentarse esta
figura en el Cdédigo Civil en el sentido de que la pareja
que proporcionéd el ovulo \Y el espermatozoide
fecundado "in vitro” sea reconocida como |los padres
biolégicos del producto, surgiendo Ila relacién de

fillacién con todos sus derechos y deberes.

DECIMA TERCERA.- Al permitirse esta forma de

procreacion se debe regular que las parfes que
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Intervienen deben celebrar un contrato que podra
llamarse de "alquiler de Utero” como algin sector de la

doctrina extranjera lo ha denominado.

DECIMA CUARTA.- Se propone la regulacién de

fa maternidad subrogada en los siguientes términos:

“Articulo 2963 A.- El contrato de
partenogénesis se regulard bajo las disposiciones del
presente titulo consistiendo ésta en la transferencia de
un embridén fecundado por la pareja en el Gtero de una

segunda mujer.”

“Articulo 2963 B.- El contrato de partenogénesis
deberd celebrarse y ratificarse por escrito ante Notarlo

Piblico o ante la Autoridad Judicial para su validez.”

“Articulo 2963 C.- El contrato de
partenogénesis se celebrard cuando una pareja o una
persona alquile el Gtero de una mujer para implantar
en él un embrién para su desarrollo, obligdndose la
primera a pagar un precio y la segunda a someterse a
los cuidados., a los andlisis, y a los tratamientos que el

médico que realice el implante determine.”

“Articulo 2963 D.- Los gastos médicos que se
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orlginen con motivo de la partenogénesis serdn a cargo
Y por cuenta de la persona o pareja contratante, salvo
negligencia de la mujer receptora en cuyo caso habrd

de responder por los danos y perjuicios ocasionados.”

“Articulo 2963 E.- La pareja que solicite en
alguiler el Gtero de una mujer, serd la madre y el padre
legal del producto cuando se realice la transferencia
de embrién (partenogénesis) quienes tendrdn en todo
momento las obligaciones y derechos derivados de la
filiacién, presumiéndose en todo momento que la
pareja contratante serdn considerados padres legales

del nifno y éste hijo de ellos.”

“Articulo 2963 F.- Queda obligada la mujer que
alquile su Gtero a someterse a los exdmenes médicos, a
las cirugias y a los tratamientos prescritos por el
meédico o grupo de médicos que realicen Ia

transferencia del embrién.”

“"Articulo 2963 G.- El aborto solo podréa
permitirse en aquellos casos en que exista un peligro
para la integridad de la mujer que alquilé su dtero y en

los términos previstos por la ley.”

“"Arficulo 2963 H.- La mujer que alquila su Utero
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serd responsable de las enfermedades y malformaciones
gue sufra el producto por negligencia al realizar
cualguier actividad sexual o hacer uso de drogas,
alcohol o tabaco e incluso por llevar a cabo conductas
que perjudiquen al embrién. En el anterior supuesto, la
pareja contfratante determinard si acepta o no al
producto que haya sufrido alguna malformacién o dano

fisico por negligencia de |la mujer que alguildé el atero.”

DECIMA QUINTA.- Debe establecerse la
procedencia del aborto terapéutico cuando se

encuentre en peligro la vida de la madre subrogada.

DECIMA SEXTA.- También deberd pactarse por
la partes que la "madre subrogada” deberd entfregar el

producto de la gestacidén.

DECIMA SEPTIMA.- Finalmente. en el mismo
contrato deberd quedar senalada con claridad Ila
prestacidén econdmica de |la mujer gestante y la forma

de pago.
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