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INTRODUCCiÓN

Con el avance de la ciencia y desde luego con

los adelantos médicos se han implementado diversas

formas de reproducción asistida , a lo cual el derecho

no puede permanece r indiferente. así ya es del dominio

público la Inseminación artificial. los niños de probeta .

es decir el desarrollo de embriones "In vlt ro " . entre

otros.

Así ha surgido una nueva forma de

reproducción asistida . la denominada partenogénesis

que consiste en fecundar un óvulo con esperma. de una

pareja o matrimonio . para obtener un embrión que será

Implantado en el útero de una segunda mujer que

alquila su vientre para que dentro de él se desarrolle el

embrión y se obtenga el producto, el cual debe ser

entregado a la pareja contratante.

Ante los avances médicos de la

partenogénesis . han surgido d iversas problemáticas en

relación a la filiación. a la entrega del producto e

i n c l u so en un momento dado respecto de l a salud del

producto . o bien ante la existencia de dos menores. así

mismo tamb ién surgen problemas cuando la madre



subrogada causa por negligencia alteraciones a la 

salud del menor. entre otros. en cuyo caso la 

normativldad escasa o nula no puede dar solución a 

estos problemas . 

país 

parte 

Conforme a la doctrina tradicional en nuestro 

se ha establecido que el ser humano no forma 

del comercio y por lo mismo no puede de 

, ninguna forma establecerse la validez del contrato de 

partenogénesis. sin embargo. lo cierto es que en la 

p r á c tic a s e h a dad o y s e d á de h e c h o la c e I e b r a ció n 

de este contrato. por lo que el derecho debe avocarse 

a su regulación jurfdlca para no permanecer Indiferente 

ante esta situación. así las cosas es que debe regularse 

jurídicamente lo concerniente a este tipo de prácticas 

con el objeto de no dejar sin protección al nuevo ser al 

que se le ha dado vida y desde luego a las partes que 

intervienen en la celebración de este contrato . 

Por lo anterior ha llamado poderosamente 

nuestra atención el hecho de establecer las pautas 

mínimas en 

denominado 

objeto de 

la regulación 

contrato de 

establecer 

jurídica de 

alquiler de 

con toda 

lo que hemos 

útero. con el 

claridad las 

consecuencias jurídicas de este contrato respecto de la 

filiación y los derechos y obligaciones que a cada una 

11 



de las partes asiste para que cuando surja algún

problema el juzgador pueda dar respuesta a esta

situación, para lo cual Iniciaremos en un primer

capítulo con los conceptos generales que habrán de

ser Indispensables para que el lector del presente

trabajo pueda discernir con claridad de lo que se está

hablando, así en un segundo capítulo hablaremos del

marco jurídico que regula a la salud y desde luego las

pocas disposiciones que pueden ser aplicables a la

partenogénesis. para en un tercer capítulo avocarnos

al contrato de arrendamiento en . su concepto.

elementos esenciales y de validez así como los

derechos y obligaciones que surgen y se dan; por

último, en el capítulo cuarto analizaremos al alquiler

de útero como un contrato atípico, lo concerniente al

ser humano como objeto de comercio. las

consecuencias jurídicas que contrae la celebración 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 ánimo de ser una

panacea jurídica si puedan ser de gran utilidad ante la

celebración de hecho de este contrato en la

actualidad .

111



CAPITVLO PRIMERO

CONCEPTOS GENERALES

1.1. FECUNDACiÓN .

La fecundación es el acto o proceso por el

cual se crea la vida de un nuevo ser mediante la unión

del gameto femenino con el masculino; así. el

Diccionario Enciclopédico Academia lo define en los

siguientes términos:

"Ac c l ó n y efecto de fecundar. Fertilizar, hacer

productiva una cosa. Unirse el elemento reproductor

masculino al femenino para dar origen a un nuevo ser .

Fertilizar, hacer productiva una cosa. Unirse el

elemento reproductor masculino al femenino para dar

origen a un nuevo ser. n l

Por su parte, el Doctor Dabout E., nos

proporciona una definición médica de lo que debe

entenderse por fecundac ión:

" D i c c i o n a r i o Enciclopédico Ac o d e mto " . Editorial Esposa Calpe.
México. 1996. P. 14 .

1



" Re su l t o d o del encuentro y fusión de los

elementos masculino y femenino (espermatozoide y

óvulo) para reproducir un nuevo ser, ·2

Por úl timo. la Enciclopedia Encarta . nos

proporc iona un panorama más amplio de la

fecundac ión al seña lar :

"Fe c u n d o c l ó n. en b iología. fusión de los

materiales de los núcleos de dos gametos que da lugar

a la formación de un c igoto. o embrión. La conjugac ión

es un t ipo de fecundac ión que puede ocurrir en las

bacterias , algas y otros organ ismos In f e r i o re s, que se

produce por la transferencia o Intercamb io de mater ial

genético entre dos células. o por su fusión en una. En

la mayoría de las formas superiores , la reproducción es

el resultado de la unión de dos gametos distintos. o

heterogametos. uno masculino y otro femenino. y por lo

general , el término fecundación se li m i t a a l a

descripción de este proceso,

El gameto femenino. llamado huevo. óvulo. o

célula germinal femen ina , es relativamente grande .

Dabo ut. E.; - D i c c i o n a r i o de Med ic ina " , Ed ito r ia l Ép o c o . Méx ico .
1998 . P. 363 .

2



con tiene una reserva de nutr ientes (yema y en

gametos llamados

ocasiones

movilidad.

clara).

Los

y por lo general ,

masculinos,

carece de

espermatozoides, espermatozoos , o células germ inales

masculinas, contienen una reserva muy pequeña de

alimento , t ienen centrosomas , y son móv iles. Los

gametos t ienen sólo una dotación de cromosomas y

son, por tanto , haploides: el cigoto que resulta de su

un ión t iene una dotac ión cromosóm ica doble y es

diploide . n 3

Sin lugar a dudas, la fecundación constituye la

unión de l a s substanc ias que generan las glándulas

genitales, de dos m iembros de la misma espec ie pero

de diferente sexo, que trae como consecuenc ia la

apropiación de un nuevo ser .

La fecundac ión, es precisamen te la creac ión

de un ser vivo autónomo , es decir con vida propia

d iversa a la de sus progenitores , qu ienes

necesariamente intervienen para su creación .

" En ci c l o p e d i a M icrosoft Encarta 2001 H. Ed itado por Microsoft
Corporat ion . Méx ico . 1993-2000. C .D . Room .

3



1.2. ÚTERO. 

El útero. lo podemos concebir como el órgano 

femenino cuya función es albergar el óvulo fecundado. 

y permitir el desarrollo de éste hasta el alumbramiento 

del nuevo ser . la Enciclopedia Encarta lo define en los 

siguientes términos: 

· útero. órgano hueco, aplanado. con forma de 

pera. localizado en la pelvis de la mujer y de las 

hembras de la mayoría de los mamíferos. Es el órgano 

donde se Implanta el óvulo fecundado poro su 

desarrollo durante lo gestación . 

El útero consto de: un cuerpo. una base o 

fondo. un cuello o cérvix y una boca. Est6 suspendido 

en lo pelvis y se coloco con lo base dirigido hacia 

arribo y hacia adelante. y el cuello dirigido un poco 

hacia otr6s. Est6 conectado con lo vagina por el 

cé rvix; en cado uno de sus lados hoy un ovario que 

produce óvu lo s o huevos que llegan o él o través de los 

trompas de Falopio . Cuando no hay embarazo. el útero 

mide unos 7.6 cm de longitud . 5 cm de anchura y 2.5 

cm de grosor. Durante lo gestación . el óvulo fecundado 

4 



se Implanta en el revestimiento uterino . donde crece

hasta alcanzar la madurez . Las paredes de l útero son

elást icas y se estiran durante el embarazo para

a lbergar al feto en crec im iento . Aunque e l útero es un

órgano muscular posee un revest imiento de material

glandular blando que durante l a ovulac ión se hace más

denso. momento en el cual está l isto para rec ib ir un

óvulo fecundado. Si no se produce la fecundación, este

revestimiento se expulsa durante l a menstruación . " 4

Por su parte, el Diccionar io Enc iclopédico

Academ ia señala que e l útero es un :

·Órgano musculoso del aparato reproductor

femenino , cuya función es albergar y nutrir al producto

de la concepción hasta completar su desarrollo.

Cuando no se produce la fecundac ión del óvulo ,

sobreviene la descarga menstrual con los desechos de l

endometr io . " 5

Por último . el autor Juan Palomar de Miguel lo

define en los siguientes térm inos:

4

5
" Enci c l o p e d ia Microsoft Encarta " . Op . C it. P. 980 .
"Diccionar io Enciclopédico Academ ia " . Op . C it . P. 923.

5



"Mo t r lz de la mu jer y de los animales

hembras. n6

Por matr iz debemos entender . el órgano genital

femenino donde se desarrolla el feto .

1.3. INSEMINACiÓN.

La Inseminación. la podemos definir como la

i n t r o d u c ci ó n de semen en el aparato reproductor

femenino; de tal suerte que dicha Inseminación se

puede hacer en forma natural entre la relación sexual

de un hombre y una mujer y en forma artificial a través

de mecanismos creados exprofesamente para ello . sin

la ex istencia de una cópula. es decir. sin que se

introduzca el miembro v iril en la vagina de la mujer. así

el Dicc ionario Academ ia define la i n se m i n a c i ó n en los

sigu ientes térm inos :

"Colocación del semen en el conducto de la

hemb ra dest inado a tal efecto. med iante l a cópula o el

6 Palomar de M iguel , Juan. ' Di c ci o n a r io para Jur istas", 16 ', Edición.
Ed ito rial Mayo . Mé xico . 1998 . P, 1378 .

6



acto sexual. Artificial. Aquello que se realiza sin

relación sexual mediante técnicas de laboratorio,N7

Como se puede apreciar, la insem inac ión

puede darse en forma natural o bien provocada , y en

este mismo sentido el autor Juan Palomar al definir a la

Inseminación señala :

"Fusión del semen con el óvulo, normalmente

tras la cópula carnal. Artificial. Introducción por medio

de In st ru m e n t o s del semen en la vagina o en la matriz

para produc ir el e rnb o r c zo . r "

Atento a lo anter ior , podemos señalar que l o s

seres humanos a través de una relación sexual realizan

una Inseminación natural, lo cual en muchos de los

casos trae consigo la creación de un nuevo ser; aunque

cabe señalar , que ésto no siempre se da y no por ello

deja de existir inseminac ión natural.

Por lo que respecta a la inseminación artific ial,

la Enciclopedia Encarta nos refiere ;

" D i c ci o n ari o Enc ic lopéd ica Academ ia " , Op . C it . P. 841 .
Palomar de M iguel. Juan . Op, Ctt , P, 725 ,

7



"l n se rnln c cf ó n artificial. proceso por el cual los

gametos masculinos. o espermatozoides. son recogidos

e Introducidos de forma artificial en el tracto genital

femenino para conseguir la fecundación . Los

espermatozoides se recogen de un semental

seleccionado. se congelan y posteriormente se

descongelan para ser introducidos en el tacto genital

femenino.

Hoy en día se utiliza el esperma humano

congelado para la Inseminación en general de un
- - .

donante anónimo masculino en el caso de parejas que

deseen tener un hijo. cuando el varón es estéril.

Empleando espermatozoides congelados se consigue la

fecundación en el 60% de los casos. mientras que con

semen fresco la tasa de éxito alcanza el 90% de los

casos . N inguno de los dos métodos produce un aumento

de anomalías congénitas. pero el semen congelado se

deteriora con el tiempo ."9

Cabe señalar. que si bien es cierto que la

inseminación natural no necesariamente busca la

procreación de la especie . en muchos casos se evita

"Encicloped ia Microsoft Encarta". Op . Cit . P. 326 .

8



mediante métodos· de anticoncepclón. como son

pastillas, diafragma, espumas. preservativos, etc .. no

menos cierto es que en la inseminación artificial el

objetivo primario lo es la gestación de un ser .

En ese orden de ideas, es de indicar que la

inseminación artificial comúnmente se utiliza para

aquéllas parejas que desean tener un hijo. en donde

algún miembro de la pareja tiene algún problema que

le impide se realice la concepción; situación que

puede ser tanto del hombre como de la mujer .

En el supuesto de que el marido sea estéril o

incluso impotente la Inseminación se puede realizar:

a) Con semen del marido o compañero . A este

procedimiento se le llama inseminación homóloga.

como lo refiere José Pineda Fernández. al señalar:

"La Inseminación terapéutica. se define como

el depósito de espermatozoides. previamente

preparados, en el útero de la mujer sin efectuar un

contacto sexual. La técnica más utilizada y efectiva es

9



la Intrauterina. aunque también se han empleado la

Intracervlcal. vaginal. intraperltoneal e l n trof o ll c u l c r. El

semen puede provenir del esposo o compañero

(homóloga) . Con semen del esposo . e l procesam iento

permite. en la mayoría de los casos. mejorar las

características de los espe rm atozo i des. lo cua l

Incrementa · levemente las posibilidades de lograr el

e m bar a zo . N 10

La inseminación homóloga es uno de los

métodos más antiguos. para ello se han utilizado

diferentes procesos. entre los que se incluyen la

int roducción del semen en la vag ina. en el cuello del

útero. dentro de éste. por métodos mecánicos y

químicos. para lo cual se requiere necesariamente de

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

Se basa en la recolecc ión del semen. el cual

es conservado en cond ic iones ideales hasta el

momento de su ut il ización .

Es un proced imiento que en muchos países se

10 Vad illo Ortega. Felipe y González Avila Georgina . "A v a n c e s del
Conocim iento de la Implantac ión ", JO , Ed ic ión. Editor ial Instituto
Nacional de Perinatología . México . 2000. Págs . 644 y 645
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utiliza en la propia consulta del médico, sin necesidad

de grandes recursos.

Inseminación con

donante.

b)

A esta inseminación

espermatozoide de

se le denomina

heteróloga, y consiste en la obtención y preservación

del semen de un hombre que no es el marido o pareja

de la mujer, por lo que respecta al procedimiento de

obtención es similar a lo planteado anteriormente. así

al referirse a este tipo de inseminación heteróloga,

José Pineda Fernández nos dice:

·SI el semen proviene de un donador es

inseminación heteróloga. En caso de donador, por los

riesgos cada vez mayores de transmitir graves

infecciones, se ha dejado de utilizar semen fresco (con

el que se obtenían más embarazos), por el congelado

que permite verificar más la calidad de la mu e st ro " "

El donante de semen puede ser conocido o

anónimo, según la legislación de cada país, y dicha

normatividad deberá establecer lo referente a la

filiación; debe definir, además, la filiación de los niños

11 Ibídem. Pág . 645
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concebidos de esta forma.

Si bien es cierto , que con este proceder se

requiere de la donación de espermatozoide de una

tercera persona, es decir , que no pertenecen al marido

o compañero de la mujer In se m i n a d a y como

consecuencia de ello existen problemas de filiación ;

cabe señalar. que la inseminación artificial con

espermatozoides . de un donante, representa una

solución positiva a los problemas reproductivos y al

menos el niño mantiene el nexo genético con la madre.

Si el donante es anónimo la relación filial se

establece entre el cónyuge o pareja de fa mujer y el

hijo, siempre y cuando aquel haya otorgado su

consentimiento para esta forma de Inseminac ión

artificial.

1.4. PARTENOG~NESIS.

La partenogénes is

mecánico-artificial por el

12

constituye e l medio

cual se reproduce un



Individuo, mediante una estlmulación química · y

mecánica. que trae como resultado la fecundación del

óvulo con espermatozoides, fuera del útero de la mujer

donante del óvulo y para ser transplantado en el útero

de una segunda mujer, como lo refiere la enciclopedia

Encarta al señalar:

"Tl p o de reproducción no sexual caracterizada

por el desarrollo de un nuevo organismo a partir de un

óvulo no fertilizado, tal como se observa en numerosos

animales inferiores. La Iniciación del desarrollo del

óvulo no fertilizado puede Inducirse artificialmente por

estlmulaclón mecánica o química . u 12

Para los términos de nuestro trabajo de tesis la

partenogénesis no solo se constituye en la fecundación

"l n vl t r o " de un embrión, sino que además éste debe

ser implantado en la cavidad uterina de una diversa

mujer , así resulta ser difícil proporcionar una defin ición

propia y exclusiva de la partenogénesis. en pr incipio

porque esta técnica de reproducción . asistida es

relativamente reciente; sin embargo. Antonio Pellicer

nos da un panorama general de esta técnica. al

señalar:

12 "Enciclopedia Encarta 2001" . Op . Cit . P. 566 .
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" Es la unión de espermatozoide y óvulo. fuera

del cuerpo humano. y traslado del huevo o huevos

fecundados a la cavidad uterina para su desarrollo

posterior

Para mujeres estér iles sin útero y con ova rios .

se han c reado programas en donde mujeres que reúnen

ciertos requis itos de edad y característ icas

ps icológicas. médicas. etc .. establecen un contrato en

el que se comprometen a llevar en su útero el producto

de la concepción de oocltos y espermatozoides de una

pareja estéril y regresarlo a esta pa reja

In m e d i a t a m e n t e después del parto vaginal o cesárea .

La paciente estéril sin útero se le somete a

HO e 13 par a pro d u e i r o o e It o S 14 e n sin e ron ía con el e Ie Io

natural de la portadora subrogada y se realiza después

el procedimiento de Reproducción Asistida que se haya

decid ido . En un contrato legal se hacen todas las

espec ificac iones pertinentes.

13

14

Básicamente. la técnica consiste en HOC ; aspirac ión por vía
transvaginal ayudada con ultrason ido vag inal; asp irac ión
m icroqu irúrgica de los espermatozo ides en las porciones más
prox imales del epid id imo.
Los oocitos son el resultado de los óvulos cul t ivados a l o s que se
le agregan los espermatozoides procesados. que cons tan de
cuatro células en promedio y están l istos para se r t ransferidos
med ian te una asp irac ión po r med io de ultrasonografía vag ina l.
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Estos tipos de programas son muy caros e

involucran múltip les aspectos: emoc iona les .

psicológicos. religiosos, éticos, legales y médicos. por

lo que son muy escasos l o s sit ios donde se ofrecen. Una

variante de lo mismo es emplear famil iares o amigas

muy cercanas, lo cual disminuye los costos. pero

permanecen las otras cons ideraciones, a lo que se

deben agregar las Implicaciones psicológ icas del

don a d o r m u y con o cid o o f a m il i a r . . N 15

Cabe señalar que propiamente en la

partenogénesis existe un proceso de fecundación " in

vitro" q u e tra e e om o. co nsecu e n cl a Ia existe n e i a d e un

embr ión que será transplantado en la cavidad uter ina

para su desarrollo, como lo refiere Anton io Pe llicer :

"La acción de alojar el embr ión o embriones

obtenidos tras aplicac ión de un proceso de

fecundación " I n v l t r o " (FIV). en el interior de la

e a v id a d u ter i n a o del a s t ro m p a s. N 16

Ahora bien cabe señalar que con mot ivo de la

partenogénesis. es decir de las mujeres que arriendan

15

16

Vadillo Ortega. Felipe y González Av ila . Georg ina. Op . C it . Pág s.
649 y 659
Pell icer. Antonio y Simón. Carlos. 'Cuadernos de Med icina
Reproductiva - . JO . Edic ión . Ed itor ial Méd ica Paname r icana . S. A .
Madr id . España 2000. Pág . 134
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su útero, surgen diversas consecuencias de carácter

jurídico, soc ial y médico , respecto de quien alquila el

útero y de los padres que aportan el embrión, así el

autor Aquiles Ayala nos dice :

·Se entiende como tales a aquellas mujeres

que se les transfiere un embrión a la cavidad uterina

para que dentro de ellas se desarrolle toda la

gestación de un producto con el cual no tienen nexo

cromosómlco alguno, y que una vez nacido tendrán que

ceder a los padres cromosómicos.u17

1.5. CONTRATO.

Para poder entender mejor la naturaleza

jurídica del acto jurídico que celebran las partes en el

caso de la maternidad subrogada, nos referiremos en

primer término al contrato .

El contrato conforme al Código Civil para el

Distrito Federal, es un convenio que crea y transmite

derechos y obligaciones .

17 Ayala R. Aquiles. "Med ic ina de la Reproducción Humana" . P.
Ed ición. Editorial Secretaría de Salud . México. 200 1, Pág . 380
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Sobre este tema , e l autor Leopoldo Aguilar

Carva jal señala:

' Si b ien es cierto que el contrato sí es un acto

de voluntad de cada uno de los contratantes. cuya

conjunción forma el consent im iento. para la obtenc ión

de efectos de derecho. consistentes. según nuestro

Código Civil. en la creac ión o en la transmisión de

derechos o de obligaciones. quedando reservado el

térm ino convenio para la producción de otros efectos

jurídicos . como son la modificación o l a extinción de

e 11 o s ." 18

Por otra parte , una d iversa defin ición de

contrato. nos la proporciona el tratadista Rafael Rojina

Vlllegas quien se ñ o l o:

"El contrato se def ine como un acuerdo de

voluntades para crear o transmit ir derechos y

obl igac iones : es una especie dentro del género de los

convenios . El convenio es un acuerdo de voluntades

para crear. transmitir . modificar o extingu ir

obligaciones y derechos reales o personales: por lo

tanto, el conven io tiene dos funciones: una pos itiva ,

18 Agu llar Carvajal. Leopoldo. ' C o n t ra t o s C iv iles '. 3 9
• Ed ic ión.

Ed itorial Porrúa, S. A . México . 1982. P. 4 .
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que es crear o transmitir obligaciones y derechos. y

otra negativa; modificarlos o extinguirlos. Preferimos

decir derechos reales y personales de contenido

extra patrimonial. N 19

Cabe señalar. que el fundamento jurídico del

contrato . se haya plasmado en el artículo 1793 del

Código Civil vigente en el D istr ito Federal . que dispone:

"Ar t íc ul o 1793. Los convenios que producen o

transfieren las obligaciones y derechos toman el

nombre de contratos. N

Atento a lo anterior. es evidente que 'e l

contrato viene a constituir la especie. en tanto que el

convenio en sentido amplio es el género. por lo que a

continuación pasaremos a exponerlo brevemente.

1.6. CONVENIO .

La doctrina ha definido al convenio en sentido

amplio y en sentido estricto . En ese orden de ideas.

19 Ro j ina V i llegas . Ra fael. ' C o m p e n di o de Derecho C iv il ", Tomo IV .
26 º . Ed ic ión. Ed itor ial Po rrúa . S. A . Méx ico . 199 6 . P. 7.
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desde el primer punto de vista el convenio puede

definirse como el acuerdo de voluntades encaminado a

crear. transmitir. mod ificar o

obligaciones. Al conven io en

extinguir derechos y

sent ido amplio se le

divide en dos : convenio en sentido estricto y contrato.

En este aspecto. Rafael Rojlna V il legas señala :

" A l contrato se le ha dejado la función

positiva. es dec ir. el acuerdo de voluntades para crear

o t ransmitir derechos y obligaciones . y al conven io en

sent ido estricto. l e corresponde la función negativa de

modificar o extinguir esos derechos y o b ll q o c l o n e a.r i"

El fundamento jurídico del convenio en sentido

amplio. lo encontramos en lo dispuesto por el artícu lo

1792 del Cód igo Civil para el Distrito Federal que

d ispone:

"Convenio es el acuerdo de dos o más

personas para crear. transferir. mod ificar o extinguir

obligaciones .:

Atento a lo anter io r . podemos seña lar que

20 Id e m
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todos los contratos son una especie de convenios. en 

tanto que todos los convenios como género. no 

necesariamente son contratos. 

1.7. LA NATURALEZA JURfDICA DEL CONTRATO 

1.7.1. CONTRATO ATfPICO. 

Como se ha Indicado. el contrato es el 

acuerdo de voluntades que crea y transmite derechos y 

obligaciones y la doctrina ha realizado una variada 

clasificación del mismo en unilateral. bilateral. oneroso 

y gratuito. conmutativo y aleatorio . 

accesorio. entre otros y dentro de 

principal y 

esa múltiple 

clasificación encontramos la que divide al contrato en 

típico y atípico . 

El contrato típico es aquel que se halla 

regulado expresamente en el Código Civil para el 

Distrito Federal. de tal suerte que por exclusión a éste. 

exlstlró el contrato atípico. cabe señalar que esta 

clasificación también ha sido conocida como contrato 

nominado e innominado . En este orden de Ideas el 

20 



autor Francisco Lozano Norlega prec isa que " l o s

contratos Innominados carecían de nombre y, además.

no estaban reglamentados en la ley. ustedes recuerdan

que en el primitivo Derecho Romano los contratos cada

uno de ellos en part icular. tenían una acción que

recibía un nombre especial para cada contrato y

ejercitando la acción podía exigirse el cumplimiento de

las obligac iones derivadas del contrato de manera es

que entonces, los contratos In n o m i n a d o s. al no estar

reglamentados por el Derecho Civil. carec ían de

acción que pud iera tute lar a los que celebran estos

pactos N .21

El contrato atíp ico es aquel que por su

naturaleza tan especial y a veces novedosa no ha sido

regulado en nuestro Código Civil, de tal suerte que aún

cuando se estructura en la realidad y. por l o tanto,

existe el mismo no se ha regulado en forma espec ifica

como tal ; por ende y sin lugar a dudas el l lamado

contrato de alquiler de útero es uno de esa especie de

contratos atípicos .

Sobre este tema Rafael de Pina nos señala :

"La doctrina. en general. ent iende por contrato

21 Lozano Nor iega, Francisco. · C o n t ra t o s·. Ed itado por el Colegio de
Notar ios . México . 2000, Pág . 36 ,
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innominado o atípico aquel que carece de un "n o rn e n

[ur l s " y de regulación part icular dentro de un

determinado sistema legal , es decir, aquel que no

encaja en los tipos disciplinados por el Código Civil o

por otra ley, que no está , en def initiva directamente

regulado por el ordenam iento jurídico.

La aceptación de los contratos innom inados

como eficaces, responde a la necesidad social de

llenar una l a g u n a en el ordenamiento jurídico

contractual. que el legislador no ha previsto, pero ésta

laguna puede (y debe) ser cubierta inmediatamente

que sea advertida por el propio legislador , convirtiendo

el contrato de que se trate de innominado en

nominado . ·22

Por su parte, e l autor Ramón Sánchez Medal

define a los contratos atípicos en los siguientes

térm inos;

"Los contratos innominados o atíp icos, no están

especialmente reglamentados en el Código Civil, sino

que se rigen por las reglas generales de los contratos,

por las est ipulaciones de las partes y , en lo que fueren

22 De Pina Vara . Rafae l. ' O b l i g a c i o n e s C iviles . Contratos e n
General " . 9" , Ed ición. Editor ial Porrúa . S. A . México. 1998 . PP. 352 .
353 .
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omisas , por las disposiciones del contrato con el que

tengan más analogía de los reglamentados . "23

El fundamento jurídico de la existenc ia y

val idez de cualqu ier contrato que no se halle

reglamentado en el Cód igo C ivil , a los cua les se les

ha denominado contratos atípicos. lo encontramos

contemplado en el artículo 1858 del Código Civ il para

el Distrito Federal que dispone:

"A rtículo 1858 . Los contratos que no estén

especialmente reglamentados en este Código , se

regirán por las reglas generales de los contratos; por

las estipulaciones de l a s partes, y en lo que fueren

om isas, por las disposiciones del contrato con el que

tengan más analogía de l o s r e gl a m e n t a d o s en este

ordenamiento ,"

El Ordenam iento anterior establece el

reconocim iento que la propia ley hace a aque llos

contratos que no tienen un nombre juríd ico ("nomen

[u r ls"). de tal suerte que por no estar contemplados

como tales en el Código Civil . no por ello dejan de

e xistir o incluso de tener validez . pues es evidente que

23 Sánchez Meda!. Ramón , "De los Contratos Civ iles " , 17 º , Edició n.
Edi t o ria l Po rrúa . S. A . Mé xico . 19 9 9 . P. 10 6 .
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el Código Civil no puede reformarse con cada contrato 

que los particulares lleguen a crear y que no haya sido 

regulado específicamente. 

Sin lugar a duda. la regulación jurídica del 

contrato atípico 'fue un gran avance del legislador toda 

vez que sabedor de la constante evolución de la 

sociedad y con ello del derecho por el cambio de usos 

y costumbres . es que previó la existencia de contratos 

que no estuvieren específicamente regulados en el 

Código Civil por el acuerdo entre las partes pudiesen 

tener validez y por lo tanto. sujetarse a las reglas 

generales de los contratos nominados; en consecuencia 

pudiésemos afirmar que e l denominado alquiler de 

útero. constituye uno de los contratos innominados o 

atípicos . 

1.7.2. CONTRATO DE ARRENDAMIENTO. 

Para poder establecer la naturaleza del 

contrato de arrendamiento se hace Indispensable en 

princip i o definir a éste ; así el tratadista Efraín Moto 

Solazar al respecto señala: 

24 



~EI arrendamiento es el contrato por el que

ambas partes se obligan recíprocamente, una a

conceder el uso o goce temporal de una cosa y la otra

a pagar por ese uso o goce un precio cierto ." 24

En atención a la definición proporcionada por

el autor Efraín Moto s o to z o r . el contrato de

arrendamiento será un contrato bilateral, oneroso,

conmutativo, pr incipal, de tracto sucesivo y consensual.

Se trata de un contrato bilateral en virtud de

que en él mismo se establecen obligaciones reciprocas

como lo señala el autor Miguel Angel Zamora y

Valencia:

~EI contrato de arrendamiento es bi lateral

porque genera

c o nt r o t c n t e s r P

obligaciones para ambas pa rtes

Se trata de un contrato oneroso porque el uso

o disfrute de la cosa es a cambio de un precio cierto

ya que doctrinalmente en este sentido, el autor

Bernardo Pérez Fernández del Castillo nos dice:

24

25

Moto Solazar Efraín.. " El e m e n t o s de Derecho '. 34 2
.. Edic ión ,

Editorial Po r r ú o . S. A. Méx ico . 1988 , P. 268.
Zamora y Valenc ia, Miguel Ángel. "Contratos Civ iles' . l O" Ed ic ión .
Editoria l Porrúa, S. A . México, 2000 . P.160.

25



"El contrato oneroso es aquel en que se

estipulan provechos y gravámenes recíprocos; y

gratuito aquel en que el provecho es solamente para

una de las partes .

Con frecuencia se confunde el contrato

bilateral con el oneroso pero como ya lo mencioné

anteriormente , el bi lateral se refiere a las obligaciones

recíprocas. y el oneroso a las ganancias o las pérdidas .

Así por ejemplo es bilateral y gratuito el

simple ." 26

mutuo

Al establecerse en el contrato de

arrendamiento que el uso será med iante un pago c ierto

y determ inado se genera la caracter íst ica de ser

conmutat ivo. en virtud de que las partes saben desde

el momento qué provechos se obtendrán; situación que

se confirma con la siguiente opinión que nos dice que:

"Los contratos, desde el punto de vista de la

certeza de los provechos y gravámenes que generan se

clasifican en conmutativos y aleatorios . Si los provechos

y los gravámenes que genera para las partes son

ciertos y conocidos desde la celebrac ión misma del

26 Pérez Fernández del Cast i llo. Be rnardo . ' C l a si f i c a c ió n de los
Contrato C tvll e s" . 3 º . Ed ición , Ed itor ial Porrúa . S. A. México. 1995.
PP. 44 Y 45.
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contrato , será conmutat ivo; si esos provechos y

gravámenes no son c ie rtos y conocidos a l momento de

celebrarse el contrato, sino que dependen de

ci rcunstanc ias o condic iones poster iores a su

e e I e b ra ció n . se r á a Ie a t o r Io . " 27

El contrato de arrendamiento se puede

clasificar también en principal, pues éste no depende

de ningún otro para su existencia; es dec ir que t ienen

validez y existencia propia.

Esta especie de contrato es además de tracto

sucesivo , ya que su cumplimiento se va dando en el

transcurso del tiempo pues se ha definido a esa

especie de contrato como :

" ".aquellos en que e l cump limien to de las

prestaciones se real iza en un período determinado ". el

arrendamiento es de tracto sucesivo , porque durante

un tiempo determinado la cosa estará en poder del

arrendatario y a su vez éste pagará per iód icamente

u n a re n t a . " 28

Cabe señalar que e l contrato de

27

28
Zamora y Valenc ia. Miguel Angel. Op. Cit . P. 49 .
Rojina Vil legas . Rafae l. Op . C it . P. 41 .
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arrendam iento podrá ser un contrato formal o

consensual. Un contrato es formal cuando para su

val idez requiere que se cumplan con una serie de

requisitos y será consensua l cuando baste y sobre e l

simple acuerdo de las partes para que el acto exista y

produzca sus efectos válidamente sin que se tenga que

cumplir con ninguna formalidad .

Atento a lo anterior se i n d i c a que :

" Es consensual el arrendamiento cuando cae

sobre muebles. Generalmente es formal cuando versa

sobre bienes inmuebles.· 29

En atenc ión a la d iferencia que hemos

estab lec ido del contra to formal y consensual en el

arrendamiento i n m o bi li a ri o . esta clasificación

encuentra su fundamento jurídico en el artículo 2406

en relac ión con el 2448 inciso g del Código Civil para

el Distrito Federal al establecer que el contrato de

arrendamiento será por escr ito y deberá registrarse

ante la autoridad competente del Gobierno del Distrito

Federal. así la falta de forma lidad prevista en la ley

será imputable al arrendador. es decir que de acuerdo

29 Sán c h ez Medal . Ram ón. Op . C it . P. 223 .
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a una interpretación lógica jurídica si no se cumplen 

las formalidades establecidas en la ley para la 

celebración del contrato. éste seró consensual en 

virtud de que el mismo solo seró obligatorio para 

ambas partes ya que desde luego ante la falta de 

formalidad no pOdró ser oponible frente a terceros . 

1.7 .3 CONTRATO DE PRESTACiÓN DE SERVICIOS. 

Los contratos de prestación de servicios son: 

depósito . mandato . de prestación de servicios 

profesionales . de obra a precio alzado y de hospedaje . 

El contrato de depósito es aquel por virtud del 

cual una de las partes llamada depositario se obliga a 

recibir una cosa mueble o Inmueble que la otra parte 

llamada depositante le confía. para conservarla y 

restituirla cuando éste se la pida o a la conclusión del 

contrato el cual no se estudiaró a profundidad por no 

formar parte del presente trabajo. 

Por otra porte. en relación al contrato de 

mandato . hemos de indicar que el mismo es un pacto 

por el cual una persona llamado mandatario se obliga 

29 



a ejecutar por cuenta de otro sujeto llamado mandante

los actos jurídicos que éste le encarga .

El contrato de p restación de serv ic ios

profesionales. es aquel por v irtud del cual una parte se

obliga a prestar un serv icio técnico a favor de otro.

rec ib iendo e l primero de ellos el nombre de profes ional

o profesor y el segundo l a denom inac ión de c liente ;

cabe señalar que en la prestación de serv icios debe

existir a cambio de la prestación del servicio el pago

de honorarios.

Por lo que respecta al contrato de obra a

p re e Io a Iza do. é st e e s d e fin Ido e o m o :

~ ...el contrato por e l que una persona llamada

empresario se obliga a ejecutar. bajo su d irección y

con materiales propios. una obra que le encarga otra

pe rsona llamada dueño de la ob ra . la cual se obliga a

pagarle un prec io global. -30

Por último. el contrato de hospedaje es

definido por el autor Miguel Angel Zamora y Valencia

de la sigu iente manera:

30 Sánche z M e d al . Ramón . Op . C i t .. P. 3 31 .
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"El contrato de hospedaje es aquél por virtud

del cual una persona llamada hostelero se obliga a

proporcionar a otra llamada huésped , albergue a

cambio de una retribución , comprend iéndose o no,

según se es t ipu le , l o s a l imentos y otros serv ic ios y

bienes relacionados con el albergue. " 31

Atento a los diversos contratos de prestac ión

de servicios regulados en nuestro Código Civ il , el

alquiler de útero no puede tratarse de un contrato de

depósito, pues en ese contrato se recibe una cosa pa ra

conservarla y restituirla en un determinado tiempo, de

tal suerte que el ser humano en pr incip io no es una

cosa y a más de ello, conforme a su naturaleza se

desarrolla , es dec ir, que varia y se conforma y no

puede restituirse en los m ismos términos.

Por lo que respecta al con trato de mandato ,

tampoco p u.ede equipararse al alquiler de útero, toda

vez que éste no tiene por f in el ejecuta r un acto

jurídico sino por el contrar io, se trata de una cuestión

de hecho más que de derecho.

Trat á n d o se del contrato de prestación de

31 Zamora y Valenc ia , M iguel Ange l. Op. Ci t . P. 239 .
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servicios. hemos de indicar que en éste necesariamente 

existe la prestación de un servicio técnico. de tal 

suerte que el alquiler de útero no es un servicio 

técnico . sino propiamente el alquiler de un órgano de 

la mujer para la gestación de un nuevo ser. 

Por otra parte. trotóndose del contrato de obro 

a precio alzado . es de precisar que este contrato 

tampoco podró equipararse al alquiler de útero. pues 

en él se requiere de la realización de una ob ra. bajo 

una direcció n y mate r iales propios. de tal suerte que 

en el alquiler de útero no existe la realización de una 

obra. pues ello Implico una construcción material. y 

aquí se trata de una gestación. 

Tratóndose del contrato de hospedaje . 

tampoco puede ser equiparable al contrato atípico de 

alquiler de útero. ya que su naturaleza es el albergar o 

proporcionar un lugar donde habitar a una persona a 

cambio de un precio. en tanto que en el alquiler de 

vientre la finalidad es la de desarrollar un nuevo ser. 
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CAPITULO SEGUNDO 

MARCO JURrDICO DEL CONTRATO PARA EL ALQUILER DE 

ÚTERO POR PARTENOGtNESIS 

2.1. CONSTITUCiÓN POUTICA DE LOS ESTADOS 

UNIDOS MEXICANOS . 

A manera de preámbulo , queremos señalar que 

nuest r a legislación no contempla una regulación 

jurídica del denominado alquiler de útero , en principio 

porque la mayoría de las leyes son normas que tienen 

una antigüedad muy considerable, y en segundo lugar , 

porque la iglesia y, desde luego , la idios i ncras i a de 

nuestra sociedad no perm i te ésas prácticas que en 

muchas ocasiones se consideran incluso contrarias a las 

normas que rigen a la religión; así las cosas 

expondremos a continuación en forma breve las 

alternativas que se han considerado al realizarse el 

alquiler de útero . 

Nuestra Constitución en relación a la salud y al 

derecho de procreación de las personas, sólo 

contempla en el artículo 4 2
• La garantía que dice : 
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"El varón y la mujer son iguales ante la ley. 

Esta protegerá la organización y el desarrollo de la 

familia . 

Toda persona tiene derecho a decidir de 

manera libre, responsable e informada sobre el número 

y el espaciamiento de sus hijos. 

Toda persona tiene derecho a la protección de 

la salud. La ley definirá las bases y modalidades para 

el acceso a los servicios de salud y establecerá la 

concurrencia de la Federación y las Entidades 

Federativas en materia de salubridad general, conforme 

a lo que dispone la fracción XVI del artículo 73 de esta 

Constitución. 

Toda persona tiene derecho a un medio 

ambiente adecuado para su desarrollo y bienestar . 

Toda familia tiene 

vivienda digna y decorosa. 

derecho 

La ley 

a disfrutar 

establecerá 

de 

los 

instrumentos y apoyos necesarios a fin de alcanzar tal 

objetivo. 

Los niños y las niñas tienen derecho a la 

satisfacción de sus necesidades de alimentación, salud, 
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educac ión y sano esparcimiento para su desarrol lo

integral.

Los ascendientes. tutores y custodios tienen el

deber de preservar estos derechos. El Estado proveerá

l o necesario para propiciar el respeto a la dignidad de

la n iñez y e/ ejercicio pleno de sus derechos.

El Estado otorgará facil idades a los

particulares para que coadyuven al cumplimiento de

los derechos de la niñez . "

De l artículo preinserto . llama poderosamente l a

atenc ión el hecho de que tanto el hombre como l a

mujer. son iguales ante l a ley y que corresponde a /0

ley proteger la organización y desarrollo de la familia .

así las cosas. en principio el Estado es el que debe

velar porque las familias que generalmente se integran

en forma p r imar ia por los padres y los h ijos . puedan

alcanzar su máxima plen itud.

En su segundo párrafo. concede al hombre y a

la mujer el derecho de decidir sobre la manera libre y

responsable respecto al número y espaciamiento de sus

h ijos; es dec ir. éste derecho implica tanto la facultad

de tener h i jos y para no procrea r /os y al es ta r perm i t ido
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el tener hijos no se establece determinada forma de 

concepción: es así que consideramos que en esa norma 

jurídica se encuentra el fundamento tanto de la 

inseminación natural como artificial y por lo tanto, las 

consecuencias que se deriven ésta última como el 

alquiler de útero puede darse en el ámbito jurídico . 

artículo 

indicar 

Por lo que respecta al tercer párrafo del 

que 

constitucional en 

en él se establece 

comento, hemos 

el derecho de 

de 

las 

personas para gozar de los beneficios de la seguridad 

social: luego entonces es de precisar que desde luego 

esto trae consigo la existencia de la protección de la 

salud de la mujer en su estado de gravidez , es decir, 

que la protección a la salud debe contemplar la 

atenc i ón médica prenata l y postnatal: de tal suerte 

que la mujer habrá de ser atendida y protegida por los 

sistemas de asistencia méd ica que el Estado brinde 

para tal efecto. 

Cabe señalar, que tratándose del alquiler de 

vientre o de la inseminación artificial, encontramos 

como institución de carácter oficial que presta éste 

servicio al Instituto Nacional de Perinatología y al 

Inst i tuto Nacional del Seguro Social : aunque es más 

frecuente que se realice en los hospitales particulares , 
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lo cual nos parece una discriminación hacia las 

personas que carecen de recursos para pagar ese 

servicio y así procrear un hijo ya que las instituciones 

de salud públ i ca no fácilmente se prestan para ello .. 

Como colorario a lo anterior, se establece que 

las personas tienen derecho a un ambiente adecuado 

para su desarrollo y bienestar, el cual desde luego no 

se dará si tomamos en consideración la frustración de 

no poder tener familia, 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 través de la Inseminación artificial y específicamente 

del alquiler de útero . • 

Es i ncuestionable 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 la 

perpetuación de la especie, pues baste señalar que 

ante el desarrollo de los países 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 países su población se halla 

integrada por personas maduras y pocos son los niños 

que la integran, llega a ser esto a tal grado extremista 
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que incluso el Estado proporciona beneficios

económicos a las parejas que desean tener hijos. cabe

señalar que esto no sucede en nuestro país . el que

cuenta con una mayor explosión demográfica y cuya

población en su mayoría son jóvenes y niños .

Con independenc ia de la situac ión

demográf ica de n uestro país. es i n di sc u ti b l e que en

térm inos del artículo 4 2
• de nuestra Carta Magna. la

persona tiene derecho a decidir sobre el número y

espaciamiento de sus hijos; luego entonces e l Estado

tiene la obl igac ión de proporc ionar los sistemas de

sa lud para atender a los c iudadanos. y si combinamos

ambas obligaciones . es indiscutible que el Estado debe

permitir y reglamentar el alquiler de útero . pues de no

hacerlo se presta a la clandestinidad . y como

consecuenc ia de ello la posib ilidad de tener h i jos a

través de ésta forma. se da preferentemente para las

personas con recursos económicos ; surgiendo así una

discr im inación pues puede ll e g a r a considerarse que

ex isten personas de primera clase a qu ienes se les

respeta su derecho . y de segunda clase que por su

condición económica no puedan optar por tener un

h i jo med iante la apl icac ión de técn icas c ientíf icas . que

existen en la actual idad.
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No pasa inadvertido para nosotros, el hecho de

la situación económica de nuestro país y de los

recursos que impl icar ía el que este tipo de práctica se

realizara en inst ituciones públicas , sin embargo, por lo

menos deber ía ser reglamentado como un primer paso .

2.2 . LEY GENERAL DE SALUD .

La Ley General de Salud es de apl icación

nacional, es decir, que rige en todo el territorio de

nuestro país, este ordenamiento lega l fue em it ido bajo

e l mandato const ituc ional del entonces Pres idente de

la Repúbl ica Lic. Miguel de la Madr id Hurtado,

mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la

Federación de 7 de febrero de 1984, y cuyo objetivo es

la protección de la salud regulada en el artículo 4 2
•

Const itucional , para lo cual habrá de establecer las

bases y modalidades.

Cabe señalar, que conforme a la Ley General

de Salud, ésta regula lo concerniente a la materia de

salubridad , lo referente a la plan ificación fam iliar y a

l a atenc ión materno i n f a n ti l , así como coord inar l a

i n v e sti g a ci ó n en mater ia de salud , tratándose de l a
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facultad en materia de salubridad su artículo tercero

señala :

"Artículo 3 2
• En los términos de esta Ley, es

materia de salubridad general:

1.- La organización, control y v igilancia de la

prestación de servicios y de establecimientos de salud

a los que se refiere el artículo 34, fracciones 1, 111 Y IV

de esta Ley;

11.- La atención médica preferentemente en

beneficio de grupos vulnerables;

11 bis.- La Protección Social en Salud;

111.- La coordinación, evaluación y seguimiento

de los servicios de salud a los que se refiere el artículo

34, fracción 11;

IV.- La atención materno-infantil;

V .- La planificación , familiar;

VI.- La salud mental;
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VII.- La organización, coordinación y vigilancia 

del ejercicio de las actividades profesionales, técnicas 

y auxiliares para la salud; 

VIII.- La promoción de la formación de recursos 

humanos para la salud; 

IX.- La coordinación de la investigación para la 

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

XVII.- La prevención de la invalidez y la 

rehabilitación de los inválidos ... 

XXIII . - El control sanitario del proceso, uso, 

mantenimiento, importación, exportación y disposición 

final de equipos médicos, prótesis, órtesls, ayudas 

funcionales, agentes de diagnóstico, insumos de uso 

odontológico, materiales quirúrgicos, de curación y 

productos higiénicos; .. . 

XXVI.- El control sanitario de la disposición de 

órganos, tejidos y sus componentes, células y 

cadáveres de seres humanos; 

XXVII.- La sanidad internacional, y ... 
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Confo rme al artículo preinserto. cabe hacer

mención en primer lugar que se establece como una

obligación del Estado la atención materno-infantil. es

decir que todas aquellas mujeres que no cuenten con

un sistema de seguridad soc ial . como lo puede ser e l

I n st i t ut o Mex icano del Segu ro Soc ia l. Inst ituto de

Seguridad y Se rv ic ios Soc iales para l o s Trabajadores al

Serv ic io del Estado . e l Institu to de Segur idad Soc ia l

para las Fuerzas Armadas de México. entre otros; así

como los de carácter local como es el caso del

Instituto de Seguridad y Servic ios Sociales del Estado

de México . podrán acud ir a los hosp ita les que

proporcionen atención médica a efecto de recibir l a

m isma .

Como objetivo diverso en materia de salud

encontramos la planificación fam iliar . que estriba en

hacer conc iencia a los padres del número y

espaciamiento de l o s h i jos . l o cua l se hal la a nuestro

j ui ci o . d irectamente re lac ionado con la atención

méd ica en la etapa materno- infantil. a más de que al

Estado corresponderá velar por el control y vigilanc ia

de la prestación de los servicios méd ico quirúrg icos. en

la atenc ión a la salud que se de a los usuar ios.

D igno de hacer menc ión . lo es el hecho de que
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la Ley General de Salud, ya establece lo referente a la 

donación de órganos, lo cual a decir verdad se dará 

no sólo entre personas que ya no los necesitan, sino 

incluso entre personas vivas, como es el caso de la 

donación de un riñón, de tal suerte que si bien es 

cierto que no se permite el comercio de órganos, no 

menos cierto es que se da en la realidad, pero es un 

gran avance el hecho de que existan diversas . 
alternativas de esperanza de vida para las personas . 

Cabe señalar, que la protección a la salud a 

nivel hospitalaria se otorga generalmente mediante 

institutos nacionales de especialidad médica, como son 

el de Cardiología, Cancerología, Instituto Nacional de 

Perinatología y 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 la 

protección a la salud, al establecer que el sistema de 

salud conformado por unidades administrativas y 

órganos desconcentrados, tiene entre sus atribuciones 
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contribuir al desarrollo armónico de la población y el

modificar la idiosincrasia de los habitantes. en relación

con la salud y los servicios que se presten para su

protección. en términos del artículo 14 que dispone:

·Conforme a la Ley de Salud para el Distrito

Federal corresponderá al Sistema de Salud del Distrito

Federal el velar por la protección 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 función de los

daños causados a la salud.

El Sistema de Salud del Distrito Federal

establecerá programas de salud sexual y control de la

natalidad. procurando que el crecimiento demográfico

se a a r m ó n ico yac o r d e a n u e st r a e i u dad.

El Sistema de Salud del Distrito Federal

brindará servicios de asistencia social a las clases más

desprotegidas principalmente niños y ancianos

abandonados y personas con discapacidad.

p r o'p o r c l o n ó n d o l e s lo necesario para una vida

decorosa.

Sin lugar a dudas. la protección al medio
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ambiente también mediante un control sanitario será 

responsabilidad del Sistema de Salud del Distrito 

Federal. 

El establecer una cultura, hábitos y costumbres 

para fomentar la protección a la salud y el uso de los 

servicios médicos para tal efecto. 

Corresponderá 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 prevención de enfermedades y 

detección temprana de éstas en personas con 

discapacidad, el Sistema de Salud del Distrito Federal 

implementará las medidas necesarias para ello, 

creando y estableciendo servicios de orientación, 

diagnóstico y atención. 

Como diversa facultad del Sistema de Salud 

del Distrito Federal, le corresponderá el verificar que 

las instituciones cuenten con la infraestructura para el 

libre desplazamiento, accesibilidad y comunicación . 

Atento a lo anterior, el sistema de salud en 
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términos de la Ley de Salud para el Distrito Federal, 

será el encargado de proporcionar los servicios de 

salud, contribuyendo al crecimiento demográfico 

armónico del Distrito Federal, así, lo prudente en la 

familia mexicana es que ésta no se conforme por más 

de dos hijos, luego entonces el hecho de que una 

pareja no tenga hijos, también debería de ser motivo 

de preocupación del referido sistema de salud. 

Consideramos que el desarrollo armónico del 

crecimiento demográfico, no sólo se da en atención a 

la procreación de hijos, sino incluso al hecho de no 

tenerlos, ya que ésta situación no sólo afecta al 

desarrollo de la población, sino Incluso a la pareja que 

desea tener hijos y no pueden lograrlo; así las cosas, si 

bien es cierto preocupa el crecimiento desmedido de 

la población, desde luego que también resultaría un 

problema el que la población no se incrementase como 

ha sucedido en algunos países Europeos. 

Conforme a la fracción VI del artículo 13 de la 

Ley de Salud para el Distrito Federal, llama 

poderosamente nuestra atención el hecho de que el 

sistema de salud del Distrito Federal, impulsará y 

realizará actos tendientes a modificar los patrones 

culturales, hábitos y costumbres de la población, claro 
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que con el objeto de preservar ésta, así las cosas, 

consideramos que · el referido sistema cuenta incluso 

con las facultades para iniciar una campaña de 

sensibilización a la población, para la aceptación de 

métodos de asistencia de reproducción alejándolos de 

creencias religiosas y estableciendo los beneficios y 

logros que se pudieran obtener, con lo cual creemos se 

prestarían en forma eficiente los servicios de salud y 

salubridad . 

Cabe señalar, que conforme al análisis de esa 

ley y de la Ley General de Salud, debería corresponder 

a ésta última el establecer lo concerniente al alquiler 

de útero, pues esa situación se puede presentar con 

facilidad en cualquier entidad federativa de nuestro 

país; mas sin embargo, es indiscutible que la Ley de 

Salud para el Distrito Federal debería ser tajante y 

remitir a una Ley Federal la regulación de este 

proceder, pues ello permitiría dar una mejor y mayor 

respuesta en ese aspecto, a más de que como es 

sabido, el presupuesto a nivel federal es superior al 

presupuesto designado a las entidades federativas, y 

por lo mismo se permitiría un mejor y mayor servicio e, 

incluso, porque no decirlo; el crear una conciencia en 

la investigación de nuevas técnicas de reproducción 

asistida como medio de procreación . 
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2.4. LEY ORGÁNICA DE LA ADMINISTRACiÓN 

PÚBLICA FEDERAL. 

Conforme a la Ley Orgánica de la 

Administración Pública Federal, corresponde a la 

Secretaría de Salud el despacho de los asuntos en esa 

materia, de tal suerte que ésta es la responsable de la 

política nacional en materia de salud y servicios 

médicos, es decir que tendrá la responsabilidad de 

vigilar lo correspondiente a la prestación del servicio 

médico en los establecimientos públicos; asimismo será 

la encargada de vigilar el cumplimiento y aplicación 

de las leyes que regulen la actividad en materia de 

salud en nuestro país. 

A la Secretaria de Salud corresponderá prestar 

los servicios de salud a través de establecimientos de 

salubridad, asistencia y terapia, para lo cual podrá 

crearlos y como consecuencia administrarlos; cabe 

hacer mención que la Secretaria de Salud se auxilia 

para ello de las aportaciones que realizan la Lotería 

Nacional y los Pronósticos Deportivos administrándolos 

y aplicándolos con el fin de apoyar a los programas de 

salud. 
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Tomando en consideración el hecho' que en

nuestro país prestan servicios de asistencia social

diversas instituciones de carácter privado.

corresponderá a la Secretaria de Salud el real izar las

labores de vigilancia .

Por lo que respecta al Sistema Nacional de

Salud . los servicios de atención médica. asistencia

social y regulación sanitaria. corresponderá a la

Secretaria de Salud el planear. n o r rn o r . controlar

coordinar y evaluar posprogramas

La Secretaría de Salud dictará las normas

técnicas a que se sujetarán los servicios de salud

privados y públicos y dirigirá a la policía san itar ia para

preservar la salud humana.

Asim ismo. realizará el control h ig iénico de

inspecc ión . posesión. uso. sum inistro. importación.

expo rtac ión y sum inistro relac ionado con alimentos.

comestibles y bebidas .

También corresponderá a la Secretaria de

Salud el implementar los planes y programas para la

prevención y tratam iento de la lucha contra las

enfermedades . pudiéndose coordinar con los gob iernos
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de lo Estados y prestándoles orientación al respecto .

Cabe señalar que la Secreta r ía de Salud es la

autor idad san itaria a quien corresponde vig ilar el

cumplim iento de La Ley General de Salud. sus

reglamentos y demás disposiciones legales .

Pese a lo an terior. es de hacer menc ión que

conforme a las facu ltades establecidas en el artículo

39 de la Ley Orgánica de la Administración Pública

Federal. no se desprende el hecho de fomentar l a

investigac ión de métodos de reproducción asistida n i el

empleo de éstos; en principio. tal vez porque puede

considerarse un gasto infructuoso si tomamos en

cons ideración que nuestro país se encuentra sobre

poblado . Sin embargo, ello no es excusa para dejar de

prestar ese servicio a nuestros compatrio tas que

desafortunadamente no pueden tener descendientes ,

pues ello resulta ser un grave conflicto no sólo personal

sino i n c l u so emocional. de difícil superac ión .

Al no tener recursos económ icos . la persona se

halla destinada a no poder tener hijos. pero eso no es

l o más g rave . toda vez que e l alqu i ler de v ientre llega

incluso a darse en forma clandest ina , lo cual atenta

contra la salud de quien lo realiza. al no hallarse
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supeditado a la vigilancia yola aplicabil i dad de una 

normatividad , que regule en forma específica la 

práctica de esta conducta . 

Sin lugar a dudas , corresponde a la Secretaría 

de Salud regular lo concerniente al a l qu i ler de vientre , 

pues al realizar ese acto jurídico en éste se halla 

i nvolucrada la salud de la madre y del producto , aún 

cuando las consecuencias de esta conducta sean 

evidentemente civ i les en su mayoría , pero que en 

atención al hecho de tratarse 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 concebi r la idea de que otra 

Secre'taría diversa a la de Salud, pudiera tener las 

facultades en relación al alquiler de vientre , pues 

como hemos señalado se trata del derecho de tener 

hijos y el derecho a la protección de la salud . 

2 .5 . CÓDIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL. 

Cabe señalar. que en el Código Civil para el 
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Distrito Federal, no existe una disposición propia y

exclusiva del contrato de "o l q ul l e r de út e r o ". en

principio porque se presupone que el ser humano no es

objeto de comercio, sin embargo, la práctica ha

superado a nuestro sistema jurídico; de tal suerte que

al permitirlo la tecnología y los avances médicos, el ser

humano tiene que realizar contratos para permitir a

una pareja en la que la mujer no puede tener hijos el

poder procrear a través de una diversa mujer; así las

cosas, para garantizar y establecer los derechos y

obligaciones que cada una de las partes que

intervienen en la celebración de ese acto jurídico, es

que se hace necesaria una regulación adecuada de

ese contrato, luego entonces, al no existir la

reglamentación específica el mismo será innominado,

atípico en el que se expongan los alcances de la

realización del denominado alquiler de útero.

En el referido contrato, habrá de establecerse

entre otras cosas. la paternidad y la maternidad del

producto. y deberá de hacerse una renuncia de los

derechos de maternidad respecto de la persona que

alquila su útero y gesta en favor de su contratante;

estableciéndose así en principio una contradicción con

lo preceptuado en el artículo 338 del Código Civil

vigente en el Distrito Federal que establece la

52



prohibición del convenio o transacción respecto de la

f i l iac ión de los hijos al señalar que es el lazo juríd ico

ex istente entre los padres biológ icos y su hijo, por lo

que no puede ser objeto de convenio, transacción o

compromiso en árbitros .

Es así que se establece una primera

problemática en relación a la maternidad, pues no se

sabe qu ién es la madre : si la que otorgó el óvulo o

b ien aquella que prestó su útero para que el óvulo

fecundado se desarrollara en él.

Otra problemática la encontramos en el hecho

de la presunción de patern idad : pues hay que

determinar si ésta se dará respecto del concubina o

cónyuge de la mujer que de a luz, en térm inos de lo

preceptuado por los artículos 324 y 383 que disponen :

"Artículo 324 . Se presumen

cónyuges, salvo prueba en contrario:

hijos de los

1. Los h i jos nacidos dentro de matr imonio ;

11. Los hijos nacidos dentro de l o s tresc ientos

días siguientes a l a d isoluc ión de l matr imon io, ya

provenga ésta de nulidad del m ismo, de muerte del
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marido o de divorcio, siempre y cuando no haya 

contraído nuevo matrimonio la excónyuge. Este término 

se contará, en los casos de divorcio o nulidad, desde 

que de hecho quedaron separados los cónyuges por 

orden judicial." 

o bien de la pareja que otorgó el óvulo para 

su implantación en el útero de la mujer gestante . 

La presunción legal de hijos nacidos con 

posterioridad a la muerte, nulidad o divorcio de los 

cónyuges se ha establecido para proteger a los 

menores en sus derechos, ya que ante la cohabitación 

y el débito carnal que se da en la pareja existe la 

posibilidad de la procreación de un menor antes de la 

ruptura de la pareja por lo que el legislador estableció 

esa referida protección, que desde luego entra en 

discrepancia con la posibilidad médica de la 

reproducción de un hijo en un útero diverso al de la 

madre . 

"Artículo 383. Se presumen hijos del 

concubinario y de la concubina: 

1. Los nacidos dentro del concubinato; y 
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11. Los nacidos dentro de los trescientos días 

siguientes en que cesó la vida común entre el 

concubinario y la concubina . " 

No queremos entrar a profundidad respecto de 

las consecuencias del alquiler de vientre en el Código 

Civil, pues ello será tema de análisis en subsecuentes 

páginas del presente trabajo recepcional; sin embargo, 

sí queremos establecer que al no existir una adecuada 

regulación de esta especie de contrato en nuestro 

Código Civil para el Distrito Federal , el instrumento 

jurídico que se realiza se hace conforme a las reglas 

generales de los contratos, en términos de lo 

preceptuado en los artículos 1858 y 1859 del Código 

C l vi 1. 

En ese orden de ideas, así el Código Civil 

para el Distrito Federal establece que a falta de 

regulac i ón específica de algún contrato , éste se 

regulará por las cláusulas contenidas en él o bien por 

las reglas generales de los contratos o bien por 

analogía al que más se parezca. 

Por último , cabe hacer mención que las 

cláusulas de los contratos serán válidas en tanto no se 

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

EL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO 

3.1.-CONCEPTO. 

Es de hacer mención que el contrato de 

arrendamiento se remonta en sus orígenes hasta el 

derecho romano en donde se reconocía ya esta figura 

jurídica. aun cuando cabe señalar que en su aparición 

fue mas extensa como lo refiere Guillermo Floris 

Margadant. al señalar que comprendía diversos 

contratos con características 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 (Iocatio­

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 remuneración periódica en dinero. 
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b) En segundo lugar. el contrato de aparcería .

por el cua l el "l o c u t o r " se obligaba a proporc ionar a

otra persona. el "c o l o n u s part iarius" . el goce temporal

de un terreno agrícola prometiéndole. en cambio.

cierto porcentaje de los frutos que se tuv ieron en ese

terreno .

c ) En tercer lugar . el contrato de trabajo.

"Iocatio-conductlo operatum " . por el cual el "locutor "

se obligaba a proporcionar a un patrón. el conductor.

sus servicios personales durante algún t iempo. a

cambio de cierta remuneración periód ica en d inero,

d) En cuarto lugar. el contrato de obra .

" Io c a t i o - c o n d u c t l o o p e r l s ", por el cual el "conductor "

se obligaba a realizar cierta obra para e l "locutor".

mediante el pago de un precio determinado .

El denominador común de estos contratos era

proporc ionar. tempora lmente y mediante remuneración.

objetos o energía humana , ,, 32

Atento a lo señalado por el autor precitado. la

energía humana era suscept ible de entrar en el

32 Flor is Ma rgadant Gu illermo . " D e r e c h o Romano · , 5 °, Ed ic ión.
Ed i to r ia l Esf inge. Mé xico. 1984 . PP. 4 10 Y 411 .
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comercio de tal forma que el "conductor - se obligaba

a realizar determinada conducta, o bien tratándose del

"locutor" ciertos servic ios ; situación que pudiese

ap l icarse al l l a m a d o a lquiler de útero.

Cabe señalar que en la actualidad el

arrendamiento no es tan extenso y sólo se l imita a

perm it ir e l uso y d isfrute de un b ien en forma tempora l

a cambio de un prec io c ierto , como lo refiere el

tratadista Ramón Sánchez Medal:

" El arrendam iento es e l contrato por el que el

arrendador se obliga a conceder el uso o goce

temporal de una cosa al arrendatario, a cambio de un

precio cierto ." 33

También se ha afirmado que : " En términos

generales el contrato de arrendamiento se define

diciendo que es aquel en cuya virtud una parte cede a

otra e l uso y disfrute t e m p o ra l de una cosa o de recho

med iante un precio cierto . - 34

Ahora bien, la def inic ión legal del contrato de

arrendamiento la encontramos en el artículo 2398 del

33

34
Sánchez M e d a l. Ramón . Op . Ci t . P. 223 .
Pina. Rafae l De. " De re c h o Civ il Mex icano ' . 2 9

• Ed ición . Ed ito ria l
Porrúa . S. A. Mé xico . 1976. P. 100.
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Código Civil para el Distrito Federal que dispone: . 

"El arrendamiento es un contrato mediante el 

cual las partes contratantes se obligan recíprocamente, 

una, a conceder el uso o 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 habitación no podrá ser menor a un año. 

El arrendamiento de Inmuebles destinados al 

comercio o a la industria, no pOdrá exceder de veinte 

años. " 

Luego entonces, podemos señalar que el 

contrato de arrendamiento es un acuerdo de 

voluntades celebrado entre una persona denominada 

arrendador y otra 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 

último a cambio del pago de un precio cierto que tiene 

que entregar al arrendador; situación jurídica que se 

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

Los elementos esenciales o de existencia de 

todo contrato son e l consentimiento, el objeto y en 

algunos casos la solemnidad. 

El artículo 1794 del Código Civil v igente en el 

Distr i to Federal señala: 

~ Para la existencia del contrato se requiere: 

I Consentimiento ; 

I I Objeto que pueda ser materia del contrato . w 

Ahora bien, el consentimiento es el acuerdo de 

voluntades de las partes que celebran el contrato, 

como lo señala Manuel Bejarano: 

" En los contratos , esa voluntad se l l ama 

consentimiento y es un elemento complejo formado por 

la integración de dos voluntades que se concuerdan . Es 

un acuerdo de voluntades : dos quereres que se reúnen 
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y constituyen una voluntad común."35

Es decir. es la suma de voluntades.

encaminadas a un fin común; darle vida al contrato .

El consentimiento se integra de dos voluntades:

una llamada oferta y la otra denominada aceptación ;

al unirse esas voluntades surge el consentimiento y por

lo tanto. nace el contrato.

La voluntad que otorguen 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 tácita.

Es expreso cuando se manifiesta verbalmente.

por escrito o por signos Inequívocos que no dejan lugar

a dudas que es lo que quieren hacer las partes. El

tácito resultará 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.

35 Ibídem. P. 55 .
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que const ituye el consentimiento. es la espina medular

de los contratos ya que nuestro Cód igo Civil establece

en forma por demás clara que las partes se obligan en

los térm inos de las cláusulas que r ijan el contrato .

En ese orden de Id e a s. hemos de mencionar

que ex isten tres especies de cláusulas : esenciales .

naturales y acc identales. ex iste en mater ia contractual

el princip io de Autonomía de la Voluntad conforme al

cual las partes pueden colocar en los contratos las

cláusulas que quisieren pero su voluntad no puede

transgredir el orden público ni las buenas costumbres.

Los contratantes pueden poner las cláusulas

que crean convenientes; pero las que se refieran a

requ isitos esenc iales del contrato , o sean consecuenc ia

de su natu raleza ord inaria. no se pueden pactar en

contrario se tendrán por puestas aunque no se

expresen ; las cláusulas natura les están implícitas en e l

contrato pero pueden ser renunc iadas en l o s casos y

términos permitidos por la ley .

Por últ imo, las cláusu las llamadas acc identales

sólo existen si l a s partes las pactan . ejemplo de ellas

son l a cláusu la penal. el plazo . l a cond ic ión y el modo

o carga .
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Pese a la existencia de la libertad de la

voluntad para contratar. y desde luego para obl igarse

en los términos del contrato lo cierto es que existen

limitantes: que es la propia ley. de tal suerte que

ninguna cláusula podrá estar en contravención. de

ellas y las buenas costumbres.

"As í pues. el poder de la voluntad. la llamada

autonomía de la voluntad o autonomía privada. no

significa que como se pretend ió en alguna época . sea

absoluta. ni la vo l u nfo eí soberana. porque encuentra

como ya se ha visto. ciertos límites que establece el

orden público y las buenas costumbres. y que

circunscriben el concepto de licitud .

Por lo demás. la llamada autonomía de la

voluntad. como poder que el ordenamiento jurídico

reconoce a los individuos para regular sus propios

intereses. ha venido sufriendo limitaciones en amplias

esferas del Derecho : así ha ocurrido por ejemplo en el

Derecho laboral. en materia de arrendamiento de

inmuebles; en lo tocante a ciertos contratos

mercant iles. etc.

La autonomía de la voluntad. es la expresión.

de la libertad. en el campo de l Derecho Privado . que
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es inherente a la persona humana para alcanzar sus

propios fines; pero el negocio jurídico. para realizar esa

función que le es propia debe celebrarse de acuerdo

con los elementos y requisitos que la ley establece.· 36

Por último. no queremos pasar inadvertido el

hecho de señalar que en la actualidad existen ios

llamados contratos de adhesión. en los que la voluntad

de una de las partes solo se limita a aceptar las

condiciones del contrato. previamente establecido ya

que sólo se adhiere a las cláusulas ya estructuradas .

Por lo que respecta al objeto. es de precisar

que éste consiste en la cosa mueble. Inmueble o

semoviente que habrá de darse o bien el hecho de

hacer o no hacer.

El objeto en los contratos. nos dice Manuel

Bejarano Sánchez se puede entender de tres formas .

siendo la más correcta lo que se debe dar. hacer o no

hacer :

"l . El objeto directo del contrato. que es el

crear o transferir derechos y obligaciones;

36 Gal indo Garfios . Ignacio . -Derecho C iv il " . 3". Edición . Editor ial
Po rr ú o . S. A. Mé xico . 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 más correcta es l a segunda, pues la primera

es inútil e inexacta. todos los contratos tendrían el

mismo objeto. y la tercera comprende sólo una especie

de objeto: el de dar. Por tanto. el objeto de todo

contrato es el objeto de la obligación creada por él.

De ahí que el contrato tendrá tantos objetos. como

ob ligaciones haya engendrado : cada obligación tiene

su propio objeto. el cual consistirá en el contenido de

la conducta del deudor, aquello a lo que se

e o m pro m e t i ó o q u e d e b e e f e e t u a r." 37

Ahora bien , el contrato de arrendamiento tiene

por objeto el uso y disfrute de la cosa en forma

temporal a cambio de un prec io entendiendo por éste

lo siguiente :

"El precio en este contrato debe de ser c ierto

y puede consistir en una suma de dinero o en otros

37 Bejarano Sán chez . Manuel. ' O b li g a c i o n e s civiles " . 6 ° Ed ición .
Ed itoria l 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 dest inadas a la

habitación, en los que el precio debe estipularse en

moneda nacional. Si el precio no es c ierto, el contrato

no será de arrendamiento y normalmente se tratará de

u n contrato i n no m i n a d o en cuyo e aso se aplica rá n las

reglas ya estudiadas en la parte general, para su

anális is e i n t e r p r e t a c i ó n .· 38

En consecuencia, el contrato de arrendamiento

t e n d ró por objeto el conceder el uso y goce temporal

de una cosa a cambio de un precio cierto.

Por otra parte , y en referencia al elemento de

ex istenc ia llamado solemn idad no se exige para el

arrendam iento .

3 .3 ELEMENTOS DE VALIDEZ CONFORME AL

CÓDIGO CIVIL

Los elementos de val idez de los contratos son :

38 Zamora y Valencia . Miguel Ángel. Op . C it.. P. 162.
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Capacidad de los contratantes

Ausencia de vicios en el consentimiento

La ilicitud del objeto. motivo o f in del contrato y

Forma lidad exig ida en la ley .

La capacidad es la aptitud para ser titular de

derechos y obligaciones y hacerlos valer por si mismo; y

se div ide en capacidad de goce y de ejercicio .

La capacidad de goce es la aptitud para ser

titular de derechos y ob ligaciones y la de ejercicio l a

aptitud para poder ejercer sus derechos y cumplir sus

obligac iones por sí mismos.

Son hábiles para contratar todas las personas

no exceptuadas por la ley . de tal suerte que tienen

incapac idad de ejercic io los menores de edad. los

mayores de edad que por enfermedad o bien por su

estado de discapacidad física, sensorial, mental, o

varias de ellas no puedan obligarse o manifestar su

voluntad por si mismos . aunque cabe menc ionar que el

Código Civil en su fracción 11 del artículo 450 establece

que serán capaces l o s mayores de edad que por
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enfermedad o discapacidad puedan por si mismos o por 

algún medio manifestar su voluntad. 

Atento a lo anterior, pOdrán contratar en 

principio sólo las personas mayores de edad que no 

padezcan ninguna enfermedad o discapacidad que los 

incapacite para manifestar su voluntad . 

La ausencia de vicios del consentimiento en la 

celebración del contrato de arrendamiento implica que 

deberá realizarse sin error, dolo, mala fe, violencia y 

lesión . 

El error constituye una creencia falsa de lo que 

en realidad es, de tal suerte que se celebra un 

contrato respecto de lo que se cree cuando la realidad 

es diversa , así puede llegar a ser que el error sea 

respecto de la cosa es decir , que se crea que se está 

comprando un determinado b i en cuando en la realidad 

es otro, al referirse al error el autor Fernando Flores 

Gómez 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 cálculo . El error de 

derecho o hecho invalida el contrato cuando recae 
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sobre el motivo determ inante de la voluntad de

cua lqu iera de los que contraten. si en el acto de la

celebración se declara ese motivo o si se prueba por

las circunstancias del m ismo contrato que se celebró

éste en el fa lso supuesto que lo mot ivó y no por otra

causa. El error de cálcu lo sólo da lugar a que se

rect if ique . n 39

El dolo constituye la inducción de uno de los

contratantes hacia el otro para hacerlo caer en el

error, es decir que mediante la maquinación o artificios

se pretende que el contratante crea que está

adquiriendo otra cosa diversa a la que en realidad está

contratando:

~EI dolo en los contratos es cualquier sugestión

o artif ic io que se emplee para inducir a error o

mantener en el a alguno de los c o n t r o t o n t e s. r f ?

Por lo que hace a l a mala fe , en ésta no ex iste

la inducc ión al error por parte de uno de los

contratantes, sin embargo sí se sabe del error del otro

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

39

40

Flo res Gómez González. Fernando . "Noc iones de Derecho Pos itivo
Me xicano ". 14 9

• Ed ición . Editor ial Por rúa . S. A . Méx ico. 1993 . P.P .
293 .
Idem .

69



le deja en la creencia al contratante a sabiendas de su

existencia falsa, es decir existe una disimulación del

error como si éste no existiera porque eso lo beneficia .

Por lo que hace a la violencia, éste vicio

constituye la imposición de una voluntad para la

celebración del contrato; es decir , que se forza a uno

de los contratantes a celebrar ese acto jurídico, lo que

desde luego trae consigo la falta del consentimiento

voluntario y libre como lo refiere Fernando Flores

Gómez cuando sostiene:

"La violencia es la coacción física o la

intimidación moral hecha sobre una persona para

forzarla a que otorgue su consentimiento. A mayor

abundam iento , hay violencia en la celebración de un

contrato, cuando se emplee fuerza física o amenazas

que importen peligro de perder la vida, la honra, l a

libertad, la salud, o una parte cons iderable · de los

bienes del contratante, de su cónyuge, de sus

ascend ientes , de sus descendientes o de sus parientes

colaterales dentro del segundo grado ." 41

La lesión, es el provecho excesivo que obtiene

41 Flores Gómez González, Fernando . Op . C it. P. .294 .
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uno de los contratantes en perjuicio del otro. y ésta

halla su fundamento jurídico en el artículo 17 del

Código Civil para el Distrito Federal que establece:

"Artículo 17 . Cuando alguno. explotando la

suma i g n o ra n c i a. notoria inexperiencia o extrema

miser ia de otro; obtiene un lucro excesivo que sea

evidentemente desproporc ionado a l o que é l po r su

parte se obliga. el perjudicado tiene derecho a elegir

entre pedir la nulidad del contrato o la reducción

equitativa de su obligación. más el pago de los

correspondientes daños y perjuicios.

El derecho concedido en este artículo dura un

año . N

Es decir . la lesión es una desproporción en las

contraprestaciones que se deben las partes.

Tratándose del objeto motivo o fin líc ito de los

contratos . éste consiste en que la ley no prohíba su

celebración por ser contrario a ella como lo refiere el

autor Manuel Bejarano Sánchez:

"Para que el contrato sea válido. es

ind ispensable que. tanto a lo que se obl igó el deudor.
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como el por qué de su proceder sean lícitos. es decir .

no contrarios a lo dispuesto por las leyes de interés

público. El contenido de las cláusulas contractuales y

el propósito de las mismas debe respetar las normas

legales . pues en su acatamiento se sustentan el orden

jurídico y l a paz social; por ello . un contrato

contradictor de lo establecido en las leyes. no habrá

de tener validez . será nulo. u42

La forma de manifestación de la voluntad

como elemento de validez la encontramos en lo

preceptuado por el artículo 2448 f del Código Civil que

establece que el contrato de arrendamiento deberá

otorgarse por escrito al señalar :

"ARTICULO 2448 F.- Para los efectos de este

Capítulo el contrato de arrendamiento debe otorgarse

por escrito . la falta de esta formalidad se imputará al

arrendador.

El contrato deberá contener . cuando menos las

siguientes estipulaciones:

1.- Nombres del arrendador y arrendatario.

42 Bejarano Sánchez. Manuel. Op . C it . P. 116.
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I/.- La ubicación del inmueble. 

II/.- Descripción detallada del inmueble objeto 

del contrato y de las instalaciones y accesorios con 

que cuenta para el uso y goce del mismo. así como el 

estado que guardan. 

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

V.- La garantía. en su caso. 

V/.- La mención expresa del 

habitacional del inmueble arrendado . 

VI/.- El término del contrato. 

destino 

VII/.- Las obligaciones que arrendador y 

arrendatario contraigan adicionalmente a las 

esta bl e cid a s en I a Ley. 

IX.- El monto del depósito o en su caso los 

datos del fiador en garantía; 

X.- El carácter y las facultades con que el 

arrendador celebrará el contrato. incluyéndose todos 

los datos del instrumento con que éste acredite su 

personalidad ... 

3.4. DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LAS PARTES 

En principio debemos establecer que 

tratándose del contrato de arrendamiento inmobiliario 
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los derechos de una parte se convierten en las 

obligaciones de la otra, así encontramos como primer 

obligación 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 

cosa equivalente, con tal que sea cierta y 

determinada . " 

Ahora bien, la renta se pagará en el lugar 

establecido para ello y desde el día que se reciba la 

cosa, aún cuando el contrato se hubiese celebrado con 

anterioridad, pero si no se señala el domicilio para ello 

se pagará en la casa habitación o despacho del 

arrendatario. 

El arrendatario deberá responder de los daños 

causados a la cosa arrendada, por lo que tendrá que 

conservarla en perfecto estado dando el uso adecuado 

para ello como lo refiere el autor Miguel Zamora y 

Valencia : 

"Esta obligación primaria de conservar la cosa, 

implica las siguientes obligaciones secundarias: 
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Debe usar la cosa sólo conforme a lo

convenido o a lo que sea de acuerdo a su naturaleza

que está destinada.

Debe realizar las reparac iones de aquellos

deter ioros de poca importancia que regularmente son

causados por las personas que hab itan en e l In m u e b l e,

y las pequeñas reparac iones que ex ige el uso normal

de la cosa.u43

El fundamento más representat ivo de la

responsabil idad de la cosa arrendada lo encontramos

en los artículos 2435 y 2440 del Código Civil que

d isponen:

"ARTICULO 2435 .- El arrendatario está obligado

a pagar la renta desde el día en que rec iba la cosa

arrendada, aún cuando el contrato se hubiese

celeb rado con anter ior idad. N

" A RTIC ULO 2440.- El arrendatar io que va a

establecer en la finca arrendada una i n d u st r i a

peligrosa. tiene obligación de asegurar dicha finca

contra el riesgo probable que or igine el ejercicio de

43 Zamora y Valenc ia. M igue l Angel. Op. C it . 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 generó la relación de arrendamiento; y si no lo 

hace , será causa de rescisión . " 

Atento a lo anterior, el arrendatar i o deberá de 

conservar la cosa en el estado que la rec i be , es dec i r, 

en buen funcionamiento, pues de lo contrario 

responderá de los daños y pe rjuicios que se pudie ran 

causar . 

Como diversa obligación del arrendatario 

encontramos que el uso de la cosa deberá darse en 

forma exclusivamente a lo señalado en el contrato, no 

pudiéndose variar éste, lo cual se da precisamente 

para que la cosa objeto de arrendamiento no sufra 

deterioros por su mal uso. 

Como obligación del arrendador encontramos 

la que expresa que debe garantizar el uso y disfrute de 

la cosa arrendada, de tal suerte que será responsable 

de los daños y perjuicios que sufra el arrendatario , por 

la pérdida total o parc ial del bien como lo señala el 

autor Ramón Sánchez Medal : 

pertu rbaciones de derecho existen 
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cuando un tercero vence al arrendatario en un juicio

en que se impugne la validez del arrendamiento. o bien

porque se produzca la evicclón de la cosa arrendada

(2434 y 2483-VIII). o bien porque el arrendador haya

dado la misma cosa en arrendamiento ' se p a ra d a m e n t e

a dos o más personas y por e l mismo tiempo ' (2446), o

bien porque el arrendamiento se haya celebrado dentro

de los sesenta días anteriores al embargo de l a cosa

arrendada que posteriormente fue enajenada en el

remate judicial respectivo (2495) , o porque el

arrendamiento se hizo por un plazo mayor que el de la

hipoteca que gravaba la cosa a rrendada (2914) . En

cualquiera de estos supuestos . si en el ju ic io

respectivo . el arrendatario pierde el uso de una parte

solamente de la cosa arrendada . podrá el propio

arrendatario reclamar una disminución de la renta o

rescisión del contrato y pago de daños y

(2420) . Si a causa de la evicc lón o

perjuicios

de tales

perturbac iones de derecho proven ientes de terceros. e l

arrendatar io pierde el uso total de la cosa arrendada,

el contrato de arrendamiento term ina (2483-VIII), y si el

arrendador procedió de mala fe, debe pagar daños y

perju icios al arrendatario (2434) . " 44

Sánchez MedaL Ramón . Op. Cit . P. 242 .
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El arrendador también tiene la obligación 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 daños y perjuicios al arrendatario; el 

fundamento de esta obligación lo encontramos en lo 

dispuesto por el artículo 2421 del Código Civil para el 

Distrito Federal que indica: 

"El arrendador responde de los vicios o 

defectos de la cosa arrendada que impidan el uso de 

ella, aunque él no los hubiese conocido o hubiesen 

sobrevenido en el curso del arrendamiento, sin culpa 

del arrendatario. Este puede pedir la disminución de la 

renta o la rescisión del contrato, salvo que se pruebe" 

que tuvo conocimiento. antes de celebrar el contrato. 

de los vicios o defectos de la cosa arrendada." 

Otra obligación del arrendador la encontramos 

en el hecho de que debe entregar la cosa arrendada 

en estado de servir de acuerdo al uso convenido; en 

materia de arrendamiento de fincas urbanas destinadas 

a casa habitación nuestro Código Civil dispone en su 

artículo 2448-A: 

"No deberá darse en arrendamiento una 

localidad que no reúna las condiciones de higiene y 
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salubridad necesarias para la habitabilidad del 

inmueble. En caso contrario, se aplicarán al arrendador 

las sanciones procedentes . " 

Cabe señalar que el arrendador por regla 

general deberá pagar al arrendatario las mejoras que 

hubiere realizado en la cosa arrendada salvo los 

supuestos a que hace referencia el autor Ramón 

Sánchez Medal: 

"Sin embargo, hay dos casos en que, por 

excepción, no puede el arrendatario hacer mejoras en 

la cosa arrendada, a saber: 

a) Cuando se trata de mejoras de tal manera 

importantes que varíen la forma de la cosa arrendada 

(2441), o pongan a ésta en peligro de destrucción o 

deterioro, ya que para hacer este tipo de mejoras 

requiere el arrendatario del ' consentimiento expreso 

del arrendador' (2441). Por ejemplo, no puede construir 

un piso más 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). 



Fuera de estas dos limitac iones y casos de

excepc ión , en los que las obras realizadas por el

arrendatario no le dan a éste ningún derecho de

reembolso , pueden las demás obras realizadas por el

arrendatario engendrar en tres casos la obligación a

cargo del arrendador de reembolsar o de pagar al

arrendatario el importe de tales obras . ,,45

45 Ibídem. P. 243.
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CAPITULO CUARTO 

LA PROBLEMÁTICA ACTUAL DEL ALQUILER DE ÚTERO POR 

PARTENOG~NESIS 

4.1. EL ALQUILER DE ÚTERO COMO CONTRATO 

AT[PICO ANÁLOGO AL DE ARRENDAMIENTO. 

Como pudimos apreciar en el capit ulo primero 

el contrato atrplco es aquel que carece de una 

denominación propio y que ademós no se encuentra 

regulado en particular dentro de nuestro Código Civil. 

sin embargo. pese a ello y con una visión fu turista. el 

legislador previó su existencia. de tal suerte. que 

estableció poro esto especie de co ntrato s como 

obligación que serran regidos por las regla s generales 

de todos los contratos. por lo voluntad de las partes y 

por la s disposiciones legales mós anóloga s. La autora 

Maricruz Gómez de la Torre Va rga s. al referirse o la 

realiza ción del cont rato por el cual uno mujer permite 

la Implantación de un óvulo fecundad o de uno pareja 

seflalo; 

"Se considero que . dado que la Ley no ha 
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dispuesto una disc iplina propia para el contrato de

subrogación . lo más aprop iado sería su In c l u sió n dentro

de los contratos lnn o mrno do s. r "

Cabe señalar que la autora antes indicada nos

habla de una subrogación . en atención al hecho de

que ella establece que en la partenogénes is existe una

subrogación de vientre (útero). sin embargo. lo

destacable es que se habla de que esta práctica

médica se regula mediante un contrato atípico ,

As í las cosas . el alquiler de útero

co ns ld e ra mos es sin 1u g a r a d ud as u n contrato atípico

con cierta analogía al de arrendamiento como veremos

a continuación.

En princ ipio se trata de un contrato temporal.

así en el contrato de arrendamiento se establece con

toda claridad en el Código Civil que éste se dará por

un plazo que no podrá exceder de 10 años tratándose

de casa hab itación . de 15 si son fincas destinadas al

comerc io y de 20 si se dest inan a la Industria ,

Tratándose del alquiler de útero éste necesariamente y

por la naturaleza misma del ser humano es temporal ya

46 Gómez de la To rre Vargas. Maricruz. " La Fecundac ión In V itro v la
Fil iación " , JO , Ed ic ión . Ed itor ia l Jur ídica de Chi le , Sant iago de
C hi le . 19 93 . P.P , 210 Y 2 11
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que al ser la mujer quien permite que en su útero se 

desarrolle el embrión . no podró tener un plazo móxlmo 

de cuarenta y dos semanas, pues ello Irra en contra de 

las leyes de la naturaleza . que desde luego, traerfa 

como consecuencia que se pusiera en peligro la 

Integridad físico y lo salud de la mujer y del producto, 

Una segun'da analogía con el contrato de 

arrendamiento es que el objeto del contrato se da s610 

en uso o goce. del cual de ninguna forma se transmite 

la propiedad. asr en el alqUiler de útero también se da 

en uso y goce de éste del cual tampoco se podró 

adquirir la propiedad ; aunque hay que precisar que ese 

uso y goce necesariamente es temporal. yo que el 

mismo se doró s610 respecto del útero y como rnóxlmo 

cuarenta y dos semanas , 

Una diversa analogía la encontramos en el 

hecho de que tanto en el contrato de arrendamiento 

como en el de alquiler de útero, ambos son bilaterales, 

de tal suerte . que las partes en el contrato generan 

derechos y obligaciones recíprocas , 

En el arrendamiento es un contrato oneroso y 

el alquiler de útero por reglo general también lO es . 

aunque cabe seflalar que en el último de Jos 
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mencionados pueden darse excepc iones como es el

caso en el que un familiar preste su útero en forma

gratuita , aunque desde luego siempre se cubre como

mín imo los gastos méd icos hospitalarios y en su caso de

rehabilitación.

El contrato de arrendam iento y el que se

realiza para "alqu iler de ú t e ro " son contra tos

princ ipales ya que no dependen de ningún otro para

que existan, es decir para que tengan v ida propia.

Los contratos en comento cons ideramos sonde

tracto sucesivo, ya que se realizan en un periódo

determinado siendo en el caso que nos ocupa el de

cuarenta y dos semanas de gestación como máx imo,

que es el término de gestación, para que pueda nacer

el producto y durante ese tiempo podríamos decir , se

hace uso del útero de la madre gestante .

El contrato de arrendam iento tratándose de

aquellos contratos de cosas muebles cuya renta no

excede de cien pesos mensua les , es un contrato

consensual en virtud de que la ley no le exige ninguna

forma lidad y se perfecc iona por e l acuerdo de

voluntades . Sin embargo. también podrá ser el

arrendamiento un contrato formal cuando la renta
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excede de cien pesos en formo mensual. pues deberó 

otorgarse por escrito y tratóndose del contrato de 

partenogénesis consideramos también debe ser formal 

por los repercusiones jurídicas e incluso sociales que 

acarrea . 

SI bien es cierto que en el contrato de 

arrendamiento se hablo de cosas y en el de alquiler de 

útero de humanos. no menos cie r to es q u e en ambos al 

concluir el contrato. el uso y disfrute del objeto del 

mismo regreso al arrendador. deseando aclarar que 

tratóndose del útero no necesariamente éste queda en 

las mismos condiciones. al existir secuelas del embarazo 

o nivel del cervlx y del canal del parto pues se dejan 

de tener las caracterfstlcas de una mujer nullpara (o 

seo que no ha tenido hijos) en virtud de que con el 

alumbramiento la resistencia muscular de las paredes 

vaginales quedan con menor tono muscular, es decir 

flócldas y en el orific i o cervical quedo lo huella del 

porto. adquiriendo éste caracterfstlcas de 

desgarramiento o de mayor abertura comparado con 

las de las nullparas: existiendo otras consecuencias si 

se trata de cesórea en donde desde luego son visibles 

las cicatrices y la limitación a la capaCidad de 

reproducción. en virtud de la cicatriz existente en el 

útero. por lo que consideramos debe informarse a la 
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persona que permite la gestación en su útero de éstas

circunstancias.

Es de Indicar. que el contrato de alquiler de

útero no es idéntico al de arrendamiento. pero si se

asemeja en muchos de sus efectos; sin embargo. por lo

delicado de la práctica de la partenogénesis es que

debe regularse en forma más precisa. pues sus efectos

son de consecuencias superiores y más delicadas.

Es indiscutible. que en la práctica de la

partenogénesis no puede ni debe llevarse a cabo sin la

existencia previa de un contrato que proteja a todos

los involucrados. pues de ello dependerá mucho evitar

los futuros conflictos o controversias.

No debe ni puede pasar Inadvertido para

nuestro trabajo el hecho de que en la partenogénesis

se Implican diversas instituciones de derecho como son:

la filiación. la patria potestad. la so lu d. etc. como /0

refiere la autora Maricruz Gómez de la Torre Vargas:

"La maternidad subrogada. como se ha

reseñado. implica el alquiler de las funciones

reproductivas o del organismo de la mujer y la renuncia

de sus derechos como madre biológica a favor de la
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pareja contratante. ora en función del propio contrato

de gestación. ora en virtud de la adopción del niño por

pa rte del a m u j e r o del a pa r e j a con t r a tan te . N 47

4.2. EL SER HUMANO COMO OBJETO DE

COMERCIO.

En principio debemos señalar que conforme a

nuestra Leg islación vigente e l ser humano no está en e l

comercio. pues sólo las cosas pueden ser objeto de él.

humano

sent ido

postura

Vargas :

Por mucho t iempo se ha considerado que el ser

no puede ser objeto de comercio y en este

diversas legislaciones han optado por esta

como lo señala Marlcruz Gómez de la Torre

"En Puerto Rico. se considera que el contrato

no es válido. porque el cuerpo humano está fuera del

comerc io de l o s hombres y porque es cont rar io al orden

público acordar la procreación de un h ijo . en unión a

47 Ibíd e m . P. 204
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la renuncia de las relaciones paterno-filiales cuando

éste nazca. para que otra persona lo adopte.

Una parte de la doctrina canadiense señala

que el contrato 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 contrato. de acuerdo a lo

estipulado en el Derecho Civil de Québec.

Además. se considera que procrear un hijo

para renunciar a su patria potestad. cuando nazca. es

contrario al orden público.

La doctrina española consideraba.

mayoritariamente. inexistentes estos contratos puesto

que no puedan ser objeto del contrato (art. 1271 del

CC) las cosas que están fuera del comercio. como es el

cuerpo h u m c n o . " "

Cabe señalar. 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

aseveración se impide la realización de los contratos

48 Ibídem p.p . 208 Y 209
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de alquiler de útero , que son una situación de hecho

que debe regular nuestro derecho para salvaguardar la

i n t e g r i d a d y derechos de todas las partes que

intervin ieron en esta práctica, a más de que el

impedirse su r e a li za c i ó n incluso aten tar ía en contra de

las garantías indiv iduales del derecho a procrear como

hemos visto en páginas anteriores .

En nuestro derecho se ha establecido como

regla que el ser humano no puede ser de ninguna forma

objeto de comercio, dicho pr incip io se encuentra

regu lado en nuestro Cód igo C ivil en su artícu lo 747 , e l

cual establece lo siguiente :

"Artículo 747 . Pueden ser objeto de

aprop iación todas las cosas que no estén exclu idas del

comerc io . N

Atento a lo anterior, es Indiscutible que el ser

humano no puede ser objeto de apropiación, pues

incluso conforme a nuestra Cons t ituc ión es tá prohibida

la esclavitud, que es la forma de aprop iarse de una

persona. luego entonces nuestra Carta Magna en su

artículo Primero señala :

"Artículo 1.- En los Estados Unidos Mexicanos
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todo individuo gozará de las garantías que otorga esta

Constitución, las cuales no podrán restringirse ni

suspenderse , sino en los casos y con las condiciones

que ella misma establece .

Está prohibida la esclavitud en los Estados

Unidos Mexicanos. Los esclavos del extranjero que

entren al territorio nacional alcanzarán, por éste sólo

hecho, su libertad y la protección de las leyes ... "

Concatenado a lo anterior nuestro Código Civil

dispone que las cosas estarán fuera del comercio, bien

sea por su propia naturaleza, como en el caso del

hombre, o por disposición de la ley .

Ahora bien cabe señalar que si bien es cierto

e l hombre no es objeto de comercio conforme a

nuestra actual legislación no menos cierto es que

acorde a las teorías de los derechos de la personalidad

si pudiera establecerse algún t ipo de relación jurídica;

para entender mejor éstos es necesario referirnos a los

derechos de la personalidad. Al respecto Ernesto

Gutiérrez y González señala que:

"Son los bienes constituidos por determinadas

proyecciones, físicas y psíquicas del ser humano ,
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relativas a su integridad física y mental. que las

atribuye para sí o para algunos sujetos de derecho. y

que son i n d i v i d u a l i z a d a s por el ordenamiento jurídico. H49

Los derechos de la persona lidad se han

establecido entre otros como los derechos a la vida. a

la integr idad corporal. la libertad. la int im idad y el

honor. y al respecto sobre el mismo tema Ramón

Sánchez Medal expresa lo siguiente :

" En relación con este mismo requ isito del

objeto-cosa del contrato. es oportuno referirse a los

" d e r e c h o s de lo p ers on attaaa", 110 modos tam b lén

"b Ienes de lo p ers o n attda d: . y q u e so n a q u e 11 os bl e n es

y derechos que o son Inseparables de la persona. o por

l o menos están ínt ima y di rectamente unidos a ella . a

diferencia en uno y en otro caso de los " b i e n e s

p atrtm o ntates" que no tienen ninguna de aquellas dos

caracter ísticas.

A los pr imeros se les l l a m a b ienes esenc iales

de la personal idad . y dentro de ellos se I n c l u y e la v ida.

la integridad corporal. la libertad. etc .. y a los

segundos se les conoce con el nombre de b ienes

49 Gutiérrez y Go nzá lez. Ernes to . " El Pat r imon io " . 4 2 Edic ión. Ed ito r ia l
Porrúa . S. A. México. 1993. P.839
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sociales e individuales de la personalidad , citándose

entre el los el honor, la int imidad personal, la Imagen ,

el nombre , las obras artísticas y científicas, etc .

En épocas pasadas los bienes o derechos de la

personalidad eran solo material del Derecho

Constitucional , para su reconocimiento protecc ión

frente al Estado a favor del individuo, o del Derecho

Penal , para castigar l o s ataques a los mismos. Pero hoy

día principalmente a raíz del reconocimiento de la

reparación del daño moral con independencia del daño

material , e igualmente a virtud de los avances de las

c ienc ias médicas, ha tenido que ocuparse el Derecho

civil de los derechos de la persona lidad . uSO

Como lo refiere el autor anteriormente citado

ya se establece la reparac ión de l daño mora l, lo que

de a lguna manera determina la exis tenc ia de un valor

económico tratándose de los derechos de la

personalidad, lo que es novedoso para nuestro sistema

jurídico , en el sentido de que la prohibición de que el

ser humano sea parte del comercio viene a tener sus

excepciones , aún cuando existen prohibic iones l e g a l e s

como lo señala la Ley General de Salud .

50 Sánchez Me d o l . Ramón . Op . C i to P.3Ó.
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Asf tratóndose del transplante de órganos, 

tejidos y células no se podró comerciar con éstas, pues 

solo se permite lo donación altruista y desde luego sin 

ónlmo de lucro, de tal suerte que estas próctlcas se 

hocen en un total anonimato y a tftulo estrictamente 

gratuito . 

Como derecho de la personalidad encontramos 

el derecho a la vida yola disposición del cuerpo de la 

persona; sin embargo. y desafortunadamente ello no se 

ha reglamentado en nuestro Código Civil. de tal suerte 

que en estricto derecho no puede existir un contrato 

respecto de lo disposición del cuerpo humano o de sus 

partes . Asr los cosos. tratóndose de lo partenogénesis 

pudiéramos establecer que el contrato para su 

realización no es legal. y es precisamente por ello que 

consideramos que debe establecerse en nuestro Código 

Civil con toda claridad los consecuencias jurídicas de 

esto próctlca. para evitar cualquier conflicto 01 

respecto. evitándose además la problemática de tantas 

situaciones como lo son las de la filiación y otras mós. 

lo cual si atendemos a los derechos de personalidad es 

perfectamente vólldo y por lo mismo debe regularse 

adecuadamente como lo señalo Jorge Alfredo 

Domínguez Garcfa: 
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"An t e s de estudiar el derecho que tenemos

para disponer sobre nuestro propio cuerpo, tanto en

vida como para después de la muerte, necesitamos

comentar otro derecho de la personalidad con el que

está íntimamente ligado y sin el cual ningún otro

derecho de esta clase podría existir, el derecho a la

vida.

El derecho a la vida es innato a toda persona

por el simple hecho de existir y así lo debe reconocer

el Derecho, el cual debe respetarlo y hacerlo

res peta r.· 51

No debe pasar inadvertido que nuestra

Constitución en su artículo 4 2 establece el derecho de

las personas para decidir sobre el número y

espaciamiento de sus hijos, de tal suerte que ésto

constituye sin lugar a dudas el derecho a la

reproducción al señalar el texto constitucional:

El varón y la mujer son iguales

ante la ley. Esta protegerá la organización y el

desarrollo de la familia .

51 Domínguez García Villalobos . Jorge Alfredo . "Trasp lantes de
Órganos ' . 2º Edición. Editor ial Porrúa. S. A. Méx ico, 1996. P.P. 46 Y
47
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Toda persona t i ene derecho a decidir de 

manero libre. respo.nsable e Informado sobre el número 

y espaciamiento de sus hijos ..... 

En atención o l o ante r ior. podemos señalar que 

lo partenogénesis constituye u n medio por el cual se 

puede ejercer el derecho o lo reproducción. Sin 

embargo. por n o hallarse regulada se presto o muchas 

anomalías o los que nos referirem os en páginas 

subsecuentes. 

El hecho de que el ser humano no sea objeto 

de comercio implIca necesariamente que no pueda 

existir un contrato para alquilar un útero . pues ello 

Implicada desde luego comerciar con el ser humano . 

sIn embargo . es de todos conocido que Si éste ser fa el 

supuesto. no existi ría Impedimento alguno sI quién se 

cons t ituye en madre sustitu ta para engendrar el 

producto l o hace en forma gratuita. como pudiera 

darse el caso de algún pariente. en cuyo supues t o no 

ex isti ría ningún comercio del se r humano . 

Es evide nt e que la real i dad está sobrepasando 

a nuestro sistema jurfdlco . pues no olvidemos que 

nuestra s le y es ya no regulan los avances médicos y 

tecnológicos como lo partenogénesis. sin embargo. es 
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un hecho que esta práctica se d ó • por lo que lejos de

p roh ib irse debe regularse , pues de lo contrario puede

ll e g a r a suceder lo m ismo que ha pasado con los

transplantes de órganos, que ante la escasez de

donadores y no necesar iamente porque no existan

personas i n t e r e sa d a s en proporcionar un órgano. sino

que por el hecho que no se permite a personas que no

sean parientes, o b ien a quienes lo realizan con el

ánimo de lucro es que se pierden muchas vidas que

pudieran salvarse.

Ante el hecho de que en la partenogénesis no

baja o d isminuye el n ivel de vida como tratándose de

la donación dE? órganos puede fácilmente regularse el

contrato por el cual se alquile el útero y se

establezcan los de rechos y obl igaciones de cada una

de las partes contratan tes así como las contratantes

juríd icas i n c u m p l a n cualqu iera de ellas.

El hecho de que una mujer arriende su útero no

implica necesariamente que se comerc ie con el ser

humano, ya que podemos llegar al extremo de decir

que quien presta sus servicios en forma personal y

subordinada está comerciando también con el se r

humano, y si bien es cierto que existen secuelas físicas

en su organ ismo no menos c ierto 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 . situación 

que también acontece en una relación de trabajo y 

principalmente en aquellas que existen riesgos 

palpables como los mineros . los radiólogos y en general 

el trabajo Industrial. 

4 .3. CO N SEC UEN C IAS J URfD ICAS DE L CON TRA TO 

PARA LAS PA RTES Y LOS TER C ER OS. 

El contrato de alquiler de útero o de 

maternidad subrogado en principio debe contar con 

ciertas características que habrón de reflejar las 

obligaciones de los portes que lo celebran así y 

conforme a lo serlalado po r Marlcruz Gómez de lo Torre 

Vargas debe contener: 

~ 1. - Existencia de acuerdo o contrato entre 

matrimonio y una mujer fértil (madre subrogada), poro 

que ésto procree y dé a luz o una criatura. 

2.- Percepción de un beneficio pecuniario por 

parte de lo madre subrogado . 
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3.- Obligación de la madre subrogada de

inseminarse con el semen del marido de la mujer

contratante o de aceptar la implantación de un

embrión formado por fecundación "in vttr o ". con

gametos de la pareja o de un miembro de la pareja y

donante o dé terceros .

4.- Renuncia de la madre subrogada a todos

los derechos filiales . respecto del niño que ha parido.

5.- Comprom iso de custod ia y/o adopción del

niño . por parte del marido de la mujer contratante

(generalmente padre biológ ico y/o su cónyuge . - 52

Atento a las características señaladas en el

párrafo preinserto el contrato que celebran un

matr imonio o una pareja. con una segunda mujer para

la implantación de un óvulo fertilizado se limita

exc lusivamente al hecho de estab lecer en que

consist irán l a s obligaciones de cada uno . de tal suerte

que la madre sustituta tendrá las siguientes :

1.- La obligación de someterse a los exámenes

médicos y a l o s tratamientos que determinen l o s

52 Gómez de la Torre Vargas . Mar icr uz . Op . C i t. P.P . 205 Y 206
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galenos .

2 .- La de someterse a la atención médica de

un determinado doctor y hospital para e l parto .

3 .- La renuncia de los derechos de fil iación

sobre e l producto .

Tratándose

Intervención de la

serán :

de la

madre

pareja

sustituta

que solic ita la

sus obligaciones

1.- El realizar el pago a la madre sustituta ,

cuando así se haya convenido , pues no olvidemos que

puede darse el supuesto en el que se realice en forma

alt ruista y sin ningún cobro, situación que se da

generalmente entre parientes .

2.- Realizar el pago a los méd icos yo la

In sti t u c i ó n hosp italar ia de t o d o s aquellos gastos que se

generen con mo t ivo del parto .

Tratándose de los doctores éstos en la mayoría

de los casos ni siquiera aparecen en el contrato y

cuando se coloca su nombre lo es en forma exclusiva

para aseg urar sus honorar ios .
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Debido a lo anterior. es que surgen diversas 

consecuencias que traen consigo una problemót lc a de 

grandes dimensiones así cuando en la próctlca de la 

partenogénesis todo sale bien no existe materialmente 

ningún problema puesto que el único problema que 

pudiera darse lo es el hecho de que la mujer que 

alquiló el vientre pueda arrepentirse e intentar el 

quedarse con el bebé de tal suerte que t endríamos un 

problema de filiación y si tomamos en consideración 

que el ser humano no puede ser objeto del come rcio 

tendremos e l primer problema en determinar quienes 

sedan los padres del bebé. no olvidemos que en la 

partenogénesis se lleva a cabo la Inseminación de un 

óvulo de lo mujer con un esperma del hombre mediante 

de Inseminación "In vltro" para posteriormente 

transferirlo al vientre de la mujer que lo alquilo en 

donde se desarrolla el embrión hasta que nace; en este 

orden de ideas resulta difícil el establecer quién sería 

propiamente la madre pese a la existencia del con trat o 

celebrado por la s partes. 

Una diversa consecuencia la encontramos en el 

hecho de que cuando surgen problemas de salud con 

el producto se pueden dar diversas con ducta s: 

1.- En un primer supuesto la mujer que alquil ó 
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el vientre puede repentinamente solicitar el aborto

ante las ma lformaciones del producto que i n c l u so

pudieran causar un daño en la salud de ésta.

2.- Diverso problema se daría entre la pareja

que contrata el alqu iler de útero, cuando el producto

trae al teraciones genéticas o congénitas, de t a l suerte

que pudieran ya no que rer el producto, pues aún

cuando el artículo 148 del Cód igo Penal para el Distrito

Federal en su fracción III permite el aborto, ese

derecho le asiste a l a mujer embarazada, no así a las

personas que alquilaron el útero en cuyo caso se

podría presentar un problema con la mujer que lo está

gestando si e lla no qu isiese practicarse e l aborto , de

tal suerte que e l problema se centraría en el hecho de

que l a mujer embarazada no abortaría, pero tampoco

se haría responsable de la cr iatura con malformac iones

y en este m ismo sentido l a pareja contratante tampoco

querría hacerse responsable del producto con

malformaciones, por lo que desde luego resulta una

problemát ica que aumentar ía en el caso de que en la

pareja uno de los dos ya no quis iera el producto y el

otro sí.

t iene

En los supuestos anteriores cuando el producto

alteraciones genét icas o congénitas, l a
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problem6tlca recaería en quien habrfa de quedarse 

con el bebé . si ya la pareja que lo contrató no lo 

quiere y la mujer que alquiló su útero no quiere abortar 

o bien si ésta ultima quiere abortar y la pareja no lo 

permite. 

Otra situación que causa problemas por la 

faifa de la regulación jurídica de la partenogénesis lo 

es el hecho de que en el con trat o no se establece la 

co ndu cta que debe seguir la mujer que alquila el 

vient r e. de tal suerte que si es una persona con una 

vida sexual muy activa o incluso adicto a drogas . 

enervantes . alcohol u otras 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 cont ag ios 

como pudiera ser Incluso el Srndrome de Inmuno 

Deficiencia Adquirida (SIDA). tendría como supuestos 

que la pa reja no quisiera al bebé o bien que debido a 

el estado de salud de éste se necesitase de 

tratamientos especiales en cuyo coso surgiría la 

problemótlca de qUién debería pagarlos o bien qUién 

se quedarfa co n el bebé si todos lo involucrados ya no 

lo qu Isieran. 

DIverso problem6tlca sim il ar lo es el hecho sI 
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el producto fallece por causas Imputables a la mujer 

que alquiló el vientre, hasta donde serlo responsable 

ésta, sobre todo tratándose de los gastos que se han 

origInado para llevar a cabo la partenogénesis. de tal 

suerte que habría de realizarse nuevamente estudios 

para volver a realIzar todo 

consecuentemente todos los gastos, 

el proceso y 

Como últ i ma consecuencia que trae la fa l to de 

regulación de la partenogénesIs lo es el hecho de que 

puede darse el supuesto en el que en lugar de existir 

un producto existan dos, es decir que sean gemelos. en 

cuyo caso lo problemática radicaría en el hecho de 

qué pasaría con el segundo bebé sI la pareja lo 

aceptarra, si no lo acepta. o Incluso la mujer que 

alquilÓ su vientre si reclamaría un pago adicional por 

ese beb é. lo cual desde luego también trae 

discrepancias entre los contratantes al no existir una 

regulación adecuada a l 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. Obligación de responder

de los actos propios. I I -civil. Der . Obligación de

indemnizar las consecuencias de actos ilícitos prop ios

o de otros. I I -penal. Der. Principio por el cual la

ley impone una pena a quien ha delinquido. · 53

La responsabilidad para efectos de nuestro

tema de tesis se circunscribe a la responsabilidad de

naturaleza jurídica de tal suerte que ésta como el

efecto de la causa, es decir que si el sujeto se

comporta en forma contraria a lo establecido en la ley

traerá como consecuencia una sanción coactiva , al

referirse a ello el autor Manuel Ovilla Mandujano

señala:

"La palabra responsabilidad, como todas las

palabras que encierran conceptos, esta cargada de

una pluralidad de significados y si a ésto agregamos

53 "Diccionario Enciclopédico Academia ". Op . Ct t . P. 819 .
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que en el terreno de las teorías jurídicas es un

concepto relativamente joven, la obscuridad de su

significado es mayúscula. En esa dimensión debemos

de empezar por aclarar su identidad y los contenidos

que los pensadores jurídicos le han dado.

La responsab ilidad es otra forma de llamarle a

so n ció n-ca activa. Si antes hemos desglosado que la

sanción coactiva se nos presenta con una doble cara:

como prevención, 'amenaza' podemos decir y como

ejecución o realización de la prevención, la

responsabilidad tiene este segundo sentido: es la

materialización de la sanción coactiva. De esta forma

por la existencia de sanciones coactivas en la vida

social, mucho del trabajo de los abogados consiste en

procurar irresponsabilidad para sus clientes, esto es,

que la sanción coactiva no se cristalice, nos e

concretice en una conducta humana singular o plural

c o n c r e t c.r P'

Cabe señalar que la responsabilidad de una

persona entendiendo ésta como la causa , es decir el

realizar determinada conducta bien sea mediante un

hacer voluntar io o una omisión podrá darse en dos

54 Ov illa Mandujano. Manuel. " Te o ría del Derecho " . 6 º . Edición . Sin
Editorial , México. 1995. P. P. 198 Y 200
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formas la pr imera de ellas es intenc ional es decir que

el sujeto está conclente de que su actuar es contrario

a lo señalado en la ley y con todo yeso realiza la

conducta. en tanto que si la conducta se da sin la

i n t e n ci ó n de transgredir l a norma juríd ica no ex ist irá

una conducta Intencionada . sino por el contrario un

actuar sin intención pero que de cualquier manera

acarrea una sanción coactiva atento a lo señalado por

el tratadista Hans Kelsen quien señala :

"Los individuos son considerados jurídicamente

responsables no sólo cuando el resultado positivamente

dañoso ha sido maliciosamente provocado por su

conducta. sino tamb ién cuando ha sido quer ido sin

malic ia. o , no habiendo sido requerido , ha sido previsto

por el sujeto y provocado por su actlvldad. · 55

Para nosotros la responsab i lidad constituye l a

realización de una contraprestación por los hechos

propios .

Ahora bien. la responsab ilidad de los médicos ­

nos dice Lu z María Reina Carrillo Fabela- consiste en :

55 Ke lse n. Hans . ' Te o rí a General del Derecho y de l Estado " . 4 9
.

Re im p re si ó n . Ed i tado po r l a Un ivers idad Nac ional Autónoma d e
M é x ico . Mé x ico. 1988. P. 76
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"La obligación que tienen los médicos de

reparar y satisfacer las consecuencias de los actos,

omisiones y errores voluntarios e involuntarios incluso,

dentro de ciertos límites, cometidos en el ejercicio de

su profesión."Só

Por su parte el Diccionario Jurídico 2000, al

definir a la responsabilidad nos señala:

"La voz responsabilidad proviene de

responderé que significa, Inter. Alía: prometer, merecer,

pagar. Así, responsalls significa : el que responde

(fiador). En un sentido más restringido responsum

(responsable) significa: el obligado a responder de

algo o de alguien, Responderé se encuentra

estrechamente relacionada con spondere la expresión

solemne en la forma de la stipulatio, por la cual

alguien asumía una obligación, así como s p o n sl o .

palabra que designa la forma más antigua de

o b I i g a ció n . N 57

Ahora bien no puede pasar inadvertido el

concepto etimológico de la responsabilidad y en este

57

Carrillo Fabela , Luz María Reyna . "La Responsabilidad Profes ional
del Médico" . 2 2 Edición . Editorial Porrúa . S. A. Méx ico. 1999. P. 5 .
" Di c c i o n a r io Juríd ico 2000 " . Ed itado por Desarrollo Juríd ico .
Méx ico . 2000. P. 446 .
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sentido la autora Sonia Angélica Choy García dice:

"Etimológicamente tiene su origen en la

palabra responsable , que deriva del latín renponsus,

que es el participio pasado de la palabra responderé,

que significa responder, hacerse garante .· 58

Atento a lo anterior podemos señalar que la

responsabilidad será la obligación de una persona para

responder por actos propios o bien por los que

determine la propia ley; ésta puede ser de diversos

tipos así encontramos las mas comunes que son l a civil,

la penal y la admin istrativa, a las que nos referiremos a

continuación .

No debemos olvidar que en el contrato de

alquiler de útero Interv ienen tres partes que son la

pareja que contrata a una mujer para que esta alquile

su útero, u desde luego e l médico que realizará los

estudios, l a fecundac ión " In v lt r o " y el transplante de

embr ión y por último el parto, así es indiscutible que

por tratarse de un contrato civil necesariamente existe

una responsabilidad en esta materia, por lo que en

princip io debemos entender por responsab i lidad civil lo

58 Choy Ga rcía Sonia Angé l ica. "Responsab il idad en e l Ejercic io de
l a M e di ci n a ". 1º. Edición . Ed i tores Zogs , S. A . de C . V . México
1997 . P. 23
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señalado por Sonia Angélica Choy:

"Es la que Implica el resarcimiento de los

daños causados y de los perjuicios provocados por uno

mismo o un tercero, por el que debe responde rse. Al

respecto, Máynez define la obligación como el vínculo

j u r íd i c o establecido con arreglo al derecho civil, que

nos aprem ia o constr iñe a pagar a otro alguna cosa,

según el de recho de la c iudad . La responsab i l idad c iv i l

no supone un perjuicio social, sino el daño a · un

particular y trata de establecer un vínculo juríd ico, una

convirt iéndolas

res pectlva m ente. "ffl

relación de obligación

en

entre

acreedor

dos

y

personas ,

deudor

Por su parte el autor Rafael Martínez Morales

señala:

"La responsabilidad civil se da por causar a

una persona daños o perju icios, valuables

monetaria mente . ,, 60

El fundamento j u r íd i c o de la responsabilidad se

59

60
Ibíd e m . P. 25 .
Martínez Mo ra les . Rafael 1. " D e r e c h o Adm in is t rat ivo " . 2°. curso .
]O Edición. Editor ia l Harla . Mé xico . 1997 . P. 393 .
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encuentra en el artículo 1910 del Código Civil para el

Distrito Federal que disponen:

"Artículo 1910. El que obrando ilícitamente o

contra las buenas costumbres cause daño a otro. está

obligado a repararlo. o a menos que demuestre que el

daño se produjo como consecuencia de culpa o

negligencia inexcusable de la victima ."

Dentro de la responsabilidad c ivil podemos

señalar que existe la responsabilidad por

i n c u m p li m i e n t o. que no necesariamente constituye un

actuar de mala fé o en contra de las buenas

costumbres . sino que en ella Intervienen en ocasiones

cuestiones ajenas a la voluntad de alguna de la partes.

que normalmente tienen que ver con la falta de

recursos económicos. o la posibilidad de cumplir con la

obligación contraída . que se traduce en la falta de

cumplimiento de un contrato . aunque no podemos decir

que no existan personas malintencionadas que

contraten con la intención de no cumplir con las

obligaciones a que se comprometieron.

Como hemos podido observar a lo largo del
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presente trabajo recepclonal ante la existencia de un 

contrato acorde a la realización de la partenogénesis 

es IndiscutIble que se suscitan muchos problemas. que 

no están regulados. de tal suerte que el cumplimiento 
I 
de las obligaciones tendró que demandarse ante lo 

autoridad Judicial. para que sea ésta quien dirima la 

controversia y establezco o cual de los portes le asiste 

lo razón. así las cosos es indiscutible que ante lo no 

convenido no puede existir In cumplimiento y 

consecuentemente responsabilidad por ello . es por lo 

que consideramos que deben regularse las obligaciones 

de los portes en el contrato de partenogénesis pues 

con ello ante el Incumplimiento de cualquiera de las 

partes se establecería la responsabilidad del por qué él 

Incumplía a sus obligaciones contrardas . 

Por lo anterior. padrón se r responsables la 

pareja que contrata. ya que ésta en principio deberó 

pagar lo convenido con la mujer que alquila su útero. 

pero su obligación no termina con ello yo que sI del 

trotamlento. análisis. y cirugía resultan secuelas serón 

resp o nsables en su caso . solidariamente con los 

méd Icos . hasta que la madre sustituto sea dado de 
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alto. 

lo mujer que alquilo su útero también pOdró 

ser responsable civilmente en el supuesto que por su 

causo o negligencia se causara dono al producto o 

Incluso la muerte. en cuyo coso deberó de responder a 

lo parejo que lo contrato. por todos los do~os y 

prejuicios que se les ocasionó como pueden ser los 

gastos realizados por anóllsls. tratamientos. y 

h o s P Ita IIz o c Ión. 

Por su porte. el médico que realiza la 

partenogénesis también podró ser responsable 

civilmente cuando en el desempef\o de sus funciones 

existe negligencia médico y con motivo de ello no 

llega o buen término la concepción del bebe. en cuyo 

caso responderó de los dal"los y perjuicios ocasionados. 

Tratóndose de la responsabilidad el diccionario 

Jurfdlco 2000 se~olo : 

"Deber jurfdlcos de sufrir su pena que recae 

sobre quien ha cometido un delito. esto es, una acción 

u omisión típica antljuddlca y culpable . 

la responsabilidad penal nace exclusivamente 

poro quien ha cometido el del i to; entendiendo por tal 
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a quien ha realizado alguna de las formas de

intervención punible previstas por la ley. En otras

palabras. la responsabilidad penal. a diferencia de

otras formas de responsabilidad jurídica. no trasciende

a otras personas por ello la muerte del delincuente

extingue la acción penal vía y la pena impuesta. no

contradice esta afirmación la reserva hecha por la ley

respecto de la reparación del daño. pues a ella no

quedan obligados los herederos en cuanto

criminalmente responsables. sino en cuanto civilmente

responsables. ,,61

Por su parte. el autor Rafael Martínez Morales

define a la responsabilidad penal en los siguientes

términos :

"Ex ls t e responsabilidad penal por actos u

omisiones tipificados como delitos por la legislación

federal o local."62

Una diversa definición de responsabilidad

penal nos es proporcionada por Angélica Choy García

61

62
" D i c c i o n a r i o Jurídico 2000" . Op. Cit. P. 499 .
Martínez Morales . Rafael l . Op. Cit. P. 391.
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quien al respecto señala:

"Lo responsabilidad penal nace de la voluntad

de infringir la ley o de la imprevisión, negligencia, falta

de reflexión en los casos de delitos de culpa. Es la

situación jurídica en que se encuentra el individuo

imputable de dar cuenta a la sociedad por el hecho

realizado. Resulta de la relación existente entre el

sujeto y el Estado, en la que este último declara que la

acción del sujeto es contraria a derecho, que está

hiriendo los bienes que el Estado está obligado a

proteger a todos los c tu d o do n o a.r f

Después de analizar lo que es la

responsabilidad penal cabe señalar que tratándose de

la partenogénesis existe el delito procreación asistida,

delito este que se realiza en conjunción de otros como

pudieran ser la privación ilegal de la libertad, así

tratándose del implante del embrión en una mujer que

no ha dado su consentimiento nuestro código penal

señala:

"Ar t l c u!o 151. Se impondrá de cuatro a siete

años de prisión a quien implante a una mujer un óvulo

63 Choy García. Sonia Angélica . Op . Cit. P. 75.
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fe e u n dad o. e u a nd o h u b i e r e u t i I iza d o par a e II o u n ó v u Io

ajeno o esperma de donante no autorizado. 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

pa ra resist irlo.

Si e l del ito se real iza con Violencia o de ella

resulta un embarazo. la pena aplicable será de cinco a

catorce años."

Independientemente de lo señalado por el

artículo pre inserto la mujer que alqu ila su útero podrá

ser responsable de aborto o de tráfico de menores

atento a lo dispuesto por los artículos 147 y 16 9 que

disponen:

~ARTICUlO 147. Se impondrán de uno a tres

años de pr isión a la mujer que voluntariamente

practique su aborto o consienta en que otro la haga

abortar. En este caso. el delito de aborto solo se

sancionará cuando se haya consumado."

"ARTíCULO 169 . Al que con e l consent im iento

de un ascendiente que ejerza la patr ia potestad o de
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quien tenga 

aunque ésta 

a su cargo la 

no haya sido 

custodia de un menor. 

declarada . lo entregue 

Ilegalmente a un tercero para su custodia definitiva. a 

cambio de un beneficio económico. se le Impondrón de 

dos a nueve a~os de prisión y de doscientos a 

quinientos días multa . 

las mismas penas a que se refieren el pórrafo 

se Impondrón a los que a cambio de un 

económico. otorguen el consentimiento 01 

anterior . 

beneficio 

tercero que reciba al menor o al ascendiente que . sin 

intervención de Intermediario. incurra en la conducto 

se~alada en el pórrato anterior. 

Cuando en la comisión del delito no exista el 

consentimiento a que se refiere el pórrafo primero. las 

penas se aumentarón en un tanto mós de la previsto en 

aquél. 

SI el m e nor es trasladado fuero del territorio 

del Distrito Federal. los sanciones se incrementarón en 

un tercio . 

Si la entrego definitivo del menor se hoce sin 
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lo finalidad de obtener un beneficio económico. la 

pena aplicable 01 que lo entrega seró de uno o tres 

a~os de prisión. 

SI se acredita que quien recIbIó al menor lo 

hIzo para Incorporarlo a su núcleo familiar y otorgarle 

los beneficios propios de tal Incorporación. se reduclró 

en uno mitad lo pena prevIsta en el pó rrafo anterior. 

Ademós de las penas señaladas los 

responsables de los delitos perderón los derechos que 

tengan en relación con el menor. Incluidos los de 

carócter sucesorio." 

Como diverso re spo n s a b 111 d ad penal 

encontramos el denominado abandono. negación y 

próctlca indebida del servicio médico. al respecto 

nuestro vigente Código Penal señala dos supuestos: 

El abandono de persono. el cual se dará 

cuando un médico estando en presencIa de una 

persono lesionada no la auxilIe. en este mIsmo sentido 

también se doró cuando el médico se niegue a 

prestarle el auxilio o bien éste mismo no requiero el 
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auxilio de una institución donde pueda ser atendido

conforme a la lesión que presente .

En el segundo supuesto incurrirá en

responsab ilidad penal el médico que no preste la

asistencia médica a una persona enferma siempre y

cuando ésta corra un peligro de muerte o bien que la

enfermedad pueda causar un daño más grave. y deb ido

a las circunstancias propias del caso no se pueda

recurrir a otro médico o lugar donde lo atiendan.

Por lo que hace a la realización del aborto se

ha establecido en el Código Penal una suspensión de la

profesión al señalar nuestro el artículo 146:

"ARTICULO 146.- Si el aborto lo causare un

médico. cirujano. comadrón o partera, además de las

sanciones que le cor respondan conforme al anterior

artículo. se le suspenderá de dos a cinco años en el

ejercicio de su profesión ."

Por último no queremos omitir l a

responsabilidad administrativa. la cual solo se dará

tratándose de servidores públicos. esto es que se

actual izará cuando el médico sea un servidor público

en ejercicio de sus funciones . al referirse a ello el

maestro Rafael Martínez Morales señala:
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"Conforme a la actual legislación. se aplicarán

sanciones administrativas a los servidores públicos por

actos u omisiones que vayan en demérito de la

legalidad. honradez, lealtad. imparcialidad y eficiencia

con que deben desempañar sus empleos . cargos o

comisiones.

A partir de esos principios . condensados en

legalidad y eficiencia. que rigen la función pública. se

expidió la Ley Federal de Responsabilidades de los

Servidores Públicos (1982). cuya aplicación corresponde

básicamente a la Secretaría de la Controlaría General

de la Federación; en esa Ley se determinan las

obligac iones de los trabajadores del Estado para un

adecuado desempeño de sus labores . así como las

sanciones y los procedimientos para aplicarlas en caso

de que incurran en actos u omis iones previstas por

d icha Ley como tn t r o c c to n e s.r' "

4.5. LA NECESIDAD DE REGULAR ESTA ESPECIE DE

CONTRATO .

64 Martínez Mora les. Rafael 1. Op . C it. P. 393 .
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En la actualidad no existe lugar a dudas de 

que la tecnología ha avanzado considerablemente . de 

tal suerte que esos avances tecnol ógicos han sido en 

beneficio del ser humano. aunado a lo anterior con los 

descubrimientos científicos en lo medicino y en la 

genético se ha podido auxilIar a aquella s personas que 

desafortunadamente no han podido procrear hIjos. 

La partenogénesIs sin lugar o dudas representa 

una gran alternativa como un método de procreación 

asistido. auxilIando a aquellas parejas que sIendo 

fértiles por una sItuación anómala 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 yo 

puede suceder. 

El avance de la medicina y la tecnología han 

superado hechos que se creran de ciencia ficción. de 

tal suerte que estos 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 ser"lalados en el Inc iso 4.3 del presente trabajo 

recepclonar es que consIderamos necesaria lo 

regulación jurídica de un contrato para ro realizac i ón 
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de la partenogénesis. así las cosas y como un gran

adelanto en nuestro sistema jurídico el Código Civil

para el Estado de Tabasco mediante Decreto número

205 . dado bajo e l mandato Constitucional del entonces

gobernador Roberto Madraza Pintado. ya ref irió un

primer antecedente de la reglamentación de la

partenogénes is al regular :

~ E I derecho no puede ser ajeno a los avances

científicos. tan es así que el nuevo Código C ivil los

hace suyos. i n c o r p o r a n d o una serie de dispos ic iones

que indudablemente esperamos sean de gran uti l idad

para la ciudadanía . Así. para determ inar la filiación de

los hijos cuyos padres no fueron esposos. señala :

~ R e s p e c t o del padre, la filiación se establece por el

r e con o e i m l e n t o vol u n t a r Io o po r u n a se n t·e n e Ia q u e

declare l a patern idad N, Pero en e l caso de concub inato

se podrá justificar la filiación respecto del padre en el

mismo juic io de intestado o de alimentos que será

suf iciente probar los hechos a que se refieren l o s

ar t ícu los 340 y 372 . tanto en l a v ida de l o s padres como

después de su muerte . Está acción Im p r e sc ri p ti bl e y

transmisible por herencia . Sin embargo. como una

excepc ión a esta presunción . cuando en el proceso

r e p r o d u cti v o par t ic ipe una segunda mujer , se presum irá

madre legal a la mu jer que contrata. ya sea que esta
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última provea o no el óvulo. Esto es, cuando la madre

sustituta no es la madre biológica del niño nacido

como resultado de una transferenc ia de embrión, "Io

madre contratante deberá ser conside rada la madre

legal del n iño y éste será cons ide rado h ijo legítimo de

la mujer que c o n t r o t ó ."

Con motivo de l o anter ior se creó el artículo

347 que d ispone :

"Artículo 347.- Respecto del Padre, la filiac ión

se estab lece por el reconoc im iento voluntario o por

una sentenc ia que declare la paternidad; pero en el

caso de concubinatos se : podrá justificar la filiación

respecto del padre en el mismo juicio de intestado o

de alimentos y será sufic iente probar los hechos a que

se refieren los artículos 340 y 372 , t a n t o en v ida de los

padres como después de su muerte. Esta acción es

imprescript ible y transmisible por herencia.

Sin embargo , como una excepción a és ta

presunción, cuando en el proceso rep roduct ivo

participe una segunda mujer, se presum irá madre legal

a la mujer que contrata, ya sea que esta última provea

o no e l óvulo. Esto es , cuando la madre sust ituta no es

l a madre biológ ica del niño nacido como resultado de
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una transferenc ia de embrión, la madre contratante

deberá ser considerada la madre legal del niño y éste

considerado hijo legítimo de la mujer que contrató.·

El Código Civil para el Estado de Tabasco ha

sido el primero en su especie que regula una

consecuencia jurídica de la partenogénesis . sin

embargo, falta una mayor regu lación a l respecto ya

que so lo se refiere a las consecuencias de f il iación que

se dan entre la madre que alquila el v ientre y la madre

contratante sin establecer mayor circunstancia al

respecto, lo que cons ideramos debe reformarse y

ampl iarse para que esta leg islación sea acorde a la

realidad social que se vive actualmente en nuestra

sociedad, pero que de cualquier forma es un

antecedente de suma importanc ia.

Atento al artículo preinserto podemos llegar a

la conclusión de que ya se reconoce la existencia y la

práct ica de la partenogénesis, sin embargo y pese a lo

avanzado del artículo transcr ito éste só lo da respues ta

a la problemática de la f il iac ión, olv idándose por

completo de otras diversas que pueden acontecer en

ese t ipo de reproducc ión asist ida.

Si bien es c ierto que en e l Estado de Tabasco
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ya se ha dado un gran paso en la regulac ión de la

partenogénesis no menos cie rto es que en nuestro

Código Civil no se ha regulado nada al respecto, y es

precisamente por ello que se hace i m p e r i o so el

realizarlo con el objeto de que qu ien lo realice no se

enfrente a las dificultades a que hemos hecho

referenc ia en páginas anteriores .

El regular jur íd icamente la partenogénes is

incluso servirá de apoyo al juzgador pues éste contará

con los parámetros necesarios para poder fallar en

determ inado sent ido .

,C o n una regulación jurídica del contrato de

partenogénesis, se buscaría proteger tanto a la pareja

como a la segunda mu jer que alqui la e l vientre ,

procu rando siempre que ex ista una igualdad en las

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

producto.

4 .6 . PROPUESTA PARA INCLUIR DICHO CONTRATO

EN EL CÓDIGO CIVIL DEL DISTRITO FEDERAL.

Con el objeto de que se cree una regulac ión
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específica del contrato de la partenogénesis sería

prudente reformar el Código Civil , de tal suerte que

para evitar que se recorra toda la numeración de los

artículos subsecuentes se cree el artículo 2963 con

apartados A. B. C. etc. , pudiendo quedar los mismos en

los siguientes términos :

"Artículo 2963 A.- El contrato de

partenogénesis se regulará bajo las disposiciones del

presente título consistiendo ésta en la transferencia de

un embrión fecundado por la pareja en el útero de una

segunda mujer."

Con el anterior artículo se buscaría establecer

en que consiste la partenogénesis y que ésta se

regulará bajo las disposiciones del referido título .

"Artículo 2963 B.- El contrato de partenogénesis

deberá celebrarse y ratificarse por escrito ante Notario

Públ ico o ante la Autoridad Judicial para su validez ."

La formalidad de la ratificación y celebración

del contrato ante Fedatario Publico se establece con la

intención de que las partes no puedan desconocer las

obligaciones que asumieron al momento de contratar

dando además la certeza a los contratantes.
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" A rlf e u I o 2963 e. - El co ntrato de 

partenogénesis se calabroró cuando una pareja o una 

persona alquile el útero de una mujer poro implantar 

en él un embrión para su desarrollo . obllgóndose la 

primera a pagar un precio y lo segundo o someterse a 

los cuidados . a los on611515. y a los tratamientos que el 

médico que realice el Implante determlne.-

El anterior artículo busco definir y seflalo r en 

que conslstlró el contrato de partenogénesis. 

"Arlfculo 2963 D. - Los gastos médicos que se 

originen con motivo de lo partenogénes is serón a cargo 

y por cuento de lo persono o parejo contratante. salvo 

negligencia de la mujer receptora en cuyo coso habró 

de responder por los doflos y perjuicios ocasionados. · 

El anterior articulo fijo la obligación del pago 

de 105 gastos médicos y la responsabilidad en caso de 

negligencia . 

" Arlfculo 2963 E.- La parejo que solicite en 

alquiler el útero de una mujer . saró la madre y el padre 

legal del producto cuando se realice la transferencia 

de embr ió n ( partenogénesis) quienes tendrón en todo 

momento los obligaciones y derechos d e rivados de la 
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filiación, presumléndose en todo momento que la

pareja contratante serán considerados padres legales

del niño y éste hijo de e l lo s."

Con lo anterior se busca que no quede lugar a

dudas sobre quien será reconocido como padres del

menor, lo que desde luego traerá como consecuencia

todas las obligaciones que nacen con la filiación .

" A r tí c u l o 2963 F.- Queda obligada la mujer que

alquile su útero a someterse a los exámenes médicos, a

las cirugías y a los tratamientos prescritos por el

médico o grupo de médicos que realicen la

transferencia del embrión. #

Se hace necesario el obligar a la mujer que

alquila su útero a que se someta a cualquier

tratamiento o análisis solicitado por el médico ya que

de lo contrario podría correr peligro no solo el

producto sino Incluso la madre sust ituta .

" A r tí c u l o 2963 G.- El aborto solo podrá

permitirse en aquellos casos en que exista un peligro

para la integridad de la mujer que alquiló su útero 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 

oposición de la parejo contratante decidimos Incluirlo. 

'"Articulo 2963 H.- La mujer que alquilo su útero 

se ró responsable de las enfermedades y malformaciones 

que sufra el producto por negligencia 01 realizar 

cualquier actividad sexual o hacer uso de drogas, 

alcoholo tabaco e Incluso por llevar a cabo conductas 

que perJudiquen al embrión. En el anterior supuesto, la 

pareja contratante determlnoró si acepta o no al 

producto que hoya sufrido alguna malformación o da(¡o 

físico por negligencia de la mujer que alquiló el útero.-

Lo anterior 

responsabilidad civil 

se da como 

concediendo 

conservar al producto a elección 

con tratante . 

respuesta a lo 

el derecho de 

de la pareja 

Las anteriores p ropuestas consideramos 

pudieran ser una guía para la legislación del contrata 

de partenogénesis. que sin pretender sean al panacea 

jurídica si pOdrón ser de utilidad , lo cual sometemos 

desde luego o juicio del lector. 
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CONCLUSIONES 

PRIMERA.- La denominada por la doctrina 

"Maternidad Subrogada N, no es sino el proceso de 

partenogénesis, consistente en la producción de un 

embrión -in vitro", de una pareja, para ser implantado 

en el útero de una segunda mujer denominada "Madre 

subrogada" para que se desarrolle el producto en el 

vientre de ésta . 

SEGUNDA .- La partenogénesis consiste en la 

transferencia de un embrión fecundado "in vitro" y 

facilitado por la pareja, es decir que ésta proporciona 

el espermatozoide y el óvulo, para ser implantado en 

el útero de una mujer, quien a cambio recibe una 

cantidad de dinero. 

TERCERA.- Ante la garantía Constitucional de 

que el varón y la mujer tienen derecho de decidir sobre 

el número y espaciamiento de sus hijos, consideramos 

que también es prudente que se pueda decidir sobre la 

forma en que se desee tenerlos, cuando para ello se 

requiere de métodos de reproducción asistida como la 

partenogénesis y la inseminación. 

CUARTA .- En la actualidad en nuestro país y en 
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estricto derecho el contrato que celebran las partes en

materia de maternidad subrogada sería nulo en

atención al hecho de que el ser humano no es

susceptible de comercio . Y por no hallarse regulado

éste, (trae innumerables conflictos).

QUINTA.- El "alquiler de útero" es un contrato

atípico en el que las partes se comprometen , una a

prestar su útero para que en él se desarrolle un

embrión de una pareja y a entregar el producto: y la

otra se obliga a pagar a cambio una cantidad

determinada .

SEXTA.- En la práctica de la partenogénesis, el

Código Civil para el Estado de Tabasco establece que

la mujer que contrate a otra para que en ésta se

implante un embrión, será, la madre legal de éste quien

será considerado como h ijo de aquella.

En el Código Penal para el Distrito Federal se

establece como delito el implantar un óvulo fecundado

sin consentimiento de la mujer o bien el que haya

utilizado un óvulo o esperma no autorizado en la

fecundación del óvulo , por lo que podemos señalar que

se regulan en forma mínima algunas consecuencias,

pero sin reconocer la existencia de ésta figura.
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StPTlMA.- Conforme a la legislación extranjera

el alquiler de útero se da mediante un contrato entre

un matrimonio y una madre subrogada para que ésta

permita el desarrollo del embrión a cambio de un pago :

permitiéndose la implantación del embrión y

renunc iando la madre subrogada a los derechos filiales

respecto del niño . Comprometiéndose la pareja

contratada de tener la custodia y adopción del niño

para su cr ianza .

OCTAVA .- Ante los conflictos que se dan por l a

celebrac ión del contrato y la práctica de l a

denominada maternidad subrogada. debe regularse en

nuestra legislación lo concerniente a los derechos y

consecuencias que produce: con el obje to de proteger

en primer término al nuevo ser y en segundo a las

partes contratantes. evitando así futuros conflictos

l e g al e s.

NOVENA .- El contrato de arrendamiento de

útero debe regularse jurídicamente a efecto de que en

la práctica de la partenogénes is ev ite los diversos

problemas tales como los de filiación. el que los padres

b iológ icos del embrión no desean tener ya e l h ijo

porque éste t iene malfo rmac iones o enfe rmedades . o

bien por el hecho que la madre substituta no quiere
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entregar el producto. entre otros. 

DtCIMA.-. Dentro de la teoría 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 

relación jurídica con motivo de la partenogénesis. 

DtCIMA PRIMERA.- Se propone que la 

maternidad subrogada. o alquiler de útero debe 

regularse mediante un contrato de carácter especial en 

donde se regulen las consecuencias jurídicas que 

produce como son el pago de la cantidad acordada. la 

reparación de los daños y perjuicios ocasionados. entre 

otros; y los derechos de filiación . 

DtCIMA SEGUNDA.- Debe reglamentarse esta 

figura en el Código Civil en el sentido de que la pareja 

que proporcionó el óvulo y el espermatozoide 

fecundado "in vitro" sea reconocida como los padres 

biológicos del producto. surgiendo la relación de 

filiación con todos sus derechos y deberes . 

DtCIMA TERCERA .- Al permitirse esta forma de 

procreación se debe regular que las partes que 
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intervienen deben celebrar un contrato que podrá 

llamarse de "alquiler de útero" como algún sector de la 

doctrina extranjera lo ha denominado. 

DtCIMA CUARTA .- Se propone la regulación de 

la maternidad subrogada en los siguientes términos : 

"Artículo 2963 A.- El contrato de 

partenogénesis se regulará bajo las disposiciones del 

presente título consistiendo ésta en la transferencia de 

un embrión fecundado por la pareja en el útero de una 

segunda mujer." 

"Artículo 2963 B.- El contrato de partenogénesis 

deberá celebrarse y ratificarse por escrito ante Notario 

Público o ante la Autoridad Judicial para su validez." 

"Artículo 2963 C.- El contrato de 

partenogénesis se celebrará cuando una pareja o una 

persona alquile el útero de una mujer para implantar 

en él un embrión para su desarrollo, obligándose la 

primera a pagar un precio y la segunda a someterse a 

los cuidados, a los análisis, y a los tratamientos que el 

médico que realice el implante determine . " 

"Artículo 2963 D.- Los gastos médicos que se 
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originen con motivo de la partenogénesis serán a cargo 

y por cuenta de la persona o pareja contratante, salvo 

negligencia de la mujer receptora en cuyo caso habrá 

de responder por los daños y perjuicios ocasionados . · 

- Artículo 2963 E. - La pareja que solicite en 

alquiler el útero de una mu j er , será la madre y el padre 

legal del producto cuando se realice la transferenc i a 

de embrión (partenogénesis) quienes tendrán en todo 

momento las obligaciones y derechos derivados de la 

filiación, presumiéndose en todo momento que la 

pareja contratante serán considerados padres legales 

del n iño y éste hijo de ellos .· 

- Artículo 2963 F.- Queda obligada la mujer que 

alquile su útero a someterse a los exámenes médicos, a 

las cirugías y a los tratamientos prescritos por el 

méd ico o grupo de médicos que realicen la 

t rans f erencia del embr ión .· 

" Artículo 2963 G .- El aborto solo podrá 

permitirse en aquellos casos en que exista un peligro 

para la integridad de la mujer que alquiló su útero y en 

los términos previstos por la ley . " 

"Articu l o 2963 H.- La muje r que alqu i la su útero 
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será responsable de las enfermedades y malformaciones 

que sufra el producto por negligencia al realizar 

cualquier actividad sexual o hacer uso de drogas. 

alcoholo tabaco e incluso por llevar a cabo conductas 

que perjudiquen al embrión . En el anterior supuesto. la 

pareja contratante determinará si acepta o no al 

producto que haya sufrido alguna malformación o daño 

físico por negligencia de la mujer que alquiló el útero . " 

DtCIMA QUINTA.- Debe establecerse la 

procedencia del aborto terapéutico cuando se 

encuentre en peligro la vida de la madre subrogada. 

DtCIMA SEXTA.- También deberá pactarse por 

la partes que la -madre subrogada M deberá entregar el 

producto de la gestación . 

DtCIMA StPTlMA.- Finalmente. en el mismo 

contrato deberá quedar señalada con claridad la 

prestación económica de la mujer gestante y la forma 

de pago. 
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