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INTRODUCCION.

En la actualidad, se han suscitado diversos avances cientificos vy
tecnoldgicos que han repercutido favorablemente en el desamollo del ser
humano. sin embargo, al no enconfrarse regulada su aplicacién y el uso
de dichos avances, nos encontrariamos en muchas ocasiones en la grave

problematica de utilizar la ciencia para fines no adecuados.

En este sentido, es necesario que la ciencia juridica evolucione a la

par, con los diversos cambios a los que la sociedad actual se enfrenta.

Uno de esos avances cientificos lo es sin duda alguna, el empleo de
las técnicas de reproduccién asistida, las cuales ofrecen la posibilidad de
que todas las personas puedan ejercer su derecho a reproducirse y poder

dar forma al nicleo principal de nuestra sociedad, como lo es la familia.

La problemdatica que en este frabajo se plantea, consiste en exponer
la conveniencia de legislar el uso de las técnicas de reproduccién asistida,

particularmente el uso de la matemidad subrogada o arrendamiento de

Utero.



En el primer capitulo, estudiaremos diversos conceptos generales,
necesarios para una mejor comprension del tema a tratar, tales como
contrato, contrato de arrendamiento, subrogacién, maternidad, técnicas

de reproduccién asistida.

En un segundo capitulo, nos adentraremos en el estudio de la
maternidad subrogada, sefialando los antecedentes histéricos de dicha
figura, sus generalidades y naturaleza juridica, asi como abordaremos
diversos conceptos juridicos que guardan una estrecha relacién con Ia

figura de la maternidad tales como la filiacién.

En el tercer capitulo del presente frabajo, expondremos los diversos
ordenamientos juridicos de nuestro pais, que regulan el concepto de

maternidad .

Por uitimo, en el cuarto capitulo se presentard la propuesta de
regular el contrato de maternidad subrogada o arendamiento de Utero
en nuestra legislacion actual, asi como los procedimientos necesarios para

que dicha figura sea regulada por las autoridades competentes.



CAPITULO 1. CONCEPTOS GENERALES

1.1. CONTRATO

1.1.1. CONCEPTO

En este frabajo, analizaremos en forma deductiva los conceptos generales
para poder adentrarnos en el tema de estudio, por lo que el conocimiento
del contralo en general resulfa de gran utlidad, para lo que nos
apoyaremos en las muy diversas aportaciones a este respecto gue
grandes estudiosos de la materia han elaborado, lo que se analiza en las

siguientes lineas.

De acuerdo con el maestro MANUEL BEJARANO SANCHEZ “el contrato es
una especie de convenio. Convenio es el acuerdo de dos 0 mds personas
para crear, transmitir, modificar o extinguir obligaciones. Ahora bien, los
convenios que producen o fransfieren ias obligaciones y derechos toman
el nhombre de confratos. Por exciusién, los que modifican o extinguen
derechos y obligaciones se llaman convenios en sentido estricto... El
contrato como todo convenio es un acto juridico, una manifestacion

exterior de voluntad tendiente a la produccién de efectos de derecho



sancionados por lo ley. Al consistir en una doble manifestacién de
voluntad, la de ambos contratantes que se ponen de dcuerdo, es un acto
juridico bilateral o plurilateral: su integracion y existencia depende
forzosamente de la concertacion de dos o0 mds voluntades juridicas, o que

en derecho se conoce como el consentimiento.!

En este mismo sentido, el maestro FRANCISCO M. CORNEJO CERTUCHA nos
dice que “el confrato es un acto juridico bilateral que se constituye por el
acuerdo de voluntades de dos o mds personas y que produce ciertas
consecuencias juridicas (creacién o fransmision de derechos vy
obligaciones) debido al reconocimiento de una norma de derecho. Sin
embargo, tiene una doble naturaleza pues también presenta el caracter

de una norma juridica individualizada".?

Mieniras que encontramos al maestro emérito IGNACIO GALINDO
GARFIAS, quien nos dice que “por contrato entiende la doctrina el vinculo
juridico que nace del consentimiento o acuerdo de voluntades de dos o
mds personas para crear derechos y obligaciones coercibles, vinculo por
virtud del cual el acreedor o acreedores estdn facultados para exigir el

cumplimiento de lo pactado en ese negocio jurfdico... En el confrafo

! BEJARANO SANCHEZ, Manuel, Obligaciones Civiles, 5a. ed., Edit. Oxford, México, 1999, pp. 26-27.
? INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, Nuevo Diccionario Juridico Mexicano, Edit. Porria-
UNAM, Meéxico, 1998, p. 831.




intervienen dos o mds personas declarando voluntades coincidentes entre
las partes a fin de crear derechos y obligaciones de contenido
econdémico, por lo que el contrato tiene uno o varios fines patrimoniales y
asi se distingue de los demds acuerdos de voluntades ¢ convenios de
contenido extrapatrimonial... Es pues el contrato un convenio que nace
del consentimiento de las partes para creor o fransmitir en ellas derechos y
obligaciones al propdésito de alcanzar una finalidad econémica...
Habremos de agregar que este acverdo de volunfades tiene por objeto
crear o fransmitir derechos y obligaciones entre los contratantes. Las partes
quedan vinculadas entre si y existe en el contfrato una especie de sujecion
al deudor o deudores, frente al acreedor o acreedores, quienes estdn
juridicamente facultados para exigir de aquélios el cumplimiento de lo
convenido en el acuerdo de voluntades. Si es necesario, esa exigencia del
cumplimiento pueda hacerla efectiva el acreedor, por medio de una
accion judicial, que por su natfuraleza misma, es coercible. Quiere decir
que el deudor remiso puede ser obligado a ejecutar su promesa, aun por
medio de la fuerza publica, mediante ia intervencion del poder judicial...
En resumen, en el contrato enconframos. aj el acuerdo de voluntades; b)
la creacién de relaciones juridicas individualizadas y coercibles. Gracias al

reconocimiento y a la sancién que el Derecho Objefivo (la ley) atribuye a



se consentimiento otorgado, adquiere dicho pacto o convenio la fuerzo

coactiva para su cumplimiento.”3

Por ofra parte, los maesiros ERNESTO GUTIERREZ Y GONZALEZ y SERGIO T.
AZUA REYES son muy concretos establecen respectivamente que “contrato
es el acuerdo de dos o mas voluntades para crear o transferir derechos y
obligaciones."™ Mienfras que el segundo de los antes citados menciona
que “confrato es el acuerdo de dos 0 mds personas para crear o transmitir

derechos y obligaciones."s

Ahora bien, nuestro Codigo Civil para el Distrito Federal en su articulo 1793
establece que los convenios que producen o transfieren las obligaciones y
derechos toman el nombre de confratos. En este sentido, un contrato es un
acuerdo de voluntades que sirve para crear o fransmitir derechos y

obligaciones [produccién de consecuencias de Derecho).

Como podemos apreciar, el tema en cuestidn, resulta debidamente
analizado y explicado tanto por los tratadistas como por la legisiacién, por
lo que nos quedamos con el concepto sencillo y fradicional, apegado ai

derecho positivo que establece que el contfrato es el convenio que

® GALINDO GARFIAS, Ignacio, Tgoria de las Obligaciones, Edit. Pormia, México, 2000, pp. 35-36.
* GUTTERREZ Y GONZALEZ, Emesto, Derecho de 1as Obligaciones, 12a. ed., Edit Pornia, México, 1998,
.217.

AZUA REYES, Sergio T., Teoria General de las Obligaciones, 2a. ed., Edit. Pornia, México, 1997, p. 48.



produce o iransfiere obligaciones y derechos, en el que una persona
recibe el nombre de acreedor y la otra el nombre de deudor y esta

obligacién es coercible por haber nacido de Ia voluntad de los

contratantes.
1.1.2. ELEMENTOS DE INTEGRACION
1.1.2.1. ESENCIALES

Teniendo un claro concepto de lo que se debe entender por contrato,
ahora es necesario analizar los elementos con 10s que se integra, que estos
a su vez se dividen en esenciales y accidentales, por o que daremos a

continuacion estudio a los elementos esenciales del contrato.

Los elementos esenciales, que también se conocen como elementos de
existencia de los contratos, se encuentran contemplados en el articulo
1794 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, y este precepto legai nos dice

que son dos: el consentimiento y el objeto.

Estos elementos se denominan esenciales o de existencia porque si falta
uno de ellos, el contrato ya no existe como 1al. En este sentido, de acuerdo

con el maestro BEJARANO SANCHEZ, la falta de la voluntad extericrizada



(consentimiento) o del objeto posible, provocan la inexistencia del
contrato, el cual no nace y por consiguiente no produce sus efecios

esperados.s

A sabiendas que, la falla de dlguno de los elementos esenciales o de
existencia del contrato, produce su inexistencia y nulidad absoluta, ahora
analizaremos en gue consiste cada uno de estos dos elementos esenciales

o de existencia del contrato.

Por lo que respecta al consentimiento, el autor LISANDRO CRUZ PONCE
establece gque "es el gcuerdo de dos 0 mds voluntades destinadas a
producir consecuencias o fines de interés legal en la celebracion de
cualquier convenio o confrato... & consentimiento es un requisito de
existencia del contrato, de acuerdo con lo establecido en los articulos
1794 y 2224 del Coédigo Civil. Si no existe consenﬁn'nienfo, no habrd
contrato... El consenfimiento nace en el instante en que legaimente se
produce el acuerdo de voluntades de las partes que intervienen en una
relacion juridica en formacién., o©.sea, cuando coinciden entre si las

voluntades individuales, de cada uno de los interesados."?

¢ Cfr. BEJARANO SANCHEZ, Manuel, Obligaciones Civiles, op. cit., pp. 43-44.
7 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, Nuevo Diccionario Juridico Mexicano, op. cit.,
p-779.




Mienfras que el maestro JOAQUIN MARTINEZ ALFARO, explica al
consentimiento como “el acuerdo de voluntades respecto a un objeto
comUn que consiste en producir consecuencias juridicas que son la
creacién, transmisién, r;'nodiﬁcacio’n o extincién de obligaciones... El
consentimiento es un elemento de naturaleza psicolégica que consiste en
el encuentro de dos voluntades que se complementan reciprocamente

para alcanzar un fin que les es comun."8

De acuerdo con el maestro RAFAEL ROJINA VILLEGAS, "el consentimiento
es el acuerdo o concurso de voluntades que tiene por objeto la creacién o
transmision de derechos y obligaciones. En los convenios, lato sensu, el
consentimiento es el acuerdo o concurso de volunfades para crear,
transmiti, modificar o extinguir obligaciones y derechos. Todo
consentimiento, por tanto implica la manifestacién de dos o mds
voluntades, y su acuerdo sobre un punto de interés juridico. Si existe la
manifestacion de voluntades, pero no existe el acuerdo, no hay
consentimiento; si existe esa manifestacién y se llega a un acuerdo, pero
no se trata de un punto de interés juridico, tampoco hay consentimiento;
dos personas manifiestan su voluntad para ocurrir a una cita y se ponen de
acuerdo en dia, hora y lugar. Este concurso de voluntades que no tiene

interés juridico, no se lama consentimienfo. Se requiere, pues, el concurso

8 MARTINEZ ALFARO, Joaquin, Teoria de las Obligaciones, 8a. ed., Edit. Pormia, México, 2001, p. 25.



de voluntades a efecto de crear, transmitir, modificar o extinguir derechos

y obligaciones, para que juridicamente se integre este elemento en el

contrato o en el convenio."®

Y para el maesiro ERNESTO GUTIERREZ Y GONZALEZ, “el consentimiento es el
acuverdo de dos o mds voluntades sobre la produccion de efectos de
Derecho y es necesario que ese acuerdo tenga una manifestacién interior,
o dicho en una forma mas amplia, que sirve para el contrato y el convenio:;
ES EL ACUERDO DE DOS O MAS VOLUNTADES QUE TIENDEN A CREAR,
TRANSFERIR, CONSERVAR, MODIFICAR O EXTINGUIR, EFECTOS DE DERECHO,
Y ES NECESARIO QUE ESAS VOLUNTADES TENGAN UNA MANIFESTACION

EXTERIOR."'0

B maestro SERGIO T. AZUA REYES sefiala que el autor LUIS MUNOZ “define el
consentimiento diciendo que es integracién de voluntades de las partes
complementarias y de diverso contenido, y cuyas declaraciones o
manifestaciones se implican mufuamente, por lo que la una sin la ofra

carece juridicamente de valor."1!

® ROJINA VILLEGAS, Rafael, Derecho Civil Mexicano. Obligaciones, 5a. ed., Pornia, México, 1985, p. 271.
'® GUTIERREZ Y GONZALEZ, Emesto, Derecho de las Obligaciones, op. cit., p. 249.
I AZUA REYES, Sergio T., Teoria General de las Obligaciones, op. cit., p. 62.



Desde el punto de vista del maestro MANUEL MOGUEL CABALLERO, “el
consentimiento juridico es el acuerdo de voluntades sobre un objeto de
derecho... AUBRY Y RAU, invocados por PLANIOL Y RIPERT, dicen que es el
acverdo de dos o mds personas sobre el objeto de interés juridico: para

BONNECASE es el acuerdo constitutivo del contrato."!2

De acuerdo con el maestro ROBERTO SANROMAN ARANDA, “para habiar
de consentimiento hay que hablar de la voluntad, que se refiere a lo
aceptacion por medio de la inteligencia. y el consenfimiento significa que
se reconoce el acto juridico como bueno y se lo acepta... Al hablar de
consentimiento hay que tener presente la voluntad de los contratantes, ya
que sin ella no se da éste, ni tampoco el contrato. Por consiguiente, a
través del acuerdo de voluntades se da el consentimiento que proyecta al

acto juridico, con el objeto de adquirir derechos y obligaciones.”13

Por otro lado, el autor LISANDRO CRUZ PONCE menciona que “en el
proceso legal de formacién del consentimiento, pueden destacarse dos
etapas sucesivas: la oferta y la acepfacién... La oferta, denominada
también propuesta o policitacion, consiste en la declaracion unilateral de

voluntad que hace una persona a ofra u otras proponiéndoles la

2 MOGUEL CABALLERO, Manuel, Oblipaciones Civiles Contractuales v Extracontractuales, Edit. Porria,
México, 2000, p. 16.

3 SANROMAN ARANDA, Roberto, Derecho de las Oblipaciones, 2a. ed, Edit. McGraw-Hill, México,
2002, p. 25.
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celebracién de un contrato... La oferta puede ser expresa cuando se
manifiesta verbalmente, por escritc o por signos inequivocos, y tacita
cuando resulta de hechos o actos que la presupongan o que autoricen a
presumirlo, excepto en los casos en que por ley o convenio la voluntad

deba manifestarse expresamente,14

En tanto, podemos senclar que la aceptacién es el acto por el cual la
persona o personas a quienes va dirigida la oferta, propuesta o
policitacién, manifiestan su conformidad con la misma. El autor LISANDRO
CRUZ PONCE apegdndose a las disposiciones del Codigo Civit para el
Distrito Federa) senala que “la persona a quien se propone la celebracion
de un contrato debe aceptarlo en los mismos férminos en qué se le ofrece.
Si le infroduce modificaciones a la propuesta, éstas se considerardn como

una contraoferta o nueva oferta.”1%

En este sentido, el maestro JOAQUIN MARTINEZ ALFARO -siguiendo a
Mazeaud y Gutiémrez y Gonzdlez- sehala que "los elementos que integran
el consentimiento son las dos manifestaciones de voluntad llamadas Oferta

y Aceptacién.”!s

1 INSTITUTOQ DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, Nuevo Diccionario Juridico Mexicano, op. cit.,
P. 780. .

* Ibid., p. 781. )

'6 Mazeand y Gutiérrez y Gonzalez citados por MARTINEZ ALFARO, Joaquin, Teoria de las Obligaciones,
op. cit., p. 26.
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"La Oferfo, también llamada policitacién. es la primera manifestacion de la
voluntad y consiste en la proposicion u ofrecimiento que una parte hace a

ofra, con la intencién de obligarse si hay acepfacion.””

Para el maestro ERNESTO GUTIERREZ Y GONZALEZ, la policitacién “ES UNA
DECLARACION UNILATERAL DE VOLUNTAD , RECEPTICIA, EXPRESA O TACITA,
HECHA A PERSONA PRESENTE O NO PRESENTE, DETERMINADA O
INDETERMINADA, QUE ENUNCIA LOS ELEMENTOS ESENCIALES DE UN
CONTRATO CUYA CELEBRACION PRETENDE EL AUTOR DE ESA VOLUNTAD,

SERIA Y HECHA CON ANIMO DE CUMPLIR EN SU OPORTUNIDAD. "8

“Lo Aceptacion, es ia manifestacion de voluntad hecha por quien recibid
la oferta, dirigida al oferente, y que consisfe en la conformidad con dicha
oferta; por tanto el consentimiento se formard cuando haya aceptacién

de la oferta."?

El maestro ERNESTO GUTIERREZ Y GONZALEZ establece que la aceptacién

es “UNA DECLARACION UNILATERAL DE VOLUNTAD, MEDIANTE LA CUAL SE

"7 MARTINEZ ALFARO, Joaquin, Teorfa de las Obligaciones, op. cit., p. 26.
'® GUTIERREZ Y GONZALEZ, Emesto, Derecho de las Obligaciones, op. cit., p. 251.
' MARTINEZ ALFARO, Joaquin, Teorfa de las Obligaciones, op. cit., p. 26.
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EXPRESA LA ADHESION A LA PROPUESTA, POLICITACION U OFERTA.20... O
bien se puede dar con mayor amplitud el concepio, y decir que ES UNA
DECLARACION UNILATERAL DE VOLUNTAD, EXPRESA O TACITA, HECHA A
PERSONA DETERMINADA, PRESENTE O NO PRESENTE, SERIA, LISA Y LLANA,

MEDIANTE LA CUAL SE EXPRESA LA ADHESION A LA PROPUESTA, Y SE REDUCE

A UN "§P"."21

Desde el punto de vista del maestro RAFAEL ROJINA VILLEGAS, “el
consentimiento, dada su naturaleza, se forma por una oferta o policitacién
y por la aceptacion de fa misma. Como es el acuerdo de dos o mds
voluntades, necesariamente una voluntad debe manifestarse primero y es
lo oferta o policitacion; es decir, que una parte propone algo a la otra
respecto de un asunfo de interes juridico. La aceptacion implica la

conformidad con la oferta.”22

“E) consentimiento se puede formar de un modo instantdneo o de un
modo progresivo.”? “Es instantaneo cuando la aceptacién de la oferta es
lisa, llana e inmediata. En cambio serd progresivo cuando el acepfante

discute la oferta imponiendo condiciones o pidiendo que se modifiquen los

% Roceo, Ob. Cit, pag. 331 citado por GUTIERREZ Y GONZALEZ, Emesto, Derecho de las Obligaciones,
oP. cit., p- 257. . _ ]

2V GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesta, Derechao de las Obligaciones, op. cit., p. 257.

2 ROJINA VILLEGAS, Rafael, Derecho Civil Mexicano. Obligaciones, op. cit., p. 272.

2 Messineo y Borja Soriano citados por MARTINEZ ALFARO, Joaquin, Teorfa de las Obligaciones, op. cit.,
p. 26. .
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férminos de la oferta, volviéndose oferente por lo que hace a sus

condiciones o modificaciones que propone. "2

Como podemos apreciar ae todas los ideas que se han generado
respecto del consentimiento, se trata de un tema por demdas abordado, y
nos queda unicamente recoger las ideas pregonadas por los tratadistas y
entender en forma sencilla que, el consenfimiento consiste en la
manifestacion de dos o mds voluntades, que llegan a un acuerdo sobre un
punto de derecho o con consecuencias juridicas, que dicho acuerdo tiene
como finalidad la de crear, transmitir, modificar o extinguir derechos vy
obligaciones. La formacién del consentimiento, se entiende en dos etapas
sucesivas: la oferta y la aceptacién; 1a oferta, que también se llama como
propuesta o policitaciéon, consiste en la declaracién unilateral de voluntad
que hace una persona ¢ otra u ofras proponiéndoles la celebracién de un
contrato y esta puede ser expresa cuando se manifiesta verbalmente, por
esciito o por signos inequivocos, Y tacita cuando resulia de hechos o actos
que la presupongdn © que autoricen a presumirlo, excepto en |os casos en
que por ley o convenio la voluntad deba manifestarse expresamente,
mientras que la otra parte del consentimiento, es la aceptacidon que
implica la conformidad con la oferta en forma lisa o llana, o bien,

imponiendo sus propias condiciones al contrato a celebrarse, y al llegar a

% MARTINEZ ALFARO, Joaquin, Teoria de fas Obligaciones, op. cit, p. 26.
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un acuerdo ios confratantes, se enfiende que se generé el primero de los

elementos de existencia en estudio que consiste en el consentimiento.

Anadlizaremos a confinuacién, el ofro de los elementos esenciales de los
contratos que es el objefo. Al respecto el maestro JOSE DE JESUS LOPEZ
MONRROY establece que “doctriinaricmente, se distingue enfre objeto
directo y objeto indirecto de un acto juridico?s. El primero es la creacion,
transmisién, modificacién o extincién de una obligacién, y el segundo, es la
cosa que debe darse, el hecho que debe realizarse o no realizarse y son
propiamente el objeto de la obligacién... En la teoria de la inexistencia y
de las nulidades del acto juridico, el objeto directo es un elemento
esencial sin el cual no es posible hablar de acto juridico. En cambio, el
objeto indirecto puede afectar de nulidad a determinado acto juridice

cuando es ilicito."26

RAFAEL ROJINA VILLEGAS senala que "desde el punto de vista doctrinario
se distingue el objeto direcfo, que es crear o transmitir obligaciones en los
contratos, y el objeto indirecto, que es la coso o el hecho que asimismo

son el objeto de la obligacién que engendra el confrato. A su vez, en la

2 Debemos recordar a efecto de evitar confusiones que el contrato es propiamente un acto juridico, por lo
cual las disposiciones del acto juridice.son iguaimente aplicables a los contratos.

% INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, Nuevo Diccionaric Juridico Mexicano, op. cit.,
p. 2660,
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obligacién el objeto directo es la conducta del deudor, vy el indirecto la

cosa o el hecho relacionados con dicha conducta."?

El maestro ERNESTO GUTIERREZ Y GONIALEZ menciona que “OBJETO
DIRECTO DEL CONIRATO, gue de acuerdo con la definicién de lo que es
contrato, resulta ser EL CREAR Y TRANSMITIR DERECHQS Y OBLIGACIONES."28
En tanto, en cuanto al objeio indirecto del contrato sehala que “es el
objeto directo de la obligacién, una conducta de dar, hacer o no

hacer."??

Por su parte, el autor MANUEL BEJARANO SANCHEZ establece que el objeto
consistird “en el contenido de la conducta del deudor, aquello a lo que se

comprometié o que debe etectuar."®0

El mismo avtor senala que el objeto “"puede consistir en dar algo, hacer
algo o no hacerlo... En resumen, hay obligaciones de dar (o prestaciones
de cosa); hay obligaciones de hacer (o prestaciones de hechoj y hay

obligaciones de no hacer (o abstenciones).”3!

7 ROJINA VILLEGAS, Rafael, Derecho Civil Mexicano. Obligaciones, op. cit., p. 287.
2 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Emesto, Derecho de las Obligaciones, op. cit, p. 277.
¥ Idem.

¥ BEJARANO SANCHEZ, Manuel, Obligaciones Civiles, op. cit., p. 57.

*1dem.
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En esta tesitura, el Cddigo Civil para &l Distrito Federal establece en su
articulo 1824 que son objeto de los contratos: |. La cosa que el obligado

debe dary. Il. Elhecho gue el obligado debe hacer o no hacer.

En términos de los Articulos 1824, Fraccidn |, y 1825 del C. C., las cosas

materia del contrato deben reunir [as siguientes caracteristicas:

1. Existir en la naturaleza o ser susceptibles de llegar a existir ya que de
acuerdo al Articulo 1826 C. C. también se puede contratar sobre cosas

futuras, excepto la herencia de una persona viva.

2. Que la cosa sea determinada o determinable, o cual quiere decir que

se debe precisar en qué consiste esa cosa objeto del contrato.

Para efectos de hacer la determinacién de las cosas, operacion que
también se conoce como individualizacidn, se pueden aplicar los
siguientes grados de determinacién: a) por género; b} por especie; c)
via individual; d} por caiidad. El Codigo Civil exige que la determinacién
sea en especie o individual y no acepta la determinacién genérica por

ser vaga e imprecisa.
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3. Que la cosa debe estar en el comercio, ello significa que la cosa sea

susceptible de apropiacién particular.

En torno a este particular, el maestro ERNESTO GUTIERREZ Y GONZALE?Z
senala que ios requisitos gque debe satisfacer la cosa objeto del contrato
son los siguientes: “1°- La cosa objeto del contrato debe existir en la
naturaleza...2°- Lo cosa objeto del confrato debe ser determinada o
determinable en cuanto a su especie... 3°- La cosa objefo del contrato

debe estar dentro del comercio..."3?

En relacién a los hechos materia del contrato, éstos pueden ser positivos o
negativos, tienen que ser posibles flsicamente y deben ser licitos

{posibilidad juridical).

Es importante senalar que el objetc en las obligaciones de dar (objeto
cosa) o hacer (objeto hecho) debe ser posible tanto fisica como

juridicamente, ya que su imposibilidad arrojaria su inexistencia.

En este sentido, para el autor MANUEL BEJARANO SANCHEZ “ia cosa es
fisicamente imposible cuando no existe ni puede llegar a existi, por

mpedirlo una ley natural que debe regirla necesariamente y que

2 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Emesto, Derecho de las Obligaciones, op. cit., pp. 285, 289-290.



18

constituye un obstaculo insuperable para su readlizacién. La cosa es
juridicamente imposible cuando no es realizable, por oponerse a ello uno

norma juridica que debe regiria necesariamente.”33

RAFAEL ROJINA VILLEGAS senala que "“lo cosa es fisicamente posible
cuando existe en la naturaleza; por lo tanfo hay uvna imposibilidad fisica
cuando no existe, ni puede existir en ella.”3 Asimismo, establece que la
cosa es juridicamente posible "cuando estd en el comercio y cuando es
determinada o susceptible de determinacion juridica; por lo tanto; son
cosas imposibles desde el punto de vista juridico las que estdn fuera del

comercio y las que no pueden determinarse."'3s

Ahora bien, por lo que respecta a las obligaciones de hacer, el maestro
RAFAEL ROJINA VILEGAS senala que "hay una imposibilidad fkico para
ejecutar una obligacién de hacer, cuando una ley de la naturaleza impide
la redalizacién del hecho, constituyendo un obstdculo insbperoble, de tal
manera que en forma absoluta y para toda persona no podrd realizarse la
prestacién convenida... Por lo tanfo, la imposibilidad flsica de las
obligaciones de hacer debe conceptuarse en términos absolutos cuando

el hecho vaya en contra de una ley de la naturaleza que constituye un

3 BEJARANO SANCHEZ, Manuel, Obligaciones Civiles, p. 60.
* ROJINA VILLEGAS, Rafael, Derecho Civil Mexicano. Obligaciones, p. 287.
* Ibid., p. 288.
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obstdculo insuperable para su redlizacion... Se dice que hay imposibilidad
juridica, cuando el hecho no puede rediizarse porque una noma de

derecho constituye a su vez un obstdculo insuperable para su ejecucion, 3

Para el maestro ERNESTO GUTIERREZ Y GONZALEZ, "un hecho o abstencién,
son posibles, cuando van de acuerdo a las leyes de la naturaleza vy las
juridicas de orden publico; en senfido contrario, no podra constituir el
objeto de un conirato aquel hecho o abstencion que vaya conira una ley
de fa naturaleza que necesariomente debe regirlo, bien contra uno norma
jurdica cuyo obstdculo es insuperable, bien finalmente, porque pugne

simultdneamente con una ley natural y una juridica."37

Redlizadas las anteriores citas respecto del segundo elemenio de
existencia de los confratos como o es el objeto, podemos concluir que
consiste en aquello a lo que se comprometié o que debe efectuar, hay
obligaciones de dar (o prestaciones de cosa); hay obligaciones de hacer
{o prestaciones de hecho] y hay obligaciones de no hacer [o
abstenciones). Enconframos que existen algunas caracteristicas en el
objeto para que este pueda ser elemento de existencia de las
obligaciones, y estas se .reL'Jnen y clasifican de la siguiente forma: a) La

cosa objeto del confrato debe existr en la naturaleza. b) La cosa objeto

3 Ibid., pp. 293-294.
Y GUTTERREZ Y GONZALEZ, Emesto, Derecho de las Obligaciones, pp. 292-293.
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del conlrato debe ser determinada o determinable en cuanio a su

especie y c) La cosa objeto del contrato debe estar dentro del comercio.

Comprendemos que la cosa es considerada como juridicamente posible,
cuando se encuenira en el comercio y cuando estd determinada o es
susceplible de su determinacién -juridica; en consecuencia son cosas
imposibles desde el punto de vista juridico las que estdn fuera del

comercio y las que no pueden determinarse.

En consecuenciaq, al tener un conocimiento detallado de los elementos de
existencia que se requieren para los contratos, tales como el
consentimiento y objeto, resulta ahora necesario, analizar los requisitos de

validez del contrato. lo que se hace a confinuacién.

1.1.2.2. VALIDEZ

Aunado a los denominados elementos esenciales o de existencia del
contrato, también existen |os llamados elemenlos o requisitos de validez,
mismos que se conocen a contrario sensu y se desprenden del contenido
del articulo 1795 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, siendo éstos ios

siguientes:
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a) Capacidad de las partes.
b} Ausencia de vicios de la voluntad (consentimiento).
c) Forma.

d) Licitud en el objeto, motivo, fin ¢ condicion.

A continuacion, daremos paso al estudio de cada uno de estos elementos

o requisitos de validez de los contratos.

A) CAPACIDAD.

Lla capacidad, es un elemento bdsico para que las personas puedan
ejercer su derecho, no solo del derecho civil, sino que constituye una base
fundamental alrededor de la cual giran todos los derechos de las
relaciones existentes entre las personas; en este caso concreto
analizaremos a la capacidad tomdndoia en cuenta como un atributo de
la personalidad, es decir como un elemento propio de ias personas, innato
y atento a su calidad de ser humano (iratdndose de las personas juridicas
fisicas). En consecuencia, la capacidad segin la define el maestro
Gutiérrez y Gonzdlez, es "la aptitud juridica para ser sujeto de derechos,

deberes y obligaciones. y de ejercitarios.3

3 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Emnesto, El patrimonio, 7a. ed., Bdit. Pormia, México, 2002, p. 54.
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La doctrina distingue a la capacidad y ia compone en dos elementos, uno
de los cuales es conocido como “'capacidad de goce o juridica”, y el otro
como “‘capacidad legai o de ejercicio”. A continuacién, conoceremos 10s
principales puntos de wvista esgrimidos por los doctrinarios que se han

ocupado del ¢citado concepto.

la capacidad, segun el maestro SAMUEL ANTONIO GONZALEZ RUIZ
“juridicamente se entiende como la aptitud legal de una persena para ser
sujeto de derechos y obligaciones, o como la facultad o posibilidad de
que esta persona puede ejercitar sus derechos y cumplir sus obligaciones
por si misma. Hans Kelsen considera al respecto, que debe entenderse por
copacidad la aptitud de un individuo para que de sus actos se deriven
consecuencias de Derecho... A la capacidad se le estudia desde dos
aspectos diferentes: af la de goce y b) la de ejercicio. La capacidad de
goce es un afributo de la personalidad (que se adquiere con el nacimiento
y se pierde con la muertfe) en virtud de la cual una persona puede ser
titutar de derechos y obligaciones. La capacidad de ejercicio es la aptitud
que requieren las personas para ejercitar por si mismas sus derechos y
cumplir sus obligaciones; se adguiere con la mayoria de edad o con la
emancipacidn y se pierde junto con las facultades mentales.. La
capacidad de ejercicio, para los efecfos de los actos juridicos, tiene un

doble aspecto: a) capacidad general, referida a aquella apfitud
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requerida para la realizacién de cualquier tipo de actos juridicos, y b) Ia
capacidad especial como la aptitud requerida a determinadas personas

en la redlizacién de actos juridicos especificos..."3?

Por su parte, el maestro MANUEL BEJARANO SANCHEZ, sehala que la
capacidad “es la aptitud para ser titular de derechos y obligaciones y -
para ejercitarlos... Hay dos ciases de capacidad: a) La de goce, esto es, la
aptitud de ser titulor de derechos y obligaciones, y b} La de ejercicio, es

decir, la optitud para ejercitar o hacer valer por si sus derechos.40

Bl maestro ROJINA VILLEGAS refiere que "la capacidad es un atributo de la
persona, y por eso se considera que el sujefo la tiene. Se entiende por
copacidad la aptitud para ser titular de derechos y obligaciones, y para
ejercitarios. Hay por consiguiente, una capacidad de goce: es decir, que
el sujeto puede ser titular de derechecs y obligaciones, y que ademds
podrd hacerlos valer, o sea, que esta facultado para ejercitarios, para

celebrar vdlidamente actos juridicos y para comparecer en juicio."4!

Para el maestro JOAQUIN MARTINEZ ALFAROQ, “la capacidad es un afributo

de las personas y también un elemento de validez del acto juridico...

% INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, Nuevo Diccionario Juridico Mexicano, pp. 467-468.
“ BRTARANO SANCHEZ, Manuel, Obligaciones Civiles, p. 102.
4' ROJINA VILLEGAS, Rafael, Derecho Civil Mexicano. Obligaciones, p. 383.
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Capacidad es la aptitud parc ser titulor de derechos y sujeto de
obligaciones; asl como para, por si mismo, hacerlos valer, cumplirias y
comporecer en juicio... La capacidad puede ser de goce y de ejercicio...
Capacidad de goce es la apfitud para ser titular de derechos y sujeto de
obligaciones... Capacidad de ejercicio es la aptitud para, por si mismo,
hacer valer los derechos, cumplir las obligaciones y comparecer en

juicio..."42

El aulor ROBERTO SANROMAN ARANDA establece que “la capacidad se
ha contemplado desde dos puntos de vista: Ia de goce y la de ejercicio.
La capacidad de goce es la facullad que tiene la persona de tener
derechos y obligaciones, se encuentra regulada en el articulo 22 del
Cédigo Civil para el Distrito Federal que a la letra dice: "La capacidad
juridica de las personas fisicas se adquiere por el nacimiento y se pierde
por la muerte; pero desde el momento en que un individuo es concebido,
entra bajo la proteccidn de la ley y se le fiene por nacida para los efectos
declaragdos en el presente cédigo... La capacidad de ejercicio es la
focultad de ejercer los derechos y obligaciones. Para el Cdédigo Civil para

el Distrito Federal son capaces todas las personas mientras no se prohiba,

2 MARTINEZ ALFARO, Joaquin, Teoria de las Obligaciones, p. 63-64.
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conforme a su articulo 1798 que dispone: "Son hadbiles para contrafar

todas las personas no exceptuadas por la ley. 43

En este sentido, es indispensable que “el acto jundico sea realizado por
una persona capqaz de ejercicio con el propdsito de proteger a cierfos
grupos de personas que, por varids causas podrian ser victimas de abusos:
se les veda obligarse por acto juridico para salvaguardar sus propios
intereses."# En caso contrario, es decir, que el acto fuese celebrado por

una persona incapaz ello traeria como consecuencia la nulidad de dicho

acto.

El concepto de capacidad, pudiera confundirse con el de personalidad,
sin embargo su diferencia esiriba en que la capacidad se refiere a
situaciones concretas ademds de que cualquier persona pudiera carecer
de capacidad para la realizaciéon de algin acto juridico determinado, sin
que ello 'implique qgue su personaldad misma se vea menguada o
entredicha, como es el caso de la incapacidad para heredar o para

ejercer el comercio.

43 SANROMAN ARANDA, Roberto, Derecho de las Obligaciones, p.34.
“ BEJARANO SANCHEZ, Manuel, Obligaciones Civiles, p. 103.
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B) LA AUSENCIA DE VICIOS DE LA VOLUNTAD (CONSENTIMIENTO).

Es preciso mencionar que los vicios de la voluntad o vicios del
consentimiento, son fodas aquélias circunstancias que impiden la libre y

espontdnea manifestacién de la voiuntad.

El maestro BEJARANO SANCHEZ establece dal respecto que "“la voluntad
debe ser cierta y libre: debe ser el resultado de una determinacién real y
espontdneamente decidida... Si la decision proviene de una creencia
equivocada (error), ha sido obfenida o mantenida por engarios {dolo} o
ha sido amoncada con amenazas (violencia o temor), entonces es una

voluntad viciada que anula el contrato.4s

Al respecto el maestro JOAQUIN MARTINEZ ALFARO sefalar que “es preciso
que el consentimienfo de las partes confratantes se manifieste con un
conocimiento apegado a la verdad respecto a la materia que es objeto
del confrato; es decir, las partes, al manifestar su voluntad, no deben
haber sufrido error... Igualmente, dicho consentimiento debe expresarse en
forma libre, sin miedo, ni temor; o seq, es necesario que la voluntad no esté

viciada por la violencia."4¢

“Tbid., p. 73.
4 MARTINBEZ ALFARO, Joaquin, Teoria de lag Obligaciones, p. 92.
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En este sentido, los doctinarios se han avocado dl estudio de las
circunstancias externas y gjenas a la voluntad gue pudieran alterar su
sentido hasta el punto de anularla, y han llegado al concepto de los vicios
de la voluntad que también se conocen como vicios del consentimiento,

cuya ausencia es indispensable para la validez del contrato, y se han

puesto de acuerdo en determinar que son los siguientes:

1) EL ERROR.

Este vicio del consentimiento ha sido contemplado por nuestra
legislacion civil, especificamente en los articuios 1812 af 1814 del
Cédigo Civil del Distrito Federal, que dicen:

Articulo 1812. El consentimiento no es vdalido si ha sido dado por
error, arancado por violencia o sorprendido por dolo.

Articulo 1813. El error de derecho o de hecho invalida el confrato
cuando recae sobre el motivo determinante de la voluniad de
cualguiera de los que contratan, si en el acto de la celebracién
se declara ese motivo o si se prueba por las circunstancias del
mismo contrato que se celebrd éste en el falso supuesto gue lo
motivé y no por otra causa.

Arflculo 1814. El error de cdlculo sdlo da lugar a que se rectifique.
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El maestro BEJARANO SANCHEZ establece que “es un concepto
falso de la realidod, es una creencia no conforme con ia
verdad... El error sufrido por el qutor de un acto juridico vicia su
voluniad y provoca la nulidad del acto; pero no todo eror
provoca tal consecuencia juridica; es decir, no todo eror tiene
trascendencia para el Derecho... Hay, por tanto, eror que no
tiene repercusion alguna sobre la vida del contrato, y otfro que
provoca la nulidad del mismo al viciar la voluntad. Al primero se (e
llama emor indiferente, al segundo, eror nulidad.. A estas
categorias, la doctrinog agrega una tercera: los erores que

impiden la formacién del consentimiento, o error obstaculo."47

Para el maestro JOAQUIN MARTINEZ ALFARO, el emror “es un falso
conocimiento de la realidad, es decir es lo contrario a la verdad y
consiste en un estado subjelivo que estd en desacuerdo con la
realidad objetiva... El emor puede ser fortuito o inducido. ES
fortuito cuando se originé por circunstancias accidentales, de
modo casual o espontdneo, e inducido cuando fue provocado
por dolo, es decir, med:’cnfe_ artificios © maquinaciones... Las dos

clases de ermor mencionadas a su vez pueden dividirse en las

4 BEJARANO SANCHEZ, Manuel, Obligaciones Civiles, op. cit., p. 74.
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siguientes especies: 8 ]. Error obstdculo, 2. Error nulidad, y 3. Error

indiferente.”#°

Para RAFAEL ROJINA VILLEGAS, el error es “la nocion falsa que
tenemos de una cosa.”0 El emor, en cuanto a sus grados, el autor
en cita distingue los siguientes: “a) el que destruye la voluntad,
originando la inexistencia del acto juridico o del conirato; b) el
que simplemente vicia el consentimiento y motiva la nulidad
relativa del negocio juridico y, finalmente, c} el emor que es

indiferente en cuanto a lo calidez del acto o contrato..."S!

El maestro MANUEL BORJA SORIANO senala que “el error es una
creencia no conforme con la verdad..., un estado psicolégico en

discordancia con la redlidad objetiva..., una nocion falsa..."s?

Para el autor SERGIO T. AZUA REYES, “el emor, es decir la
discordancia de la redlidad con o pactado, afecta al

consentimiento de las partes 0 de una de ellas de tal forma que

% Gutiérrez y Gonzilez, Bejarano Sanchez, Ortiz Urquidi, Boga Soriano, Rojina Villegas, Sanchez Medal
citado por MARTINEZ ALFARO, Joaquin, Teoria de las Obligaciones, op. cit., p. 93.

¥ MARTINEZ ALFARO, Joaquin, Teoria de las Qbligaciones, op. cit., p. 93.

%0 ROJINA VILLEGAS, Rafael, Derecho Civil Mexicano. Obligaciones, op. cit., p. 407.

5! Idem.

52 BORJA SORIANO, Manuel, Teoria General de las Obligaciones, 18a. ed., Porria, México, 2001, p. 216.
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el acto juridico puede resultar viciado en sus diferentes grados,

segun sea el nivel del error padecido.”s3

2) EL DOLO.

De acuerdo con el articulo 1815 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal, es cualquiera sugestion o artificio que se emplee para
inducir a error o mantener en &l a alguno de los contratantes,

precepto que establece lo siguiente:

Articulo 1815. Se entiende por dolo en los contratos, cualquiera
sugestion o artificio que se emplee para inducir a error o mantener
en él a alguno de los contratantes; y por maila fe, la disimulaciéon

de! error de uno de ios contratantes, una vez conocido

Bl maestro MARTINEZ ALFARO define al dolo como “la maniobra,
frampa o engano del contratante o de un tercero, para inducir o
mantener en error a la otra parte al celebrar un contrato... El dolo
es una conducta de naturaleza activa que en sf mismo no es un
vicio del consentimiento, sino que trata de provocar €/ vicio error

y cuando no logra inducirlo el consentimiento no estd viciado.

3 AZU0A RBYES, Sergio T., Teoria General de las Obligaciones, op. cit., pp. 89-90.
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por tanto, y a pesar de! dolo, el contfrato es vdlido porque el dolo

sélo es un medioc para inducir a errors4,''ss

En este mismo sentido, de acuerdo con el maestrc BEJARANO
SANCHEZ, “el dolo es activo, esto es, son todas aquélias

sugestiones o artificios usados para inducir o mantener a otfro en

error."s6

De acuerdo con el maestro ROJINA VILLEGAS, “el dolo no es por si
mismo un vicio de la voluntad, sino que solo se considera como
fal en tanto que induce a un emor determinante de aquélla...
Desde la mds remotfa antigiedad se ha concebido el dolo como
toda maniobra. astucia, trampa o disimulacion de que una de las
partes se sirve para inducir a la otra a la celebracién de un acto
juridico con el objeto de procurar, para si ¢ para un tercero, uno
ventaja injusta o de perjudicar simpiemente a su contratante sin

obtener ventajo alguna.'s’

* Rojina Villegas, Borja Soriano, Ortiz Urquidi, Gutiémrez y GonzAlez citado por MARTINEZ ALFARO,
Joaquin, Teoria de las Qbligaciones, op. cit., p. 99.

3% MARTINEZ ALFARO, Joaquin, Teoria de las Obligaciones, op. cit., p. 99.

% BEJARANO SANCHEZ, Manuel, Obligaciones Civiles, op. cit,, p. 79.

ST ROJINA VILLEGAS, Rafael, Derecho Civil Mexicano. Obligaciones, op. cit., p. 407.
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El autor SERGIO T. AZUA REYES menciona que “el dolo requiere de

uvna aclividad maliciosa para obtener un beneficio del error en

que tal vez incurra la otra parte...'s8

3) LA MALA FE.

La mala fe, que el propio articulo 1815 del Cédigo Civil del Distrito
Federal, la define como la disimulacién del error de uno de los
confratantes, una vez conocido. En este senfido, el maestro
BEJARANO SANCHEZ estima que “la mala fe es pasiva: es sélo

abstenerse de alertar al que padece el emor; Unicamente es

disimular el error de ofro.”s°

Para JOAQUIN MARTINEZ ALFARO, la mala fe consiste en disimular
un confratante su conocimiento respecto del emor en que se
encuenira el otro contratante, para mantenerio en ese estado
eméneo... Es una conducta de naturaleza pasiva que fiene las
mismas consecuencias que el dolo, pues anula el confrafb

cuando por disimulacién de un contratante el otro permanece

% AZUA REYES, Sergio T., Teoria General de las Qbligaciones, op. cit., p. 93.
% BREIARANG SANCHEZ, Manuel, Obligaciones Civiles, op. cit., p. 79.
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en emor que recae sobre el mofivo determinante de su

voluntad..."s0

El autor SERGIO T. AZUA REYES establece que "la mala fe sdlo
implica una actitud pasiva pero igualmente mal intencionada:
una parte se callo el error que ho advertido en la ofra para sacar

algun provecho."si

El maestro BORJA SORIANGO al tocar el tema del dolo y la malo fe
sehala que “no son vicios dei consentimiento, sino que la Ley los
considera como causa del error..., que si es uno de esos Vicios...
“El dolo no es repnmido por el derecho sino en razén del error que
engendra en el espiritu de su victima; cuando se frustra y el
artificio es descubierto, falta su efecto y el Derecho Civil no tiene

que preocuparse por é/"..."62

El maestro BORJA SORIANO cita a DIAS FERREIRA, quien establece
lo siguiente: ".."El dolo y la mala fe, tienen los mismos efectos
juridicos, distinguiéndose apenas en que el dolo es, por decirlo as,

activo y la mala fe pasiva." "Procede con dolo el que procura

“ MARTINEZ ALFARO, Joaquin, Teoria de las Qbligaciones, op. cit., p. 99.
8! AZUA REYES, Sergio T., Teoria General de las Obligaciones, op. cit., p- 93.
2 BORJA SORIANO, Manuel, Teoria Geperal de las Obligaciones, op. cit., p. 220.
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persuadir al comprador de que el objeto es de oro cuando es de
cobre, y con mala fe el vendedor a quien el comprador ofrece
un precio como si el objeto fuese de oro y no lo desengana de
que el objeto no es de oro”... El dolo y la malo fe importan
siempre premeditacién, y propdsito de enganar y de no

desenganar, cuando el error ha nacido naturalmente..."s3

4) LA VIOLENCIA

La violencia, que de acuerdo con el articulo 1819 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal, existe cuando se emplea fuerza fisica o
amenazas que importen peligro de perder la vida, la honra, la
libertad. la salud ¢ una parte considerable de los bienes del
controtante, de su coényuge, de sus ascendientes, de sus
descendientes o de sus parientes colaterales dentro del segundo

grado.

El maestro BEJARANO SANCHEZ estima que la violencia es “la
fuerza fisica o amenaozas sobre una persona, para debilitar su
dnimo y amrancarle una declaraciéon de voluntad que no deseaq,...

que se divide asi en fisica y moral. Ambas producen el temor,

“ Ibid., pp. 220-221.
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elemento psicolégico que realmente vicia la voluntad ai suprimir

la libertad de decisién que debe presidir a todo acto volitivo."s4

El maestro JOAQUIN MARTINEZ ALFARO menciona que la
violencia “es toda coaccién grave irresistible e injusta, que se
ejerce sobre una persona para que consienta en obligarse en
contra de su voluntad. Dicha coaccién consiste en usar la fuerza
material o en hacer amenazas que importen el peligro de perder
la vida, la honrg, la libertad, la salud o una parte considerable de
los bienes del confratante, de su cényuge, ascendientes,
descendientes o hermanos... Segun lo anterior la violencia puede
ser fisica o moral. La violencia fisica consisten en coaccionar la
voluntad del individuoc por medio de la fuerza material o bien por
la privacién de la libertad, para que se obligue en contra de su
voluntad... La violencia moral consiste en hacer amenazas que
importen el peligro de perder la vida, la honra, la libertad, la salud
o los bienes del contratante, de su conyuge, ascendientes,
descendientes 0 hermanos, para que se obligue en contra de su

voluntad. s

& BEJARANO SANCHEZ, Manuel, Qbligaciones Civiles, op. ¢it., pp. 80-81.
8 MARTINEZ ALFARO, Joaquin, Teoria de las Obligaciones, op. cit., p. 101.
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El maestro ROJINA VILLEGAS establece que la violencia “es toda
coaccién grave, irresistible e injusta ejercida sobre una persona
razonable con el objeto de determinaria, contra su voluntad, o

aceptar una obligacion o a cumplir una prestacion dada. s

Por su parte, MANUEL MOGUEL CABALLERO senala que
“entendemos por violencia, la coaccién fisica o psiquica que se
ejerce sobre una persona, conmindandola con la realizacién de un
dario inminente sobre ella o sobre una persona con la que esté
ligada por algiun vinculo afectivo, para obtener la celebracion de
un acto jurdico o la abstencién de un acto favorable a los

intereses del amenazante,"s”

5) LESION.

El autor BEJARANO SANCHEZ sefala que “algunos juristas
comprenden la lesidn entre los vicios de la voluntad, porque la
existencia misma de la desproporcidon en lgs prestaciones es
evidencia de que uno de los contratantes consintié en el acto

por estar bajo el influjo de motivos exfranos que desviaron su

% ROJINA VILLEGAS, Rafael, Derecho Civil Mexicano. Obligaciones, op. cit., p. 408.

¢ MOGUEL CABALLERO, Manuel, Qbligaciones Civiles Contractuales vy Extraconiractuales, op. cit,
pp- 25-26.
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voluntad: el perjudicado por la lesidn obrd por ignorancia, por
inexperiencia, por un estado de necesidad, por el temor de sufrir
peores consecuencias... Sin embargo, no puede perderse de
vista que la lesién, en si, es una inequivalencia de prestaciones
que, si bien puede provenir de un vicio de la voluntad, no es vicio
de la voluntad por sf misma. Es la consecuencia de la voluntad

viciada y no el vicio mismo.''é8

En este sentfido, para el autor en comento la lesién consiste “en la
desproporcién exagerada de las prestaciones que las partes se
deban reciprocamente por el acto juridico... £l articuic 17 del
Cédigo Civil caracteriza a la lesién como una desproporcién
evidente entre el vaior de las prestaciones de las partes, que
produce un lucro excesivo en favor de una de ellas, y tiene por
causa la explotacién de la suma ignorancia, noforia inexperiencia

o exirema miseria de la otra.'¢d

El autor ROBERTO SANROMAN ARANDA, establece que “la lesién
debe ser estudiada como vicio del consentimiento debido a que
la voluntad no se exterioriza libremente, por lo que no es reali,

ademds de que la reglamentacién juridica acerca de la lesién es

8 BEJARANO SANCHEZ, Manuel, Obligaciones Civiles, op. cit., p. 88.
“ Tbid., pp.84-85.
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lo misma que se sigue con los demds vicios que puede sufrr el
consentimiento; el CCDF en su articulo 2230 dispone: "'La nulidad
por falta de emor, dolo, violencia. lesién o incapacidad, sdélo
puede invocarse por el que ha sufrido esos vicios de
consentimiento, se ha perjudicado por la lesién o es el incapaz”...
A pesar de encontrarse regulada la lesion en distintos apartados
del CCDF, éste la trata como vicio. Entre otros articulos estd
contemplada en su precepto 17, el cual estatuye: “"Cuando
alguno, explotando la suma ignorancia, noforia inexperiencia o
extrema miseria de ofro; obtiene un lucro excesivo que sea
evidentemente desproporcionado a lo que éi por su parte se
obliga, el perudicado tiene derecho a elegir entre pedir la
nulidad del contrato o la reduccién equitativa de su obligacién,

mads el pago de los comespondientes darios y perjuicios.”’0

Para el maestro JOAQUIN MARTINEZ ALFARO, "“lesién es el perjuicio
que se expermenta en lo celebracién de un contrato
conmutativo, por ser desproporcionadas las prestaciones que
intercambian los confratantes, por lo que hay un contratante
beneficiado y otro perjudicado por esa desproporcion que estd

determinada por la ignorancia, inexperiencia, miseria o necesidad

7 SANROMAN ARANDA, Roberto, Derecho de las Obligaciones, op. cit., p. 41.
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del perjudicado... La lesién sélo se da en los contratos
conmutativos?)... Conirato conmuiativo, es aquél cuyas
prestaciones estan determinadas desde el momento de su

celebracién, tanto en su existencia, como en su cuantia..."72

Para el autor en comento, los elementos de la lesién son los
siguientes: "1° Elemenfo psicolégico. Este es de naturaleza
subjetiva y consiste en aprovecharse del estado de inexperiencio,
necesidad, miseria o ignorancia de un confratante para obtener
una ventaja desproporcionada... 2° Elemento material. Es de
cardcter objetivo y consiste en la desproporcion del valor de las

prestaciones que intercambian los contratantes...”73

El maestro MANUEL BORJA SORIANO, citando a Demontes,
establece que la lesidbn ‘es el perjuicio que un coniratante
experimenta, cuando en un conirato conmutativo, no recibe de
la otra un valor igual al de la prestacién que suministra. Este
perjuicio nace, pues, de la desigualdad de los valores, y el darnc

que causa parece un atentado a la idea de justicia..."74

" MARTINEZ ALFARO, Joaquin, Teoria de las Obligacjones, op. cit., p. 108.

™ Ortiz Urquidi, Galindo Garfias, Sanchez Medal, Gaudernet, Mazeaud citados por MARTINEZ ALFARO,
Joaquin, Teorfa de las Obligaciones, op. cit., p. 108.

3 MARTINEZ ALFARO, Joaquin, Teoria de las Obligaciones, op. cit., pp. 108-109.

™ BORJA SORIANO, Manuel, Teorfa General de las Obligaciones, op. cit., p. 228.



40

Por su parte, el autor MANUEL MOGUEL CABALLERO al referirse a ia
lesion menciona que en el Codigo Civil se establece |o siguiente:
"1°) Se necesita que un confratante se proponga explotar del otro
su suma ignorancia, su notoria inexperiencia o su extrema miseria,
es decir, que se aproveche con conocimiento de causa de
alguna de Ias deficiencias o carencias del cocontratante y 2°),
que obtenga un lucroc excesivo que sea evidentemente desigual,
desproporcionado a 1o que él por su parte se obliga. El primero es
el elemenfo subjetivo y el segundo, la desigualdad de las

prestaciones, que es un elemento objetivo..."”s

Nosotros consideramos y nos adherimos, a la idea que establece
que la lesidbn es un vicio del consentimiento, tal como se
desprende de los articulos 2230 en relacidon con el articulo 17
ambos del Cédigo Civil para el Distrito Federal, preceptos que ala

letra establecen 1o siguiente:

Articulo 2230. La nulidad por causa de emor, dolo, violenciq, lesién
o incapacidad, sélo puede invocarse por el que ha sufridoc esos
vicios de consentimiento, se ha perjudicado por la lesion o es el

incapaz.

S MOGUEL CABALLERO, Manuel, Obligaciones Civiles Contractuales y Extracontractuales, op. cit., p. 28.
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Articulo 17. Cuando alguno, explotando la suma ignorancia,
notoria inexperiencia o extrema miseria de otro; obtiene un lucro
excesivo gue sea evidentemente desproporcionado a lo que él
por su parte se obliga, el perudicado tiene derecho a elegir entre
pedir la nulidad del confralo o la reduccion equitativa de su

obligacién, mds el pago de los comespondientes dafos vy

perjuicios.

C) FORMA

Para el maestro MANUEL BEJARANO SANCHEZ la forma “es la manera
como se exterioriza la voluntad: es el conjunto de elementos sensibles que
envuelven a la expresion de voluntad; en tal sentido, todo contrato tiene

necesariamente una forma."76

Desde el punto de vista del maesiro en comento, “la forma Unicamente es
requisito de validez del acto: su falta no impide que éste sea creado,
constituido, pero es causa de nulidad... No es forzosamente nulo porque
puede convdalidarse ddndole la forma legal, pues se trata de una nulidad

relativa que puede compurgarse con ratificacion formal del octo.”77

™ BEJARANO SANCHEZ, Manuel, Obligaciones Civiles, op. cit., p. 67.
” [bid., p. 68.
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El maestro JOAQUIN MARTINEZ ALFARO sefhacla que "la forma es un
elemento de validez del acto juridico que se refiere a la manera de
exteriorizar el consentimiento, el que se puede manifestar de dos modos:
expreso y tacito... El modo expreso se subdivide en cuatro especies que

son: verbal, escrito, mimico y por medios electronicos u épticos..."78

Por su parte, el ouro‘r ALEJANDRO CARDENAS CAMACHO sefiala que “lo
forma puede definirse como el signo 0 conjunto de signos por los cuales se
hace constar o se exterioriza la voluntad de fa o las partes de un acto
juridico y del contrafo. Los formalidades son el conjunto de normas
establecidas por el ordenamiento juridico o por los partes, que sehalan
cémo debe exteriorizarse la voluntfad para la validez del acto juridico y del
contrato... En atencién a su forma, los contratos se clasifican en
consensuales, formales y solemnes. Los primeros son aquéllos que no
requieren ninguna forma (formalidad) para su perfeccionamiento, basta
con que exista consentimiento para que éste produzca sus efectos; el
contrato formal es aquél para cuyo perfeccionomiento lao ley exige
determinada formalidad, que es, por regla general, la escnta. Por dltimo, el
contfrato solemne es aquél para cuya existencia misma del contrafo

requiere cierta forma que se fraduce, generalmente, en una serie de

" MARTINEZ ALFARO, Manuel, Teoria de las Obligaciones, op. cit., p. 85.
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requisitos que se proyectan sobre el acto o negocio juridico en el

momento de su celebracién.””?

RAFAEL ROJINA VILLEAGAS senala que "“el consentimiento en los contratos
debe manifestarse por cualquier medio que revele cudl es la voluntad de
los contratantes. La exteriorizacién de la voluntad es indispensable para
gue se forme el consentimiento en los contratos... El consentimiento puede
expresarse expresa o tdcitamente; la ley requiere simplemente que se
exteriorice, y la exteriorizacion del consentimiento en algunos contratos
debe ser expresa, mediante la palabra; en otros mediante la escriturg,
redactando un documento publico o privado; en algunos confrafos es
suficiente fa expresién del consentimiento a través de senas o de gestos
que revelen la voluntad. Ademds, el consentimienfo puede manifestarse
tacitamente sin recurrir o la palabra, a lo escritura o al lenguaje mimico.
Basta con que se ejecuten ciertos actos que necesariamente supongan Ia
manifestacién de una voluntad, aunque no se lleve a cabo sena o gesto
clgunos, para que la ley considere en cierfos conitratos que se ha

manifestado validamente el consentimiento..."80

™ INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, Nuevo Diccionario Juridico Mexicano, op. cit,
1722,
Eo ROJINA VILLEGAS, Rafael, Deregho Civil Mexicano. Obligaciones, op. cit., p. 339.
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Asimismo, el autor en cita establece que "es un elemento de validez en los
contrato, que la voluntad se manifieste con las formalidades que en cada
caso exige la ley. Es decir. si la voluniod no se manifiesta con las
formalidades legales, el contrato estd afectado de nulidad relativa. Las
formalidades qué requiere la ley suponen siempre el consentimiento
expreso; en el tacito no hay forhcfidodes; pero dentro def consentimiento
expreso, los formalidades suponen que la voluntad se manifiesta o por la

escritura o por la palabra.”s!

Desde el punto de vista del maestro BORJA SORIANO, “para gue haya
contrato vdlido no basta el consentimiento, o sea el acuerdo de
voluntades, sino que es necesario que éstas tengan una monifesfocién
exterior; la manifestaciéon del consentimiento es un elemento infrinseco dei

contrato, lo que constituye la forma de él."82

El autor MANUEL MOGUEL CABALLERO senala que “la forma se refiere a la
escritura publica o privada que debe observar determinados actos
juridicos para ser vdlidos, no a los elementos o requisitos a cumpilir por

éstos..."83

& Ibid., p. 344.
£ BORJA SORIANO, Manuel, Teorfa General de las Obligaciones, op. cit, p. 180.
¥ MOGUEL CABALLERO, Manuel, Obligaciones Civiles Contractuales y Extracontractuales, op. cit., p. 50.
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En este sentido, entendemos que la forma es el conjunto de elementos
perceptibles qué dan certidumbre a la expresion de voluntad, por o que
debemos atender a lo que nuestra legislacidn se ha manifestado por el
elemento de validez conocido como forma, y al respecto el articulo 13
fraccién IV def Cédigo Civil establece que la forma de los actos juridicos se
regird por el derecho del lugar en que se celebren. Sin embargo, los
celebrados fuera del Distrito Federal, podran sujetarse a las formas
prescritas en dicho Cdédigo, cuando el acto haya de tener efectos en el
Distrito  Federdl. mientras que el arficulo 1795 fraccion IV del mismo
6rdenomien‘ro senala que el confrato puede ser invalidado porque el
consentimiento no se haya manifestado en la forma que la ley establece,
por otra parte el articulo 1796 establece gue los contratos se perfeccionan
por el mero consentimienio, excepto aquellos que deben revestir una
forma establecida por la ley. Mientras que el arliculo 1833 establece que
cuando la ley exija determinada forma para un coniralo, mientras que
éste no revista esa forma no serd vdlido, salvo disposicidon en conirario;
pero si o voluntad de las pares para celebrarlo consta de manera
fehaciente, cualguiera de ellas puede exigir que se dé al contrato la forma
legal. Por lo que, habria que entender cada caso concreto para conocer
si la forma se otorgé conforme a las formalidades establecidas con la ley,
pues existen contratos que si no cuentan con la forma prescrita, no son

perfectos, salvo las excepciones establecidas en la ley, cualquier medio de
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expresar el consentimiento puede ser suficiente parc la creacidén de un

contrato.
D) LICITUD EN EL OBJETO, MOTIVO, FIN O CONDICION.

El maestro MARTINEZ ALFARO seRala que "al exponer este elemento, es
preciso recodar las nociones del objeto y motivo determinante de la
voluntad... segun el Art. 1824, "son objeto de los confratos: la cosa que el
obligado debe dar y el hecho que debe hacer o no hacer"... Por motivo
determinante de la voluntad se enfiende a ias razones personales que
tiene un confratante para celebrar un contrafo, razones que consisten en
cualidades fisicas o juridicas del objeto del contrato o de la persona con la
que se confrata... Respecto a la nocién de fin, éste es la consecuencia
que un sujeto debe alcanzar como resultado de su conducta... Por lo que
hace a la condicién, ésta se le define como un acontecimiento futuro de
cuya redlizacién incierta depende el nacimiento o exfincién de derechosy

obligaciones..."84

Para el autor en comento, “lo licito es lo que estd de acuerdo con las leyes
de orden publico y con las buenas costumbres... Por leyes de orden

pUblico se entiende aquélias cuya observancia se impone aun en confra -

* MARTI{NEZ ALFARO, Joaqufn, Teorfa de las Obligaciones, op. cit., pp. 119-121.
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de la voluntad de los particulares, o diferencia de ias leyes supletorias de la
voluniad que pueden dejar de observarse... Por buenas costumbres se
entiende la moral media de un lugar y una época, considerando que la

moral varia en el tiempo y en el espacio..."8s

Por su parte el maestro MIGUEL ANGEL ZAMORA Y VALENCIA al habar de la
licitud en el objeto, motive o fin, establece que “el objeto, o sea la
conducta manifestada como una prestacion o como una abstencién,
debe ser licita ademds de posible y asimismo el hecho, como contenido
de la prestacién, también debe ser licito... También los motivos y fines del
contrato deben ser licitos, es decir gue no estén en contfradiccién con una
disposicién normativa de cordcter imperativo o prohibitivo... Los motivos
son las intenciones internas © subjetivas del sujeto relacionadas
directamente con la cosa 0 el hecho que constituye el contenido de la
prestacion de la otra parte... Los fines son las infenciones de destino Ultimo
en que pretende utilizar el confratante la cosa o el hecho que constituye el

contenido de Ia prestacion de la otfra parte. 86

Er este sentido, encontramos que otfro elemento de validez de los
coniratos sea que el objeto, motivo o fin que se persigue con su

celebracion sean licitos, para lo cual debemos entender cuales son 1os

85
Ibid., p. 123.
8 2 AMORA Y VALENCIA, Miguel Angel, Contratos Civiles, 4a. ed., Porria, México, 1992, pp. 47-48.
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actos licitos, y a contrario sensu, 10 establece el Cddigo Civil del Distrito
Federal en el articulo 1830 que sefala gue es ilicito el hecho que es
contraric a las leyes de orden pUblico o a las buenas costumbres. Por (o
que encontramos que, todo acto que no esté contemplado por las leyes
como prohibitivo o en las buenas costumbres, seria licito, vy la
consecuencia de la ilicitud de! conifrato es su invalidez, tal como o
establece el articulo 1795 fraccién Il gue dice que el contrato puede ser
invalidado, debido a que su objeto, o su motivo o fin seq ilicito, situacién
que se robustece con el confenido del articulo 1827 fraccion Il del
multicitado ordenamiento legal, que sefala que el hecho molivo de las
obligaciones debe ser licito, por 1o que Ia licitud en el contrato constituye
un elemento de validez de los contratos, por 1o que nos apegaremos al
principio de seguridad juridica contenida en nuestra carta magna, en el
sentido que a los gobernados lo que no les estd pronibido, les esta

permitido.
1.1.2.2. ACCIDENTALES
Los tratadistas de la materia, establecen que los elementos accidentales

de los contratos, son el témino y el plazo, la condicién y el modo y carga,

mismos que analizaremos a conlinuacion:
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A) TERMINO Y PLAZO

De acuerdo con el maestro MARTINEZ ALFARO, “término es un
acontecimiento futuro de realizacion cierta que difiere la exigibilidad del
cumplimiento de la obligacién o bien su extincion... Segun la definicién
que antecede, el término puede ser suspensivo o resoluforio... Término
suspensivo es el acontecimiento futuro de realizacion cierta que suspende
lo exigibilidad del cumplimiento de Ia obligacion... Término resolutorio es el
acontecimiento futuro de realizacién cierfa que extingue la obligaciéon al

vencerse..."87

Por su parte, el autor SERGIO T. AZUA REYES, "la obligacién a plazo surge
desde que se celebra el acto que le da nacimiento, pero no sera exigible
su cumplimiento sino hasta la legada del dia que se ha fijado pora ser
satisfecha... Tradicionalmente se ha clasificado el término en suspensivo y
extintivo. Entiéndase por suspensivo aquél que retrasa la exigibilidod de la
obligacién...; el extintivo, por el contrario, no difiere la exigibilidad, sino su
legada da por terminada las obligaciones que al pactarse habian

empezado a surtir sus efectos... 88

¥ MARTINEZ ALFARO, Joaquin, Teoria de las Obligaciones, op. cit., pp. 379-380.
% AZUA REYES, Sergio T, Teoria de las Obligaciones, op. cit., p. 236.
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Para el maestro BORJA SORIANO, “el plozo es la moddalidad en virfud de la
cual la obligacién no se cumplird inmediatamente, sino en cierto dfa... El

plazo o término puede ser suspensivo o extintivo.'8?

B) CONDICION

Para el maestro MARTINEZ ALFARO, “condicién es un acontecimiento futuro
de cuya redlizacion incierta depende el nacimienfo o la extinciéon de la
obligacién.. Segun lo anterior definicién, la condicion puede ser
suspensiva o resolutoria... Condicién suspensiva es el acontecimiento futuro
de cuya readlizacién incierta depende el nacimiento de la obligacion...
Condicién resolutoria es el acontecimiento futuro de cuya realizacion
incierta depende la exfincién de la obligacién y las cosas vuelven al
estado que tenian anfes de nacer la obligacién, como si ésta nunca

hubiera existido..."%

De acuerdo con SERGIO T. AZUA REYES, "condicién es el acontecimiento
futuro e incierfo de cuya redlizacién depende la existencia o la resolucién
de una obligacién... En el primer supuesto, es decir cuando de la
realizacién de un acontecimiento depende su existencia, la obligacién se

llama suspensiva. En el segundo, es decir cuando de la realizacién de un

¥ BORJA SORIANO, Manuel, Teoria General de las Obligaciones, op. cit., pp. 410411,
% MARTINEZ ALFARO, Joaquin, Teoria de las Obligaciones, op. cit, pp. 373-374.
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acontecimienfo depende la resolucion, o obligacion se llama

resolutoria..."?!

Para MANUEL BORJA SORIANO, "podemos decir que condicién es el
acontecimienfo futuro e incierto del cudl depende lo existencia, o la
resolucién de una obligacion. En el primer caso la condicidén se llama
suspensiva y en el segundo, resolutona La condicidn suspensiva es aquella
a la rediizacién de la cual estd subordinodo el nacimiento de una
obligacién... Se dice entonces que la condicién es suspensiva, porque la
obligacién no nacerd si no es que el acontecimiento se realiza; hasta
entonces, esta obligacidn estd en suspenso. La condicién puede tener por
fin extinguir una obligacién. Se llama a esta segunda especie de
condicion, condiciéon resolutona. La obligacién se forma inmediatamente;
produce sus efectos como si fuera pura y simpie, pero su desaparicion estd

subordinada a ia llegada del hecho previsto..."?

Nosotros, nos remitimos a lo establecido por el Cédigo Civil en este tema
de la condicibn, pues un capifulo especial se avoca al estudio
correspondiente, la condicidn como doctrinariomente se conoce, es un
acontecimiento futuro de realizacién incierta, del que depende el

nacimiento de derechos y obligaciones, y se encuenira regulado

9t AZUA REYES, Sergio T., Teoria de las Obligaciones, p. 230.
2 BORJA SORIANO, Manuel, Teoria General de las Obligaciones, p. 393.
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principalmente en {os articulos 1938 al 1952 del Cdédigo Civil, en ios que se
establecen los lineamientos de este elemento de integracion, en el que el
arficulo 1938 establece que: La obligacién es condicional cuando su
existencia o su resolucidén dependen de un acontecimiento futuro e
incierto; mientras que los arficulos 1939 y 1940 nos explican los tipos de
condicién al decir que. la candicidon es suspensiva cuando de su
cumplimiento depende la existencia de la obligacién; y la condicién es
resolutoria cuando cumplida resuelve la obligacién, volviendo las cosas al
estado que tenian, como si esa obligacion no hubiere existido. Los efectos
de la condicidén y el nacimiento de la obligacion se contemplan en el
articulo 1941, que dice gue cumplida la condicién se retrotrae al tiempo en
gue la obligacién fue formada, a menocs que los efectos de la obligacion o
resolucién, por ia voluntad de las partes o por la naturateza del acto,
deban ser referidas a fecha diferente, mientras gque encontramos que en
tanto que la condicién no se cumpla, el deudor debe abstenerse de todo
acto que ‘mpida que la obligacion pueda cumplirse en su oportunidad, el
acreedor puede, antes de que la condicion se cumpla, ejercitar todos los
actos conservatorios de su derecho tal como lo dice el articulo 1942. Estos
son los aspectos generales gue rigen d la condicidén, mientras que los
preceptos siguientes de los que rgen la condicién, atienden a

circunstancias especiales, por lo que no se analizan en el presente frabajo.
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C) MODO O CARGA

De acuerdo al maestro MARTINEZ ALFARO, “modo es la prestacion a cargo
del beneficiario de una liberalidad, ya sea por causa de muerte o entre
vivos;, puede ser a favor del que hace la liberalidad o de un tercero... El
modo no tiene efectos suspensivos ni resolutorios, pero confiere el derecho
reexigirlo en forma coactiva en caso del incumplimiento del beneficiario e
igualmente es posible demandar la rescision del acto en el que se hizo la

liberalidad, en virtud del incumplimiento aludido.®3

SERGIO T. AZUA REYES, sehala que “generalmente se ha entendido por
modé “una carga o peso que aquél que hace una liberalidad impone al
beneficiario". La carga, con tal de ser posible y licita, puede ser de
cualquier naturaleza y esfoblecerse en beneficio del mismo que hace la

liberalidad o de un tercero..."%

MANUEL BORJA SORIANO senala que “el medo es una carga impuesta ai
qgue recibe una liberafidad. No suspende ni resuelve el vinculo contractual,
pero constriie y obliga al aceptante a efectuar las cargas que se le

imponen. No modifica en rigor el contrato, sino que constituye en él una

% Bejarano citado por MARTINEZ ALFARO, Joaquin, Teoria de las Obligaciones, op. cit, p. 381.

% Francisco Bonnet Ramén. Ob. Cit., T.IL p. 688 citado por AZUA REYES, Sergio T., Teoria de las
Obligaciones, op. cit., p. 238.

55 AZUA REYES, Sergio T., Teoria de las Obligaciones, op. cit., pp. 238-239.
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prestacion accesoria, la cudl, si no hace absolutamente conmutativo un
contragto que de otra manerg seria a fitulo gratuito, disminuye por otra

parte el beneficio del gratificado, y hace al contrato, al menos

imperfectamente, sinalagmadtico..."%

Estos dos Ultimos punios comentados, corresponden a las modalidades de
las obligaciones, como elementos de integracidén accidentales, es decir,
no se encuentran presentes en todos los contratos, y los encontramos
principalmente en el derecho sucesorio y algunas figuras reales como
usufructos., en donde la permanencia y vigencia de los contratos,
dependen de circunstancias que algunas veces ho son previsibles, o con
alguna contraprestacién u obligacidn reciproca como sucede con las

cargas.

1.2. CONTRATO DE ARRENDAMIENTO

1.2.1. CONCEPTO

El maestro RAFAEL ROJINA VILLEGAS define al arendamiento "como un

contrato por virtud de! cual, una persona llamada arrendador concede @

otra, llamada arrendatario, el uso o goce temporal de una cosa, mediante

% BORJA SORIANO, Manuel, Teorfa General de las Obligaciones, op. cit., p. 408.
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el pago de un precio cierto... Por tanto, son elementos de la definicién del
contrato, los siguientes: 1° La concesion del uso o goce temporal de un
bien. 2° EI pago de un precio cierto, como confraprestacion
correspondienfe a la concesién del uso o goce, y 3° Lo restitucion de la

cosa, supuesto que sélo se transfiere femporalmente ese uso o goce..."?7

El maestro RAMON SANCHEZ MEDAL define al amendamiento como “un
contrato por el que el arrendador se obliga a suministrar o proporcionar el
goce temporal de una cosa al amendatario a cambio de un precio

cierfo...”8

Para el autor MIGUEL ANGEL ZAMORA Y VALENCIA “el confrato de
arrendamiento es aquel por virtud del cual una persona llamada
arrendador se obliga a conceder temporalmente el uso 0 el uso y goce de
un bien a ofra persona llamada arrendatario, quien se obliga a pagar

como contraprestacién, un precio cierto."??

Asimismo sefala como caracieristicas de este contrato las siguientes: 1. El
arendomiento es un contrato traslativo de uso o de uso y goce... 2. La

concesion del uso o del uso y goce siempre debe ser temporal... 3. Es un

" ROJINA VILLEGAS, Rafael, Compendio de Derecho Civil. Contratos, 23a. ed., Porriia, México, 1995,
. 229-230.
SANCHEZ MEDAL, Ramén, De los Contratos Civiles, 17a. ed., Porriia, México, 1999, pp. 233-234.

% ZAMORA Y VALENCIA, Miguel Angel, Contratos Civiles, op. cit., 1992, p. 155.
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contrato siempre oneroso... 4. Por Ultimo, el contrato de arrendamiento

siempre regulard una conducta especifica del arendador en beneficio del

amrendatario...” 100

En términos del articulo 2398 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, hay
arendamiento cuando las partes se obligan reciprocamente, una, a
conceder el uso o goce de una cosq, y la otra, a pagar por ese uso o
goce un precio cierfo, y nosoiros nos quedamos con el concepto que el

derecho positivo ha dado al contrato de arrendamiento.

1.2.2. DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LAS PARTES

En principio debemos senalar que las portes o elementos personales del
contrato de arendamiento son: 1} El arendador, que es la persona, fisica o
moral, gue transmite el uso y goce temporal de un bien, y 2) El arrendatano
que es la personaq, fisica o moral, que se obliga a pagar un precio cierto
como contraprestacion poer el uso o goce temporal que recibe del objeto

U objetos materia del confrato.

Ahora bien, en estricto sentido, los derechos que genera el contrato de

arrendamiento son personales, porque son derechos de cardcter relativo y

'® 1bid., pp. 157-159.
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en ningun momenio hay transmision de propiedad. De esta manera,

nunca se genera un derecho real.

Por .0 que respecta al acto propio del contrato, para el arendador la
celebracién del contrato implica un acto de dominio, es decir, un acto de
disposicion de la cosq; en tanto que para el arrendatario la celebracion
del contrato implica un acto de administracién porque va a usar y disfrutar

una cosa y pagar un precio cierto por ello.

En cuanto a las obligaciones de las partes, en primer lugar haremos
referencia a las obligaciones del arrendador, para o cual tomaremos en
cuenta diferentes puntos de vista de autores que han abordado este

particular.

Para el maestro RAFAEL ROJINA VILLEGAS las obligaciones del arrendador

son las siguientes: 1. Transmitir el uso o goce temporal de una cosa... 2.
Enfregar la cosa arendada... 3. Reparar la cosa amrendada... 4. Garantizar
el uso pacifico de la cosa arendada... 5. Garantizar una posesion Util de la
cosa arendada... 6. Responder de los danos y perjuicios que se causen al

ammendatario en el caso de que el arrendador sufro eviccidon... 7. No alterar

la forma de la cosa arendada, ni estorbar el uso de la misma... 8. Pagar las
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mejorar hechas por el arrendatario y devolvere el saldo que hubiere a su

favor al terminar el contrato..." 01

Ante las reformas efectuadas a nuestra legislacion civil y actualizando ta
novena obligacion que alude el maestro RAFAEL ROJINA VILLEGAS en su
obra "Compendio de Derecho Civil. Contratos”, es también obligacién del
amendador preferir al arendatario en igualdad de circunstancias en caso
de que se desee nuevamente arrendar el inmueble, siempre y cuando se
encuenfre al comente en el pago de las rentas, asi como respetar el
derecho de preferencia por el tanto a favor del amendatario, en caso de

que desee vender el inmueble arendado.

Por ofro lado, el maestro RAMON SANCHEZ MEDAL sehala que “las
abligaciones del amrendador son obligaciones de hacer... Dichas
obligaciones consisten sustancialmente en entregar la cosa en estado
apto para el uso convenido o natural de la misma cosa, conservar la cosa
en estado adecuado, y garantizar dicho uso que es la Unica obligacién

que no puede renunciarse y nunca puede faltar..."102

Senala que nuestra legislacion civil establece fres obligaciones

fundamentales del arrendador y dos eventuales, y dichas obligaciones son

19 ROJINA VILLEGAS, Rafael, Compendio de Derecho Civil. Contratos, op. cit., pp. 241-246.
1®2 SANCHEZ MEDAL, Ramon, De los Contratos Civiles, op. cit, pp. 250-251.
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las siguientes: "1° obligacién (deber de entregar). Es una obligacion
compleja: el arendador debe enfregar la cosa, debe entregarla con
todas sus pertenencias, y debe enfregarla en estado de servir para el use
convenido o natural de la misma cosa.. 2° obligacion (debe de
conservar). £l arendador debe conservar la cosa en ese mismo estado, o
sea en estado de servir para el uso convenido, y, a falta de un destino
pactado, para el uso que sea conforme a la naturaleza de o cosa... 3°
obligacién (deber de garantizar]. Tiene el amendaodor la obligacién de
garantizar al arrendataro el uso convenido o el uso natural de la cosa
amrendada, puesto que con razdn se hace notar que el arrendador debe
proporcionar un uso Util y garantizado de la cosa. Este deber de garantia
jamas puede faitar, ya que si por caso fortuito o fuerza mayor durante la
vigencia del arrendamiento se pierde la cosa, desaparece la obligacién
del amendatario de pagar ia renta... 4° obligacion (reembolso de mejoras).
Por regla general puede el arrendatario hacer mejoras a la cosa -
arrendada, ya que quien tiene facultad para usar la cosa, puede adaptar
ésta a un mejor Uso de la misma, y hacer obras que mejoren la ulilidad de
la misma cosa, pero sin perjuicio de su obligacidn de restablecer la cosa al
estado en que }a recibié, al memento de devolverla. Sin embargo, hay dos
casos en que, por excepcion, no puede el arendatario hacer mejoras en
la cosa arendada. a saber: aj Cuando se trata de mejoras de tal manera

importantes que varien la forma de la cosa arrendada, o pongan a ésta en
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peligro de destruccién o deterioro, ya que para hacer este tipo de mejoras
requiere el amendatario del “consentimienfo" expreso del "amendador’...
b) Cuando en el contrato de amendamiento expresamente se haya
prohibido al arrendatario hacer toda clase de mejoras u obras en la cosa
arendada... Fuera de estas dos limitaciones y casos de excepcion, en los
que las obras realizadas por el arendatario no le dan a éste ningun
derecho de reembolso, pueden las demds obras realizadas por el
arrendatario engendrar la obligacidon a cargo del amrendador de

reembolsar o de pagar al arrendatario el importe de tales obras..."!03

Como quinta obligacién y que el maestro SANCHEZ MEDAL considera de
cardcter eventual, sefala la consistente en el deber del arendador de
respetar el derecho de preferencia por el tanto a favor del arrendatario,

en caso de que desee vender el inmueble arrendado.

Para el autor MIGUEL ANGEL ZAMORA Y VALENCIA, son obligaciones del
arendador las siguientes. “a) Entregar la cosa (objefo del contrato) para
que el amendatorio la use o use y goce en los términos convenidos o
conforme al empleo al que naturalmente estd destinada... b) Conservar la
cosa amendada en el mismo estado durante todo el amendamiento, y

para tal efecto deberd hacer las reparaciones que fueren necesarias... cj

% Ibid., pp. 251-256.
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No estorbar ni embarozar de manera alguna el uso de la cosa ni varar su
forma... d) Responder de los danos y perjuicios que sufra el orrehdafan’o
como consecuencia de perfurbaciones que por vias de hecho o por actos
juridicos suyos sufra el arrendatario sin tener justificacion legal, ya qué tal
conductilla constituiria un hecho ilicito y por lo tanto estd obligado o
responder de los donios y perjicios que origine... e) Indemnizar al
amendatario por los dafios y penuicios que éste sufra por la privacion del
uso proveniente de lg eviccion de la cosa si actuo de malo fe... f}
Responder de los dafos y perjuicio que sufra el amendatario por los
defectos o vicios ocultos de la cosa, anteriores a la celebracién del
contrato... g) Pagar las mejoras hechas por el arrendatario, en los siguientes
casos: Si se obligé a hacerlo. Si se trata de mejora Gtiles y por su culpo se
rescinde el contrato. Cuando el plazo del conirato es indeterminado, si
aqutorizo al amendataric a hacerdos y antes de que éste quede
compensado con el uso de los gastos hechos, da el amendador por
concluido el arrendamiento. En este caso y en el anterior deberd pagar las
mejoras aun cuando se hubiese estipulado en el contrato que quedasen
en beneficio de la cosa arendada... h) A pagar los danos y perjuicios
originados ai arrendatario si no respeta el derecho de preferencia por el
tanto en los casos de enajenacion del bien arendado o de la celebracién

de un nuevo contrato de amendamiento”!%4, siempre que esté al cormriente

1% ZAMORA Y VALENCIA, Miguel Angel, Contratos Civiles, op. cit., pp. 166-168.
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en el pago de las rentas en arendamientos que han durado mds de fres

anos.

En tanto para el maestro BERNARDO PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO como
obligaciones del amendador que podriamos denominar fundamentales,
tenemos las siguientes: "1 Conceder el uso 0 el uso y goce de una cosa...
29 Entfregar la cosa arrendada... 3° Conservar la cosa en el mismo estado
en que la entrega... 4° No estorbar el uso de la cosa... 5% Garantizar el uso

pacifico de la cosa... 6° Responder de los vicios o defectos ocultos."105

Asimismo como obligaciones accesorios del arrendador, el maestro PEREZ
FERNANDEZ DEL CASTILLO enuncia las siguientes: *19 Pagar las mejoras... 2°
Dar el derecho de preferencia en caso de venta del inmueble arendado...

3% Registra el contrato.. 4° Registrarlo en el Registro Piblico de Ia

Propiedad."10¢

Ahora bien, pasaremos a analizar o que para la legislacién civil y para los

doctrinarios, constituyen las obligaciones del arendatario.

1% pPREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo, Contratos Civiles, 8a. ed., Edit. Porria, México,
2001, pp. 191-193.
1% Thid., pp. 193-194, 199.
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Para el maestro RAFAEL ROJINA VILLEGAS son obligaciones del arendatario
las siguientes: “i1. Pagar la renta... 2. Conservar y cuidar de la cosa
arrendada... 3. Pago de los danos y perjuicios que por culpa del
arrendatario o de sus familiares, sirvientes o subamrendatarios, se causen en
la cosa arrendada... 4. Responder en los casos de incendio... 5. Restituir la

cosa arrendada al terminar el contrato."i107

Para el maestro RAMON SANCHEZ MEDAL “son seis las obligaciones del
arrendatario, a saber: 1° Pagar la renta; 2° Usar debidamente la cosa;
39 Conservar la cosa: 4% Avisar las reparaciones necesarias y de las
novedades danosas; 5° Permitir ciertos actos al arendador, y 6° Devolver la

cosq."'108

Al detallar cada una de las anteriores obligaciones RAMON SANCHEZ
MEDAL establece 1o siguiente: “Primera obligacién: Pagar la renta en la
forma y tiempo convenidos. Esta obligacion es la principal porque
constituye ella la contraprestacién fundamental por el uso de la cosa, de
manera que cuando se priva de ese uso al arendaiario, se suspende
también el pago de la renta... La segunda obligacion consiste en usar de
la cosa rentada precisamente para el destino convenido en su defecto,

para el que sea conforme ¢ la naturaleza de la misma cosa... La tercera

197 ROJINA VILLEGAS, Rafael, Compendio de Derecho Civil. Contratos, op. cit., pp. 247-255.
1% g ANCHEZ MEDAL, Remén, De los Contratos Civiles, op. cit,, p. 258.
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obligacion consiste en conservar en buen estado la cosg arendada y
responder de los perjuicios que sufra la misma por culpa o negligencia del
amendatario o por las de sus familiares, sirvientes o subarrendatarios,
obligacion compleja qgue -involucra tanto obligaciones de hacer como
obligaciones de no hacer... Cuarfa obligacidon: Poner en conocimiento del
arrendador, a la brevedad posible, la necesidad de las reparaciones que
en concreto exija la cosa arendoda, asi como avisarle de toda usurpacion
o novedad danosa que un fercero haya redlizado o abierfamente prepare
en relocion con la cosa arrendada, so pena de pdgor danos y perjuicios al
arrendador si omite dar en tiempo oportuno uno u ofro aviso... Quinta
obligacién: Permitir al amendador deferminados actos en la cosa
arendada antes del término del arrendamiento, cuando sean urgentes e
indispensables y respecto de ias cuales el propio amendatario hubiera
puesto en conocimiento del arendaodor... Sexta obligacién: Devolver la
cosa arrendada, al concluirle arendamiento, tal como la recibid, salvo lo
que hubiere perecido o se hubiere menoscabado por el tiempo o por

causa inevitable. 109

Para el autor MIGUEL ANGEL ZAMORA Y VALENCIA, las obligaciones del
arendatario son ias siguientes: “a) Pagar el precio cierto... b} Conservar la

cosa... ¢ Debe de indemnizar al arrendador por los perjuicios que sufra la

1 |bid., pp. 258, 261-262, 265.
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cosa arrendada por su culpa o negligencia, la de sus familiares, sirvientes o
subarrendatarios, o por su dolo. La pérdida de la cosa en su poder se
presume por su culpa, mientras no pruebe jo contrario... d) Debe devolver
la cosa al término del contrato tal como la recibié, salvo que hubiere
perecido o se hubiere menoscabado por el tiempo por causa inevitable y

se presume que lda recibié en buen estado, salvo prueba en contrario..."110

Para el maestro BERNARDO PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, son
obligociqnes del amrendatario las siguientes: “1° Pagar ila renta... 2°
Conservar la cosa arendada... 3% Usarla para el uso convenido... 4° Hacer
reparaciones de poca importancia... 5° Informar al arrendador la
necesidad de hacer reparaciones... 6° Informar al amendador de toda
usurpacion o novedad danosa... 7° No variar la forma del bien

arrendado... 8° Restituir la cosa..."1

1.3. SUBROGACION

1.3.). CONCEPTO

El maesiro MANUEL BEJARANO SANCHEZ establece que “subrogar significa

precisamente “sustituir’. Hay subrogacion real cuando se sustituyen unos

118 7 AMORA Y VALENCIA, Miguel Angel, Contratos Civiles, op. cit., p. 170.
1) pEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo, Contratos Civiles, op. cit., pp. 200-205.
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bienes por otros, y subrogacién personal por pago, cuando el acreedor es
sustituido por un tercero interesado que paga la deuda o presta dinero
para tal fin.... La sustitucién del acreedor por el tercero que le paga el
importe de su crédito permite a éste adquirir el mismo derecho que tenia el
acreedor, con sus garantias y accescrios. Su subrogacion por pago ingresa
asl af tercero en Ia misma relacién juridica que vinculaba al acreedor con

el deudor, sustituyendo al acreedor y quedando en su lugar.' 12

Asimismo, el autor en cita establece que la subrogacion tiene como

efectos los siguientes:

1. Trasmite el crédito del acreedor original al tercero solvens.

2. Lo transfiere con todas sus garantias, vicios y limitaciones porque se
trota de la misma relacion juridica.

3. Desliga y desinteresa al acreedor primitivo, aun contra su voluntad, al

ser solventado su crédito. 13

Por su parte, para el maestro JOAQUIN MARTINEZ ALFARO, “la subrogacién
personal es un modo iranslativo de las obligaciones a titulo particular y
entre vivos, que puede ser por disposicién de la ley o por voluntad de las

partes y que se efectia mediante el cambio de acreedor, quien transmite,

2 BEJARANO SANCHEZ, Manuei, Obligaciones Civiles, op. cit., p. 339.
TE -
Ibid., p. 343.
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a un fercero llamado subrogado, los derechos que fiene contra su deudor;
en virtud dei pago o del préstamo que hace el tercero subrogado;
comprendiendo la subrogacion los derechos accesorios y los intereses

vencidos."1t4

Asimismo el autor en cita establece que las partes que intervienen en la

subrogacion son las siguienies:

a) El acreedor subrogante que es sustituido, por el tercero subrogado,
en virtud del pago que se le hace.

b) El deudor que cambia de acreedor.

c) El tercero subrogado que paga al acreedor subrogante o presta al

deudor para pagar al acreedor con el fin de sustituirio. 1S

Ademds, cabe sefalar que, de acuerdo con el maestro MARTINEZ ALFARO,
“el acreedor ftransmite su crédito, al tercero subrogado, con fas
excepciolnes que le son oponibles y con sus accesorios como son Ios
intereses vencidos y las garantias consistentes en la fianza, hipoteca,
prenda o privilegio; por fantfo el crédito que se le transmite al subrogado es

el mismo que tenia el acreedor, es decir, el subrogado no tendrd mayores

'™ Bejarano, Rojina Villegas, Ruggiero, Gaudemet citados por MARTINEZ ALFARO, Joaquin, Teoria de las
Obligaciones, op. cit., pp. 361-362.
S MARTINEZ ALFARO, Joaquin, Teorla de las Obligaciones, op. cit., p. 362.
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derechos que el acreedor, pero sl podrdn ser menores sus derechos como

sucede con la subrogacién convencional consentida por el acreedor."!16

£l maestro MANUEL BORJA SORIANO senala que “la palabra subrogaciéon
evoca la idea de una sustitucion, sea de una cosa por otra, sea de una

persona por otra. En el primer caso es real, en el segundo es personal...”117

Para el autor en comento. la subrogaciéon “es la substitucidn admitida o
establecida por la ley en los derechos del acreedor por un tercero que

paga la deuda o presta al deudor fondos para pagarla..."'8

Para el maestro IGNACIO GALINDO GARFIAS, “la subrogacidn... entrafia Ia
idea de "sustitucion' y este concepfo se refiere a la sustitucion de una de
ias personas que forman parte de un determinado vinculo obligacional
producida por un pago que un tercero hace de la deuda. Propiamente
deberiamos hablar de “pago por subrogacion'. Esto quiere decir que para
que tenga lugar la subrogacién el terceto que paga, con ello satisface el
interés del acreedor; es decir este debe recibir el pago de su crédito. Pero
dicho pago no es efectuado por el deudor, sino por un tercero que

interviene {subrogatario) realizando la prestacién de-la obligacién que es a

18 Ruggiero, Bejarano, Rojina Villegas, Hémard, Marty, Starck, Planiol, Colin Et Capitant, Gaudemet citados
por MARTINEZ ALFARO, Joaquin, Teorfa de las Obligaciones, op. cit., p. 362.
7 BORJA SORIANO, Manuel, Teoria General de las Obligaciones, op. cit., p. 590.
118 N
Ibid., p. 591.
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cargo del deudor. o le proporciona a este ditimo los medios para cumplir la
deuda coniraida... Asl pues, como un requisito previo, la subrogacion es
consecuencia del pago que efectia un tercero o facilita al deudor los
medios para efectuario, que si bien libera al deudor frente al acreedor -
cuyo interés ha quedado satisfecho— coloca al tercero como el titular de
los derechos y acciones del acreedor pagado, quien por virtud del pago
recibido, queda fuera de la relacion juridica y es sustituido en sus derechos
frente al deudor, por la persona que ha hecho el pago (subrogatario)... Es
pues la subrogacion, la sustitucion en los derechos del acreedor, por un.

tercero que paga la deuda, o presta al deudor fondos para pagarla.”!1?

Para el autor MANUEL MOGUEL CABALLERO. quien cita a BIANCA, “la
subrogacion es el subingreso de un tercero en los derechos del acreedor a
consecvencio del pago de lo deuda y con el concurso de las ofras

condiciones de la ley.”'20

En este contexto se encuentra regulada la subrogacién en nuestra
legislacion, y nos adherimos en consecuencia al derecho positivo que
regula la materia, y nos referimos a los articulos 2058 al 2061 del Cédigo

Civit del Distrito Federal que establecen lo siguiente; el articulo 2058

' GALINDO GARF{AS, Ignacio, Teoria de Jas Obligaciones, op. cit., pp. 171-172.

10 MOGUEL CABALLERO, Manuel, Obligaciones Civiles Contractuales v Extracontracmales, op. cit.,
p. 101.
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menciona gue lo subrogacién se verfica por ministerio de la ley y sin
necesidad de declaracién alguna de los interesados en los siguienies
supuestos: 1. Cuando el que es acreedor paga a ofro acreedor preferente;
il. Cuandc el que paga tiene inferés juridico en el cumplimiento de Ia
obligacién; lll. Cuando un heredero paga con sus bienes propios alguna
deuda de la herencia; IV. Cuando el que adquiere un inmueble paga a un
acreedor que tiene sobre él un crédito hipotecario anterior a ia
adquisicion. Mientras que el articulo 2059 establece que cuando la deuda
fuere pagada por el deudor, con dinero que un tercero le prestare con ese
objeto, el prestamista quedard subrogado por ministerio de la ley en los
derechos del acreedor, si el préstamo constare en titulo auténtico en que
se declare gue el dinero fue prestado para el pago de la misma deuda.
Por falta de esta circunstancia, el que presté solo tendra los derechos que
exprese su respectivo contrato; Mientras que el articulo 2060 dice que: No
habrd subrogacion parcial en deudas de solucién indivisible. Y el articulo
2061 dice que: El pago de los subrogados en diversas porciones det mismo
crédito, cuando no basten los bienes del deudor para cubrirlos todos, se

hard a prorrata.
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1.3.2. TIPOS

El maestro MARTINEZ ALFARO al abordar el tema de la subrogacion
personal, senala que ésta puede ser legal o convencional y esta Oltima a

su vez se subdivide en dos especies, segin sea consentida por el acreedor

o por el deudor.12

La subrogaciéon personal legal “es una forma de transmitir las obligaciocnes
a litulo particular, entfre vivos y por cambio del acreedor que se opera por
ministerio de ley cuando un tercero, que tiene interés juridico en el
cumplimientoc de la obligacion, para al acreedor o presta para que se le

pague, substituyéndolo de pleno derecho en sus facultades." 22

En cuanto a la subrogaciéon personal convencional, como senalamos, ésta
se subdivide en dos: la consentida por el acreedor y la consentida por el
devdor. “La subrogacién convencional consentida por el acreedor es un
modo de fransmitir las obligaciones a titulo particular, entre vivos y
cambiando al acreedor, mediante un confrato que celebran el acreedor
gue se llama subrogante y un tercero llamado subrogado, por el cual el
acreedor subrogante transmite al tercero subrogado los derechos que

tiene en contra de su deudor, a cambio del pago que le hace el tercero

12! o, MARTINEZ ALFARO, Joaquin, Teoria de las Obligaciones, op. cit., 363,369.
12 Ihid., p. 363.
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subrogante y no el importe total del crédito en el caso de haber pagado
una suma inferior... La subrogacion convencional consentida por el deudor
es una forma de transmitir las obligaciones a tifulo particular, entre vivos y
cambiando al acreedor. mediante un contrato que celebran el deudor y
un tercero, por el cual el tercero presta dinero al deudor para pagar al
acreedor, sustituyéndolo en virtud del préstamo que hace, debiendo
constar el mutuo en un fitulo en ef que se declara que el dinero se prestd

para pagar esa deudao...”123

Por su parte el maestro IGNACIO GALINDO GARFIAS sefala que, la
subrogacion puede fener verificativo en los siguientes casos: “aj Por
disposicion de la ley en los casos previstos por el articulo 2058 del Cédigo
Civil. y b] Por convenio celebrado entre el deudor (subrogante) y el tercero
(subrogatario] que paga el adeudo o presta a aquél los elemenfbs para
hacer el pago (articulo 2059 del Cédigo Civil]. Asi debe distinguirse entre
subrogacién legal y subrogacién convencional... La primera se veﬁfico por
mandafo de la ley, independientemente de la voluntad de las partes
(deudor y acreedor)... El contrato de subrogacidon convencional es
celebrado entre el deudor y el tercero que poga la devda, o presta dinero

para ello."124

' bid., pp. 369, 372,
1% GALINDO GARFiAS, Ignacio, Teorfa de las Obligaciones, op. cit., p. 172.
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Por su parte el maestro MANUEL BORJA SORIANO establece que "hay dos
especies de subrogacion: la subrogacién convencional y la subrogacion

legal. La subrogacién convenciondal es la que deriva del convenio de las
partes, mientras que la subrogacién legal se realiza por el efecto de la ley,

por el hecho solo de que una persona estd en determinadas

condiciones."125

En tanto. el maestro MANUEL BEJARANO SANCHEZ menciona que “por su
causa o fuente, la subrogacién puede ser legal o convencional. La legal es
la mds frecuente e importante. Estd instituida en lo ley y produce sus
efectos por el mismo derecha —ipso iure- sin Ia necesidad de que las partes
lo declaren... La convencional, que es Util en los casos en los cuales el
tercero no tiene interés juridico en el pago y que proviene de un acuerde
de voluntades, resulta de un contrato que éste celebra: a) Con el
acreedor (subrogacién ex parte creditoris), quien acepta ser subrogado
por el tercero que le estd pagando el crédito, al cual le deja
voluntariamente su sitio de acreedor en la relacidn, y b) Con el deudof
(subrogacion ex parte debitoris), quien permite al tercero solvens sustifuir a!

acreedor y aprovechar fa situacién de éste en la relacién juridica. 26

2 BORJA SORIANO, Manuel, Teorfa General de las Qbligaciones, op. cit., p. 591.
%6 REJARANO SANCHEZ, Manuel, Obligaciones Civiles, op. cit., p. 341.
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{subrogacioén ex parte debitoris), quien permite al tercero solvens sustituir al

acreedor y aprovechar la situacién de éste en la relacién juridica. 126

1.4. MATERNIDAD

1.4.1. CONCEPTO

Desde el punto de vista de los autores ALICIA ELENA PEREZ DUARTE Y N.y
MIGUEL ALEJANDRO LOPEZ OLVERA, la matemidad “es la condicién natural
y necesaria de reproduccion que permite la sobrevivencia del ser humano.
El artfculo 40. de la Constitucién es la primera referencia que encontramos
sobre este tema. Los derechos que se establecen en este articulo respecto
de la maternidad son dos: el derecho a recibir de manera libre y
responsable sobre el nimero y esparcimiento de los hijos y el derecho a la
proteccién de la salud; fiene, ademds, en derecho varios efecfos: con
relacion a la filiacidn; al ejercicio de la patria potestad; a los alimentos; a
Jas sucesiones; en las relaciones laborales, en el establecimiento de la

punibilidad, etcétera.”127

126 BEYJARANO SANCHEZ, Manue!, Obligaciones Civiles, op. cit., p. 341.
2 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, Nuevo Diccionario Juridico Mexicano, op. cit,,
p. 2471.
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Para el autor MANUEL F. CHAVEZ ASENCIO, “la maternidad es un hecho
susceplible de prueba directa, y por consiguiente, perfectamente
conocido. Los elementos de la filiacién en relacién a la maternidad son el
parto y la identidad... Por lo tanto, en relacién a la madre el parto es un
hecho que permite conocer la filiacién, bien denfro o fuera del
matrimonio. El alumbramiento se puede constatar como un hecho por
prueba directa. Los romanos decian que el “partfo sigue al vientre" (partus
sequitur ventrem|... Pero aodemds del parto es necesario, como segundo
elemento, establecer la identidad del hijo. Es decir, determinar si el hijo que
reclama ia filiacién es realmente el que la mujer dio a luz, lo cual se puede

acredifar mediante lo posesidn del estado del hijo, o con el acta de

nacimiento."128

En este mismo sentido se expresa el maestro RAFAEL ROJINA VILLEGAS para
quien “la maternidad es un hecho susceptible de prueba directa y, por
consiguiente, perfectamente conocido. En cambio, la paternidad es un
hecho que no puede probarse en forma directa, sino sélo presumirse.
Ademds, para poder determinar quien es el padre, es necesario conocer

quien es la madre."12°

28 ~HAVEZ ASENCIO, Manue! F., La Familia en el Derecho. Relaciones Juridicas Paterno Filiales, 4a. ed.,
Porria, México, 2001, pp. 10-11.

¥ ROJINA VILLEGAS, Rafael, Compendio de Derecho Civil. Introduccién, Personas y Familia, 24a. ed.,
Pormia, México, 1991, p. 454.
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Desde el punio de vista juridico, la maternidad resulta en un hecho
conocido y que admite la prueba directa, naturalmente, enconframos
gue es un hecho necesario para la conservacién de la especie, y se refiere
al vincuio filial y natural que existe enire la madre vy el hijo, esta puede ser
demostrada por prueba directa, como lo es el testimonio de las personas
que se percataron del nacimiento y las tormalidades de los organismos de
salud que acreditan el mencionado vinculo, a diferencia de los
comentarios vertidos por los autores antes citados, consideramos que la
paternidad, actualmente también es susceptible de ser probada con 1os
avances tecnoldgicos, como los es la prueba del acido desoxiribonucleico

que establece la identidad genética de los padres y los hijos.

En este sentido, el articulo 54 del Cédigo Civil, establece que !as
declaraciones de nacimiento se hardn presentando al nino ante el Juez
del Registro Civil en su oficina o en el lugar donde aquel hubiera nacido,
ocorﬁpchcndo el certificado de nacimiento. El certificado de nacimienio
deberd ser suscrito por médico autorizado para el ejercicio de su profesion,
o persona que haya asistido el parto, en el formato expedido para tal
efecto por la Secretaria de Salud del Distrito Federal, el cual cop1endré los
datos que establezca el Reglamento del Registro Civil. Dicho certificado
hace prueba del dia, hora y lugar del nacimiento, sexo del nacido y de la

matemnidad, es decir, con este certificado se acredita la maternidad del
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menor lo que hace prueba directa de tal circunstancia. Por ofra parte
encontramos en el Ariculo 60 del Cddigo Civil que el padre y la madre
estdn obligados a reconocer a sus hijos, y establece que la investigacion
tanto de la matemidad como de la paternidad, podrd hacerse ante los

fibunales de acuerdo a las disposiciones relativas al Codigo.

Conjuntamente analizamos el contenido del articulo 382 del ordenamiento
en comento, que establece que la paternidad y la matemidad pueden
probarse por cualquiera de los medios ordinarios. Si se propusiera cualqguier
prueba bioldgica o proveniente del avance de los conocimientos
cientificos y el presunto progenitor se negara a proporcionar la muestra
necesariq, se presumird, salvo prueba en contrario, que es la madre o el
padre; con lo qgue se confima que actualmente la paternidad vy
materidad de los menores ya es sujeta de prueba directa, sin embargo,
aqui no se aplica la confesidén en sentido negativo que se aplica en
materia familiar de acuerdo con el articulo 271 Ultimo parrafo del Cédigo

de Procedimientos Civiles, o que podria ser sujeto de otro debate.

Atendiendo los puntos de vista juridicos comentados con anterioridad,
encontramos que existen incluso algunas clasificaciones de ia maternidad,
algo que parece tan simple y natural, pues asi ha acentecide en la historia

del hombre, actualmente se estd haciendo un tema de debate, vy a



78

confinuacién mencionaremos las especies de maternidad segin algunos

autores.

1.4.2. ESPECIES

Lo autora ALICIA PEREZ DUARTE establece que ‘“en relacién con la
matemidad se presentan tres tipos de figuras maternas: la social, aquella
que la sociedad y la ley reconocen como la madre; la genética,
comespondiente a la mujer que aporta los gametos para la fecundacion;
y, finalmente, puede darse el caso de que una mujer porte a término el
embarazo en su Utero sin desear ser madre y sin aportar tampoco ef dvulo
para la fecundacion. En este Gltimo caso, la mujer literalmente sélo permite
que se desarrolle y viva un nuevo ser, por ello se le nombra madre

bioldgica. en lo que se ha dado en llamar matemidad sustituta o

subrogada."130

Por otro lado, GUSTAVO ADOLFO MARIN VELEZ dentro de Ia revista Opinion
Juridica establece los siguientes tres tipos de matemidad: "Maternidad
fisioldgica: Asociada al acto médico del parto (gestacién-parto)...
Matermidad bioldgica {o genétical): Mujer aportante de su propio 6vulo

para ser implantado en el Utero de otra mujer... Mafernidad educacional

13 piRRZ DUARTE, Alicia, Derecho de Familia, FCE, México, 1994, p. 185.
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o afectiva: Rol cumplido por la mujer que funge como rnadre y que velard

por el desamrrollo integral del nino, como auténtico ser humano.”'3!

Por ofro lado, dentro de la Revista de Derecho Politico se establecen los
siguientes supuesfos en torno a ia maternidad: “}) Maternidad plena, que
es la que, junto a la relacién biolégica Unica de una mujer con su hijo, se
une el haz de derechos y obligaciones que implica el reconocimiento
juridico de la generacion... 2) Maternidad genética o gestativa parcial, en
el supuesto de que lo aportacién de la mujer que después asume
legaimente la condicién de madre no haya sido Unica, existiendo, por
tanto, lo concurrencia de la aportacion de otra u olras mujeres al
nacimiento del nifio... 3) Matemidad legal, que es aquelia en la que lo
mujer asume los derechos y obligaciones respectc al nacido sin que

existan entre ellos lazos biolégicos."132

La autora CLAUDIA GANA WINTER establece que “hoy, lo goma de
posibilidades de intervencién de terceros en el acto de la procreacién ha
hecho evolucionar este concepto de maternidad, que en un principio fue
univoco. La matemidad, que es un acto Gnico, se ha fraccionado,

llevando a una nueva clasificacién que analizaoremos a continuacién,

13 MARIN VELEZ, Gustavo Adolfo, “El amendamiento de vientre en Colombia”, en Opinidn Juridica,
Colombia, mimera 3, enero/junio de 2003, p. 72.

132 wAlgunas reflexiones juridico-constitucionales sobre el derecho a la reproduccién humana y las nuevas
técnicas de reproduccion asistida”, en Revista de Derecho Politico, Espafia, mimero 26, 1988, p. 98.
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siempre a la luz del llamado contrato de arendamiento de utero... Asi, la
madre biolégica o gestacional es la mujer que durante nueve meses gesta
al embrién en su vientre, para luvego dar a luz al nino, sin importar qué
origen genético tiene el embridn. El évulo puede ser aportado por esta
mujer, por la mujer que forma parte de ia pareja contratante, o bien por
un donante gjeno. Este tipo de maternidad serd plena en el caso de que
se reunan en la misma mujer el aspecto genético y gestacional, y parcial
en el caso contrario... Madre educacional o afectiva opunta a la persona
que se encarga de criar al nifo. Respecto del contrato en cuestién,
generaimente esta funcién le va a comesponder a la arrendataria, quien
impulsé todo el procedimiento y aparece como la mas interesada en tener
un hijo... Con el nombre de madre !egcl se indica aquella mujer que ante
los ojos del derecho se encuentrd en calidad de serlo... De acuerdo a lo
dicho, se puede concluir que la arendadora de Utero serd siempre la
madre gestocional del nifo, posiblemente llegando a ser la madre

afectiva, y serd la madre legal sélo si la legislacion aplicable asi lo

determina.'133

Como podemos ver, existen algunos criterios para encontrar y fratar de
clasificar el tipo de maternidad que se da en cada caso, situacién que a lo

mejor hace veinte anos era inimaginable, pero a nosotros nos queda

33 GANA WINTER, Claudia, “La matermidad gestacional: jcabe sustitucion?”, en Revista Chilena de
Derecho, Chile, mimero 4, volumen 25, 1998, Alejandro Vergara Blanco, pp. 852.
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Unicamente tratar de entenderlos y al derecho tratar de regularlo. pues la

realidad y los avances cientificos o han rebasado.

1.5. TECNICAS DE MANIPULACION GENETICA

La autora ALICIA PEREZ DUARTE establece que “a fravés del concepto de
reproduccién asistida se designan todas aguéllas manipulaciones médicas
encaminadas a favorecer la fecundacion cuando ésta no se puede o no
se deseaq realizar mediante la cdpula. Es un concepto de uso reciente en el
lexico juridico que debié ser incluido como objefo de estudio y
preocupacion para el derecho por las consecuencias juridicas que este
tipo de manipulaciones han presentado, sobre todo en el ambito de la
filiacién... Hasta el mamenfo este tipo de manipulaciones se puede dar en
dos formas bdsicas; la corpérea o la extracorpérea o in vitro; en ambas se
puede redalizar con gametos del varén y la mujer que desean procreér en
tanto pareja —como cdnyuges o concubinos— 6 con gametos de personas
extranas a la relacién de pareja, quienes hacen donacién de los mismos...
Ambos tipos de fecundacién son ya una prdctica cqﬁdiona en centros de
salud en todo el mundo. La corpbdrea se realiza mediante Ja introduccion
del Ifquido seminal en la cavidad intema de la mujer durante el periodo
fecundo. Es una prdctica frecuente para resolver problemas de infertilidad

de la parejo causada por razones de diversa Indole o, en el caso de
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mujeres solteras que desean ser madres sin tener relaciones sexuales con
un vardn... La fecundacién extracompdérea es un fratamiento que requiere
hospitalizacion, por lo que sblo se recurre o él en casos extremos
relacionados con la infertiidod de la mujer. Abarca fres efapas: la
obtencién de varios O6vulos maduros, su fertilizacién in vitro y su

implantacién infrautering.” 34

Para GUSTAVO ADOLFO MARIN VELEZ la reproducciéon humana asistida

“consiste en la asistencia médica para lograr el embarazo.''35

Dentro de la Revista Mexicana de Justicia en el capitulo respectivo a las
“Técnicas de reproduccién asistida. Manipulaciéon genética” se establecen
como sindnimos de procreacion asistida 1os siguientes: “reproduccion
asistida. métodos artificiales de reproduccién, fecundacién artificial,
fertilizacion artificial... Con estos nombres se conocen los distintos
procedimientos que aporfan una ayuda para la reproduccion de las
parejas, venciendo las causas de la esterilidad que les afligen... El proyecto
de Ley Braivant, en Francia, la define a los efecfos juridicos en estos
términos: La reproduccién asistida es la que resulta de los siguientes

procesos: 1. La inseminacién artificial de una mujer con el esperma del

3 pEREZ DUARTE, Alicia, Derecho de Familia, op. cit., pp. 182-184.
15 MARIN VELEZ, Gustavo Adolfo, “El arrendamiento de vientre en Colombia”, en Opmuin Juridica, op.
cit.,, p. 72.
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marido, de su pareja estable o de un tercero. 2. La fecundacién in vifro

mediante los gametos de su pareja o de un tercero. 3. Cualquier ofro

procedimiento equivalente, 136

La autora MARIA DOLORES DE LA CALLE GONZALEZ-HABA sehala que “la
disociacion entre el sexo y Ia procreacion hace necesario el
consentimiento que pasa a ser el ndcleo habilitante de las practicaos.
Ahora bien en todas los técnicas de reproduccion asistida, interviene
como minimo aparte del equipo médico que va a practicar esfas
técnicas, la mujer usuaria de las mismas, si estuviera casada también serd
parte el marido, o pareja estable en caso de no estarlo e incluso puede
existir también un tercero: el donante de gametos o preembriones. £n
definitiva hemos de distinguir: 1° El consentimiento de donantes de
gametos o preembriones 2° el consentimiento de ia mujer usuaria de las
técnicas 3° el marido de ésta, en el caso de que estuviera casada y 4° el

del conviviente en caso de que no estuviera casada.”!37

El reciente descubrimiento del genotipo, y los avances cientificos en

materia genética incluyendo la clonacién. han desencadenado una serie

1% procuraduria General de la Repiblica, “Técnicas de reproduccién asistida. Manipulacién genética™, en

Revista Mexicana de Justicia, México, mimero 10, septiembre del 2000, José Antonio Garcia Ocampo,
. 192,

?37 CALLE GONZALEZ-HABA, Ma. Dolores De la, “La prestacién del consentimiento en las técnicas de

reproduccién asistida”, en Boletin de la Facultad de Derecho, Espafia, niimero 7, invierno 1994, p. 150.
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de fendmenos que el derecho debe afender y que nosotros debemos

observar con atencién, para poder realizar propuestas en este sentido.

1.5.1. REPRODUCCION IN VITRO

De acuerdo con GUSTAVO ADOLFO MARIN VELEZ, la fecundacion in vitro
“consiste en la unién de un évulo y un espermatozoide en el laboratorio,
para lvego ser implantado en el utero de la mujer. Procedimiento

completo para la instalacion del évulo fecundado en el Utero de la madre

sustitutq. 138

Los autores J. M. MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ y J. M. MASSIGOGE
BENEGUI sefialan que por fecundacién in vilro "debe entenderse, también
segun el CAHGE [Committee of Experts on Genetic Enginearing), la fusion
del évulo y el espermatozoide, realizada en un instrumento de cultivo. De
modo mds genérico, puede definirse, como aquélla, fécnica utilizada en
las mujeres, consistente en la eliminacién de la obturacion existente en las
trompas de Falopio, para introducir alli el dvulo fecundado previamente en

el laboratorio para su posterior reimpiantacién en el dtero.” 3

8 MARIN VELEZ, Gustavo Adolfo, “El arrendamiento de vientre en Colombia™, en Opinidn Juridica,
op. cit, p. 72. .

it MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, I. M. y J. M. Massigoge Benegui, La maternidad portadora,
subrogada o de encargo cn el Derecho Espafiol, Ed. Dykinson, Espafia, 1994, p. 19.
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De acuerdo con el autor XAVIER HURTADO OLIVER, “la fecundacién in vitro
consiste en lo fertilizacion de un évulo por el espermatozoide en un
recipiente de laboratorio y la posterior implantacién del embridn resultante
en el ufero de la mujer parc su gesfacion (FIVTE). Constituye o FIVIE
(fecundacién in vitro con fransferencia de embrién) un sofisticado
procedimiento que solamente debe ser readlizado por médicos
especializados, en clinicas debidamente equipadas y autorizadas para el

manejo. Sus riesgos No son menores,"'140

Por su parte, el maestro PEDRO SILVA RUIZ “por fecundacién in vifro (FIV) se
entiende la "fecundacién en condiciones de laboratorio de un dvulo
previomente  extraido quirlrgicamente de la mujer por un
espermatozoide”... Los ovulos se obtienen mediante laparoscopia o
“exploracion visual de la cavidad peritonea!” Una vez fecundados, un
cierto ndmero de embriones son trasladados o fransferidos al Utero (FIVIE),

cuando éstos estdn en condiciones apropiadas para la anidacién.’' 14!

De acuerdo con ANIBAL GUIMAN AVALOS, en la fecundaciéon in vitro

“ocurre en probeta su proceso y al igual que la inseminacién puede ser

homologa o heterbloga, segun se trate del évulo de la cényuge o de la

0 HURTADO OLIVER, Xavier, El derecho a la vida ;y a la muerte? Procreacién humana, fecundacién in
vitro, clonacion, eutanasia y suicidio asistido. Problemas éticos, legales y religiosos, México, Pomia, 1999,

.32,
i SILVA RUIZ, Pedro, “Programacién Humana Asistida: La Maternidad Subrogada, Suplente o Sustituta”,
en Anuario, Venezuela, volumen 21, tomo tmico, 1998, pp. 146-147.
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mujer extraia. El procedimiento es bastante complejo, pero en términos
generales supone: g) superovulacién flas posibilidades de embarazo son
escasas si solo se transfiere un embridn al Utero, de ahi que sea necesario
obtener varios évulos; b) intervencidn quirirgica para remover ios ovulos
maduros; c) ferlilizacién in viro con semen previamente analizado y
preparado para inseminacién; d) incubacion por algunos dias a fin de
constatar su normal desarrollo; y e) implantacién de varios embriones en el

Utero femenino. Este dltimo paso constituye una modalidad de la

fransferencia de embriones...142

El autor en comento al referirse a los dos fipos de fecundacién in vitro
sefnala lo siguiente: “1.- Homdloga. Se realiza dentro del matrimonio con la
implantacién del propio évuio en la matrz de la mujer para producir la
fertilizacion extracorpdreqa, introduciendo posteriormente por medios
quirlrgicos el embrién en el vientre de la cényuge y asi desarrollar la
gestacion, {con gametos de la esposa y del marido) pero ello no
representa problemas juridicos en cuanto a las relaciones patemo-filiales,
porgue no se alteran de ninguna manerq, ya que la filiacién biolégica
patema y materna coincide con el vinculo jurdico de la filiacidn
consanguinea... 2.- Heteréloga. La fecundacién del embrion es con évulo

de ofra mujer y el semen del marido, o sin gametos de ninguno de ambos

42 GUZMAN AVALOS, Anfbal, “Algunas consideraciones civiles de la procreacién asistida”, en Revisia
Juridica Veracruzana, México, mimero 71, tomo LV, abril-junio de 1993, Julio Patifio Rodriguez, p. 126.
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conyuges, para insertarse después en el vienire de la esposa o de otra

extrana al matrimonio {subrogacidn)..."143

La autora DORA ROCIO LAPLACETTE manifiesta al respecto que “se dan
distintas especies de fertilizacién: la lamada homdioga, cuando se realiza
con semen y ovulos de la pareja y se inseminan en la mujer de la misma. o
la heterdloga., cuando se utiliza semen de un donante. Una tercera
posibilidad se da cuando se utiliza el semen del marido de la pareja

contratante, y se insemina con él a la mujer contratada." 1+

1.5.2. INSEMINACION ARTIFICIAL

De acuerdo con PEDRO SILVA RUIZ “lo inseminacién artificial [IA} es la
“introduccion del semen dentro de la vagina o el Ufero de la mujer por
medios diferentes a la copula o acoplamienfo sexual. Puede realizarse:

con semen del marido © del companero, en caso de pareja estable {IAC)"

o *con semen de donante (IAD)"."145

' 1bid., pp. 127-128.

44 | APLACETTE, Dora Rocio, “Confrato de Locacion de Vientre”, en Prudentia luris, Argenfina, nimero
X1, noviembre 1995, Alfredo Di Prieto, p. 75.

5 Juan Ramoén Lacadena: Glosario de términos cientificos referentes a la reproduccién humana, en sus
aspectos biolégicos namrales y artificiales, en Javier Gafo, ed.: “Nuevas técnicas de reproduccién humana”
(Universidad Pontificia Comillas, Madrid, 1986), p. 206 citado por STLVA RUIZ, Pedro, “Programacién
Humana Asistida: La Maternidad Subrogada, Suplente o Sustituta”, en 4nuario, op. cit., p. 146.
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Los autores J. M. MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ y J. M. MASSIGOGE
BENEGUI senalan que de acuerdo con el CAHGE (Committee of Experts on
Genetic Enginearing), la inseminacién artificial "es lo introducciéon de
esperma en la vagina o Utero de una mujer por cualquier medio distinto de
la relacion sexual! natural. Mds acodémicamente puede conceptuarse,
como cualquier procedimiento para hacer llegar el semen al évulo
mediante cuaiquier artificio y, en definitiva, puede entenderse por dicha
técnica, aquel proceso genético que prescinde de lg unidn sexual
fecundadora y natural, reemplazdndola por ofro procedimiento... Cabe
distinguir, a su vez, empleando la terminologia mds en uso, enfre A
homologa, que tiene lugar cuando ia mujer es fecundada con semen del
marido, e IA heterdloga. en el caso de que el semen proceda del vardn

distinto del esposo.” 146

Bl autor GUSTAVO ADOLFO MARIN VELEZ se refiere a la inseminacion
arificial en los siguientes términos: “Mediante medios, instrumentos y
personal médico, inocular el semen en el Utero de la mujer que adelantard
la gestacién."47 En cuanto a las formas de inseminacion artificial sefala lo
siguiente: Inseminacion artificial homdéloga: Cuando el semen inoculado a

la mujer corresponde al de su cényuge o companero... Inseminacién

6 MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, J. M. y J. M. Massigoge Benegui, La maternidad portadora,
s%mgm o de encargo en el Derecho Espaiiol, op. cit,, p. 19.

T MARIN VELEZ, Gustavo Adolfo, “El arrendamiento de vientre en Colombia”, en Opinidn Jurldica, op.
cit,, p. 72.
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artificial heterédloga: Cuando el semen inoculado a la mujer no
comrresponde al de su cényuge o companero, es decir, el semen es de un
tercero. También ocurre cuando el semen del conyuge o compahero se

inocula en el Utero de una mujer diferente de su cényuge.” 148

El qutor ANIBAL GUIMAN AVALOS al referise a los dos tipos de
inseminacion  artificial  sefidla  lo  siguiente:  “Inseminacion  artificial
homadloga. Recibe este nombre porque se foma el esperma del propio
marido para hacerlo llegor al évulo de la esposa, introduciendo el semen
en el Utero matemo.? Es decir, tiene lugar como cuando todo el proceso
sucede por via natural, pues el semen se deposita en la vagina, en el
cérvix o el gtero, segun indicaciones médicas, en el momento en que la
ovulacién estd proxima a realizarse... Inseminacion artificial heteréloga. Es
la que se practica con semen de un sujeto diferente al esposo, por la
esteriidad del marido causada por una azoospermia (ausencia de
espermatozoides) de cualquier tipo, o por no tenerlos en numeros

suficientes {oligospermia) ¢ con la vitalidad indispensable (astenospermiaj,

“8 [dem.

14 R eatriz Boza Dibos. “Los adelantos de 1a ciencia y la permeabilidad del derecho en toro a la reproduccién
humana asistida”, en Derecho, mimero 45, diciembre 1991 Pontificia Universidad Catdlica del Per, Lima
Peri. P. 74 citado por GUZMAN AVALOS, Anibal, “Algunas consideraciones civiles de la procreacion
asistida®, en Revista Juridica Veracruzana, op. cit., p. 117.
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anomalias  cromosémicas-genéticas, enfermedades genéticas o

infecciones graves del varén, transmisibles a la descendencia."!50

El aufor XAVIER HURTADO OLIVER establece que “la inseminacion
homodioga (IAH) es la gue se practica utilizando semen de la pareja de la
mujer inseminada cuando por razones fisicas o de otra indole el varén esta
imposibilitado para depositar naturalmente sus células germinales en el
fracto reproductivo de su mujer, generalmente se considera como una
forma apropiada y aceptable de tratamiento cuando ha sido
clinicamente recomendada y se pretende procrear un hijo dentro del
contexto de una relacién estable... pues se trata simplemente de reunir sus
gametos para que la fecundacién se produzca... Por su parte la
inseminacién heterdloga (IAD), la que se hace utilizando gametos de un
extraho a la pareja, cuando los producidos por el marido o concubino no
son aptos para la fecundacidn, o bien siéndolo sean transmisores de
enfermedades genéticas, ha sido o través de ia historia generadora de

graves problemas de orden moral, legal y psicolégico™!5!

150 GUZMAN AVALOS, Anibal, “Algunas consideraciones civiles de la procreacién asistida”, en Revista
Juridica Veracruzana, op. cit., pp. 120-121,

5! HURTADO OLIVER, Xavier, El derecho a la vida ;y a la muerte? Procreacién humana, fecundacién n
vitro, clonacion, eutanasia y suicidio asistido. Problemas éticos, legales y religiosos, op. cit,, p. 17.
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1.5.3. ARRENDAMIENTO DE UTERO O MATERNIDAD SUBROGADA

Actualmente, y en atencién a los avances tecnolégicos, se ha podido
brindar la posibiidad de tener hijos a las personas que tienen algin
problema fisioldgico para reproducirse, para lo cual la sociedad ha
encontrado algunos actos juridicos para formalizar esta actividad,
apoydndose para fal efecto, en las figuras juridicas actualmente vigentes,
sin embargo, el sistema juridico debe entender estas nuevas conductaos, y
ratar de regularlas para poder establecer con la mayor justicia posible, la
equidad entre las partes que en los actos juridicos infervienen. Dentro de
estas actividades, se han apoyado en el comroi_o de arrendamiento, que
no del todo es ad hoc para regular estas nuevas figuras, y se ha llamado
arrendamiento de Utero, apoyados por otra figura antes analizada que es
la subrogaciéon, que de la misma forma resulta complicada su aplicacion,

pero se analizard adelante.

Un articulo de ia revista de Derecho Politico ha establecido que “La
llamada matemidad subrogada o gestacioén de sustitucién es un aspecto
surgido como consecuencia de las nuevas técnicas de reproduccién
asistida. especiaimente por la posibilidad de la fecundacién in vifro, ya
que esta practica combinada con la geschién por sustitucién permite a

una mujer que no puede llevar a término un embarazo tener un hijo
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genéticamente suyo por la fecundacién de su propio ovocito y semen de
su companero o donado en laboratorio... Por tanto, ias llamadas madres
de alquiler son mujeres que aceptan, mediante precio o no, llevar a
término un embarazo que, normalmente, se ha generado mediante
esperma del varén que gparecerd como padre y un ovocito de la mujer
que aparecerd como madre, para que una vez producido el parto,
entregar el hijo a las personas que lo encargaron y asumieron el pago de

la cantidad fijada o los gastos ocasionados por el embarazo y el parto.152

Para el autor XAVIER HURTADO OLIVER, “la subrogocién de maternidad es
lo practica mediante la cual una mujer gesta un nino para otra, con la

intencion de entregdrselo después del nacimiento.”!53

De acuerdo con PEDRO SILVA RUIZ, "por maternidad subrogada o
gestacién por cuenta de ofro y para ofro, se alude a la posibilidad (el
convenio} en la cual el embrién de una pareja es implantado en el Utero
de ofra mujer (distinta a la que aporta el dvuloj, que lo gesta y lo procrea
en beneficio de la pareja. Adviértase que la mujer portadora y gestadora

de la criatura no es la madre genética o bioldgica; la mujer que crea

152 uplgunas reflexiones juridico-constitucionales sobre e) derecho a la reproduccién humana y las nuevas
técnicas de reproduccion asistida”, en Revista de Derecho Polltico, op. cit., p. 106.

15 HURTADO OLIVER, Xavier, El derecho a la vida ;y a la muerie? Procreacién humana, fecundacién in
vitro, clonacién, cutanasia y suicidio asistido. Problemas éticos, legales y religiosos, op. cit., p. 54.
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cesard de ser la madre -concepfo juridico distinto a progenitora- si

entrega el hijo, renunciando a los derechos filiatorios."54

Asimismo establece que “la matemidad sustituta, suplente o subrogada
puede decirse que no es una fécnica de concepcién (procreacién,
reproduccion) artificial, sino que el uso de éstas la posibilitan: 1. Una mujer
es inseminada artificialmente in vifro con semen de donante; nacida la
criatura, la custodia se transfiere al donanfe del semen. 2. £l évulo que ha
sido extraido de una mujer se fertiliza in vHro; el embrién es trasplantado al
Utero de una mujer distinta de la donante del évulo, que puede gestarlo y
procrear unga criatura; al nacer la criatura, se le enfrega a la (mujer
donanfe del évulo. 3. Una mujer es ferfilizada in vivo, el embnén se
remvueve de ella {lavado de embrién) y se frasplanta al Utero de ofra mujer
que es capaz de gestar una criatura; al nacer el nino, se le enfrega a o
donante del évulo. 4. El Svulo de una muijer es fertilizado in vitro o in vivo
después de una obtencién mediante lavado; es frasplantado al Utero de
otra mujer, y nacido el nino, es entregado a tercera(s) persona(s), tales

como el donante del semen y su esposq. 53

'3 SILVA RUIZ, Pedro, “Programacién Humana Asistida: La Maternidad Subrogada, Suplente o Sustituta™,
en Anuario, op. cit, p. 155.

155 Ontario Law Reform Commission, Report on Human Artificial Reproduction an Related Matters. Ministry
of the Attorney General, Ontariuo, Canada, vol TI, 1985, pig. 218 (traduccién) citado por SILVA-RUIZ,
Pedro F., “Filiacién por procreacién/reproduccién asistida”, en Revista del Colegio de Abogados de Puerto
Rico, Puerto Rico, ndmero |, vol. 64, enero-marzo, 2003, Carmelo Delgado Cinén, pp. 56-57.
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De acuerdo con los autores J. M. MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ y J. M.
MASSIGOGE BENEGUI, “la técnica conoéido como de las denominadas
<<madres portadoras>>, segun el citado CAHGE, consiste en que una
mujer fleva en su cuerpo implantado un embiién hasta el nacimiento para
beneficio de otra mujer o pareja... Se define en el Informe Warnock!s...
como la técnica mediante Ia cual una mujer gesta o lleva en su vientre a
un nifo para otra mujer, con intencién de entregdrselo después de su
nacimiento... La madre subrogada o portadora es una mujer fértil, que
conviene, mediante confrato, que se fa insemine artificialmente con el
semen de un hombre casado o pareja de ofra mujer, gestar y dar a luz
dicha criatura. Una vez producido el alumbramiento, la madre suplente
renuncia a la custodia a favor del padre bioiégico y concluye todos sus
derechos en orden a la filiacién sobre el nacido para que la esposa del

donante del semen utilizado en la fecundacién, ie adopte!s?.”"158

Por su parte la autora DORA ROCIO LAPLACETTE establece que existen dos
especies de subrogacién materna: “1} Cuando una mujer se presta para

engendrar un hijo de ofros, porque la pareja (padres biolégicos) ha

156 Report of the Committee of Inquiry into Human Fertilisation and Embrilogy (Informe Warnock), Ommd.
9314, Julic de 1984, pig. 42 citado por MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, J. M. y J. M. Massigoge
Benegui, La maternidad portadora, subrogada o de encargo en el Derecho Espafiol, op. cit,, p. 19.

157 gilva Ruiz, ob cit., nota 5, citando a Phyllis Coleman, <<Surrogate Motterhood Anilisis of the Problems
and Suggestions for solutions>> 50 Tennessee Law Review 71, 75 (1982) citado por MARTINEZ-PEREDA
RODRIGUEZ, J. M. y J. M. Massigoge Benegui, La maternidad portadora, subrogada o de encargo en el
Derecho Bspafiol, op. cit., p. 20.

158 MARTTNEZ—PERBDA RODRIGUEZ, 1. M. y J. M. Massigoge Benegui, La maternidad portadora
subrogada o de encargo en el Derecho Espafiol, op. cit., pp. 19-20.
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provisto el embrién, que proviene de ella dado que el évulo y el semen
han sido extraidos de la pareja contrante. La contratada, después del
alumbramiento entfrega el hijo en forma gratuita o cobra un precio. 2)
Cuando la mujer que presta su Gtero para la gestaciéon del nuevo ser
aporta también el oévulo siendo inseminada con semen del vorén
contfratante; en este caso la coniratada es la madre biolégica del nifo,
que luego entregard en forma gratuita o cobrando un precio... La
verdadera subrogacién se da en el primer caso, ya que en el segundo se
trata en realidad de ia madre genética y no existifa un elemento esencial
en la subrogacion; el de substituir, ocupar el lugar del ofro, ya que coincide

la maternidad bioldgica y la subrogada. 159

En este sentido, y como se menciono al principio de este punto, se ha
utilizado como figura juridica compatible con esta actividod la del
arendamiento, y se andlizard en el cuarto capitulo del presente frabajo
que tan viable es, conservar esta figura pord adecuar la conducta de
portar un bebe de ofras personas o que se conoce como arendamiento

de Utero.

15 LAPLACETTE, Dora Rocio, “Contrato de Locacién de Vientre”, en Prudentia furis, op. cit., p. 75.
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1.5.3.1. MADRES DE ALQUILER A TRAVES DE FERTILIZACION IN VITRO

Es importante recordar que la fertlizacién in vitro, en tanto técnica de
reproduccidon asistida  ‘“consiste en la unidn de un ovulo y wun
espermatozoide en el laboratorio, para luego ser implantado en el Utero
de la mujer. Procedimiento completo para la instalocion del dvulo

fecundado en el Utero de la madre sustifufa."160

Ahora bien, en este caso la subrogacién de la maternidad, de acuerdo
con el autor ANIBAL GUIMAN AVALOS, “se realiza con el uso de la
fecundacion [in vitro] heterdloga vy es la prdctica que consiste en contar
con los servicios de una mujer [madre de alquiler] para que ésta lleve el
embarazo con la intencién de entregar al nifio al nacer a la persona que
lo ha encargodo.. La mujer inseminada es una madre sustituta que ha

prestado su Utero para que pueda lograrse en él lo que no podria realizar

una mujer estéril.”161

Es de recordar que en la fecundacién in vitro heterdloga, “la fecundacién

del embrién es con el évulo de otfra mujer y el semen del marido, o sin

1680 MARIN VELEZ, Gustavo Adolfo, “El arrendamiento de vientre en Colombia”, en Opinion Juridica,
op. cit,, p. 72.

1 GUZMAN AVALOS, Anibal, “Algunas consideraciones civiles de la procreacion asistida”, en Revista
Juridica Veracruzana, op. cit., p. 130.
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gametos de ninguno de ambos conyuges, para insertarse después en el

vientre... de otra extraia al matrimonio.' 162

Encontramos, que dnte la necesidad econdmica o tal vez la ambicion
desmedida de algunas mujeres, han encontrado en el arrendamiento de
su cuerpo una forma de vida, pues atquilan un espacio dentro del mismo
para portar un bebe que saben a la postre no les corresponde, situacion
que resuita ampliamente discutible y no podemos descalificar a priori, pues
de la misma forma resulta en un beneficio para los futuros padres del
bebe, ya que se les estd permitiendo la experiencia de la patemidad, en
este caso concreto del punto que nos ocupa, se trata Unicamente del
implante de un embrién en el cuerpo de la madre en alquiler, es decrr, su

genética no estd dentro del bebe que transporta y cuida en su vientre.

1.5.3.2. MADRES DE ALQUILER A TRAVES DE GESTACION CON OVULOS DEL

DONANTE

En torno a este particular, ia autora DORA ROCIO LAPLACETTE cita al

Dr. CAceres para quien “la verdadera subrogacién presupone que el

2 Thid., p. 128,
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embrién es ajeno, esto es, que ha sido implantado en una mujer [madre de

aiquiler] que no ha aportado ios évulos para la procreacion.”163

Como ya quedd senalado anteriormente para el autor PEDRO F. SILVA-
RUIZ, la matemidad sustituta, suplente o subrogada no es una técnica de
concepciodn artificial, sino que es el resultado de la puesta en practica de
dichas técnicas de concepcidn artificial, dentro de las que destacod el
siguiente supuesto que maneja y que nos ilustra perfectamente el tema
que estamos tratando: “...2. El évulo que ha sido exiraido de una mujer se
fertiliza in vitro; el embridn es frasplantado al dtero de una mujer distinta de
la donante del évulo, que puede gestarlo y procrear una criatura; al nacer

lo crigtura, se le entrega a la {mujer) donante del évulo..." 164

Cabe senalar que la madre de alquiler o sustituta es un madre gestacional
en contraposicién a la madre genética, en vitud de que el dvulo ya
fecundado (y por supuesto no aportado por dicha madre sustituta) se
implanta en su Utero, a fin gestar y procrear a una criatura, y no en el de la

propia donadora.

'3 ponencia presentada en el Congreso Hispanoamericano de Derecho de Familia de 1987 (Espafia) citado
or LAPLACETTE, Dora Rocio, “Contrato de Locacién de Vientre”, en Prudentia Iuris, op. cit,, p. 75.

® SILVA-RUIZ, Pedro F., “Filiacién por procreaciém/reproduccién asistida”, en Revista del Colegio de

Abogados de Puerto Rico, op. cit, p. 57.
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CAPITULO 2. LA MATERNIDAD SUBROGADA.

2.1. ANTECEDENTES HISTORICOS.

La autora CLAUDIA GANA WINTER senala que "la historia a trovés de sus
diversas experiencias, ho ido sensibilizado al hombre ante ciertos
comportamientos. De esfe modo puede llegar a instaurarse una institucién
en la cultura del hombre. Por ejemplo, se ha descubierto de a poco el
contenido inmoral de la esclavitud, el racismo, etc., sin duda con cierto
desfase en el tiempo. Es asi como hoy vemos a lo largo del mundo la
apariencia, con mds 0 menos acepfacion, de esta institucion de la
maternidad subrogada que merece especial cuidado... Algunos
pretenden defender esta institucidn prociamando su validez historica;
ponen el ejemplo cldsico de la Biblia, cuando Sara, io esposa de Abraham,
ante la imposibilidad de darle descendencia a éste, la "presta" su sirvienta
Agar, quien si concibe para él un hijo. Sin embargo, un mds cuidadoso
andlisis revela que tat argumento no es vdlido, desde que Agar concibié a
Ismael sélo una vez que Sara se la diera a Abraham como su “segunda
mujer"; en realidad no se traté de un caso de matemidad subrogada sino

de una extension familiar de acuerdo a las costumbres de Ila época. Es
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mds, segun esta fradicién la mujer jomds delegaba responsabilidad por sus

hijos a otrg'é3.” 186

Los autores J. M. MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ y J. M. MASSIGOGE
BENEGUI mencionan que “aunqgue el fenémeno de las madres porfadoras
no ha podido surgir hasta que el desarrollo de las ciencias biolégicas
aplicadas al hombre y de las correspondientes técnicas lo han hecho
posible, lo que ha acaecido muy récienremenre, ello no impide que
podamos encontrar inciuso remotos precedentes, que guardan una cierta
analogia con dicha figura. En los. primitivos pueblos patrarcales y
poligdmicos en los que resultaba imprescindible la existencia de hijos para
la guerra, la defensa y el pastoreo y constituia un grave aprobio la
esterilidad femenina, pueden encontrarse aigunos ejemplos. Puede citarse
el caso de Sara, que no podia dar hijos a su marido Abraham, pero tenia
una sierva egipcia flamada Agoar y dijo a su esposo: <<ruegote que entres
a mi sierva; quizds tendré hijos de ella. Y Sara, mujer de Abram, tomé a
Agar su sierva egipcia y didla a su marido por mujer, el cual cohabité con
ella y concibio>>167_ Parece ser que se ajustd el patriarcao, al gue mds tarde

el Senor cambiaric de nombre por el de Abraham, al Cdédigo de

165 KRIMMEL, H.T. “The Case Against Surrcgate Parenting”, Classic Works in Medical Ethics, p. 130,
McGraw-Hill, 1998 citado por GANA WINTER, Claudia, “La maternidad gestacional: ;cabe sustitucion?”,
en Revista Chilena de Derecho, op. cit., pp. 852.

1% GANA WINTER, Claudia, “La maternidad gestacional: ;jcabe sustitucién?". en Revista Chilena de
Derecho, op. cit., pp. 851-852. ) ]

"7 Génesis, 16.1 a 4 citado por MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, J. M. y J. M. Massigoge Benegui,
La maternidad portadora, subrogada ¢ de encargo en el Derecho Espaifol, op. cit., p. 25.
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Hammurabi, que regulaba fodo su vida conyugal’#® Segun dicha
normativa, la mujer estérl podia dar a su marido una esclava por mujer
perdiendo asf el marido todo el derecho a rebudr’or a su esposa. Si la
esclava no daba hijos del esposo a su ama. ésta podia venderia. Si la
mujer principal no daba hijos a su marido, ni le proporcionabo esclava
para tenerlos, podia el marido tomar una concubina y recibirla en su casa
como esposa, pero no de la misma categoria que la mujer principal, pero
si la esclava proporcionada por la mujer dio hijos al sefor, no podia este
tomar concubina!é®... Pero también pueden encontrarse otros casos que
no encuentran el mismo apoyo legal, como el de Raquel, que dijo o
Jacob: <<He aqui a mi sierva Bibla; entra en ella y parird sobre mis rodillas y
yo también tendré hijos de ella>>170, donde no existio la misma razén
tenida en cuenta por el Codigo de Hommurabi, puesto que Jocob tenia

otras mujeres y no estériles.”!7!

De ccuerdo con el auvtor XAVIER HURTADO OLIVER, "no existen

antecedentes de la subrogacién de maternidad como hoy se practica.

18 £ Nacar y A. Colunga O.P. en <<Sagrada Biblia>>, BAC, Madrid 1951, pag. 33, notas 2 y 3 citado por
MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, J. M. y J. M. Massigoge Benegui, La maternidad portadora,
subrogada o de encarpo en el Derecho Espaiiol, op. cit., p. 25.

1% <<Cédigo de Hammurabi>>, edicién preparada por Federico Lara Peinado. Editora Nacional, Madrid,
1982, p4g. 107 citado por MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, J. M. y J. M. Massigoge Benegui, La
matemnidad portadora, subrogada o de encargo en el Derecho Espafiol, op. cit., p. 25.

™ Genesis, 30.3 y también 30.0 y sigs. citado por MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, 1. M. y J. M.
Massigoge Benegui, La maternidad portadora, subrogada o de encargo en el Derecho Espafiol, op. cit,

. 25.
bi MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, J. M. y J. M. Massigoge Benegui, La maternidad portadora,
subrogada o de encargo en el Derecho Espafiol, op. cit., pp. 25-26.



102

Quienes se ocupan de este tema gusfan de senalar como tales los casos
de las mujeres de Abraham y Jacob que imposibilitadas para concebirles

dieron a sus esclavas para "procrear a través de ellas”."172

El primer caso de un nino gestado por encargo, mediante contrato de una
agencio intermediaria, tuvo lugar en los Estados Unidos, en Louisville,
Kentucky, en el ano de 1980, cuando una mujer identificada como
Elizabeth Kane, de 37 anos de edad y madre de fres hijos, recibio diez mil
ddlares por el servicio. Las mujeres casadas con descendencid son
generaimente preferidas a las que no han tenido experiencio matemnal...
En Knoxvme,' Tennesse, en 1980, Somata Troy concibié un hijo por cuenta de
su hermana estéril, permitiendo ser embarazada con gametos de su
cunado.. A partir de entonces cientos de ninos o miles? En los Estados
Unidos y ofras partes del mundo han nacido mediante contrato de
subrogacion, a pesar de la opcsiciéon de la sociedad al respecto y de los

graves problemas legales y morales a que la préctica ha dado lugar.173

“En el ano de 198174 Mary Roe fue contratado para ser artificialmente

inseminada con esperma dei esposo de und senora incapacitada para

' HURTADO OLIVER, Xavier, El derecho a la vida ;v a la muerte? Procreacion humana, fecundacién in
vitro, clonacién, eutanasia y suicidio asistido. Problemas éticos, legales y religiosos, op. cit., pp. 55-56.
173 H

Thid., p.S6.
i Roe vs. Doe, Waller Louis, Monash university law review, vol. 10, Sept. 1984, p.122 citado por
HURTADO OLIVER, Xavier, El derecho a la vida ;y a la muerte? Procreacién humana, fecundacién in vitro,
clonacién, eutanasia y suicidio asistido. Problemas éticos, legales y religiosos, op. cit., p. 57.
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procrear por haberse ligado ias frompas. De acuverdo con el contrato
celebrado, recibiria cinco mil dblares por la promesa de gestar y dar a luz
a un hijo que entregaria al padre biolégico a su nacimiento... Segin los
planes, antes del nacimiento e! padre bioldgico daria a conocer su
intencién de reclamar la paternidad y al ser asentado lo reconoceria
como suyo. Por su parte, ia subrogada y su esposo aceptarian que el
contratante era padre de su hijo, renunciarion a su custodia y demds

derechos sobre €l y consentirian en que la esposa estéril lo adoptard.”17s

“Un nuevo intento de manipular las leyes de adopcién en el Estado de
Michigan tuvo lugar en 1981 cuando un marido sin hijos contratdé a una
mujer casada, para que con el consentimiento de su marido la mujer fuera
artificiaimente inseminada con su esperma y gestard a un hijo suyo
mediante la suma de diez mil ddlares... Cuando la sehora se embarazo, el
contratante pretendié ampararse en Paternity Act, ley del Estado sobre
filiacidn, solicité que se declarara judiciaimente que él era el padre del
nifio por nacer y que con el consentimienfo de la madre se le garantizard
la custodia después de su nacimiento. Mds adelante solicité una orden
para que en el cerlificado de nacimiento apareciera como padre del

nino."17¢

175 HURTADO OLIVER, Xavier, El derecho a la vida ;y a la muerte? Procreacién humana, fecundacién in
vitro, clonacion, eutanasia y suicidio asistido. Problemas éticos, legales y religiosos, op. cit., p.57.
178 Ibid., pp. 58-59.
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"€l 10 de junio de 1983, nacié en Lansing, Michigan, un hijo de la sefiora
Judy Stiver. Eila y el marido habian acepfado que fuera inseminada con
semen de Alexander Malahoff, encargdndose del contfrato una de ias
muchas agencias que en los Esfados Unidos se dedican a este lucrativo
negocio... De acuerao con el pacto, la senora Stiver y su marido recibirian
diez mil ddélares cuando naciera el nino y renunciara a sus derechos a favor
del padre bioldgico... El nino nacio microcetdlico. deformacién que es
signo de retraso mental, y pronto desarrollé una infeccién producida por

estreptococos.”’7?

"Mds dramdtico aun, por lo violento de los acontecimientos que
precedieron al juicio, fue el caso de Baby M., una nina nacida merced a
un contrato de subrogacion que por casi dos anos carecié de nombre. por
la disputa que por su custodia y posesion protagonizaron sus padre

biolégicos y sus consortes...""176

En torno a este particular, la autora CLAUDIA GANA WINTER senala que “el
coso mas controvertido y conocido es el de “"baby M" resuelto en 1988 en
el estado de Nueva Jersey. Ante la imposibilidaod de la pareja de los Stern

de concebir su propio hijo, el sefior Stern convino con los Whitehead un

7 Ibid., p. 61.
"™ Ibid., p. 62.
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acuerdo de maternidad subrogoda, por el cual a la madre suplente
7Whitehead se le pagarian 10,000 ddlares mas gastos médicos por procrear
y enfregar el nino a ios Stem para su posterior adopcién, después de ser
inseminada artificialmente con el semen del sefor Stern. A su vez, los
Whitehead renunciaron ¢ fodc derecho como padres... El conflicto surgié
cuando, al nocer o nifa, la madre bioldgica se negd a enfregarla,
provocando la demanda judicial de los Stern. Hasta entfonces no habia en
Nueva Jersey legisiacién especifica que regulara ia situacion, y tampoco
se pudo aplicar pocr analogia normativa existente sobre adopcién. €l
fribunal resolvié a fovor de la validez del contrato suscnto, pero distinguié
dos etapos. Antes de la concepcidn, la madre subrogada puede
arrepentirse e incluso aborfar, indemnizando. El hombre contratante no
puede exigir el cumplimiento. No obstante, después de ia concepcidn, los
efectos del contrato quedan imevocablemente fijados y son exigibles... Ei
tribunal  fundamenta su  resolucidn diciendo que la proteccién
constitucional a la reproduccion es amplio y abarco no sdlo la
reproduccién sexual, sino también la obtenida a través de otros medios...
La resolucidn fue apelada y en 1988 el Tribunal Supremo se pronuncio a
favor de la nulidad del contrato, sus disposiciones y la posterior adopcion.
Restituye a la madre bioldgica sus derechos como fal. Y devuelve el
expediente al fribunal de primera instancia para que resuelva los derechos

de custodia y visita. La custodia se le concedié al padre bioldgico... El caso
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no sélo tiene importancia por el precedente que asienta (es un pais del
sistemo del Common Law], sino que sus cldusulos demuestran una
obligacién de dar y no de hacer. De morirse antes de los cinco meses de
vida, los Stern no pagarian nada. De morirse después de los cinco meses,
pagarion 1,000 ddiares. El Pago total de 10,000 sélo se efectuaria contra
enfrega del nacido!”?. Claramente, se estaba pagando por un nifio y no

un servicio de gestacion." 180

Ahora bien, “en el afio de 1985, un quimico de 40 ahos de edad y su
esposa, médico pediafra de 41, considerando que un embargzo podria
agravar ia esclerosis moltiple que lo senora padecia, decidieron contratar
una mujer que se embarazara con el esperma del marido y ol dar a luz les
entregara al nific renunciando a sus derechos sobre él para que la esposa
lo adoptara. Ei cidsico contrato de subrogacidn; la compraventa de un ser
humano... Mary Beth Whitehead de 27 anos, casada con un modesto
empleado municipal, madre de dos hijos e imposibilitada para procrear
otros mds con su pareja por haberse practicado su marido vasectomia
cuando contaba con veinte ahos de edad, fue seleccionada enire un

catdlogo de aspirantes por su notable parecido fisico con la esposa del

I® ARRAS, John y STEINBECK, Bomnie, Ethical Issues in Modern Medicine, Mayfield Publishing, 1995,
pp. 460-478 citado por GANA WINTER, Claudia, “La maternidad gestacional: jcabe sustitucién?”, en
Revista Chilena de Derecho, op. cit, p. 855.

% GANA WINTER, Claudia, “La maternidad gestacional: ;cabe sustitucién?”, en Revista Chilena de
Derecho, op. cit, pp. 854-855.
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subrogante. Tanto ella como su esposo estuvieron de acuerdo en recibir

diez mil doélares por la subrogacion. 8!

“El abogado Noel Keane, quien se considera a si mismo el "padre” de la
subrogacion de maternidad, por lo menos en los Estados Unidos, cuenta en
recién publicado libro'82 un caso de chantgje de una subrogada a la
pareja con la que habia contratado la gestacion, exigiéndoles sumas de
dinero a cambio de no abortar o negarse a entregar al producto de su
embarazo al nacimiento... Como consecuencia del incumplimiento de
llevar ung vida sana, el ninc nacidé con sindrome alcohdlico por su habitual
consumo de estimufantes, alcohol, drogas, etcéfera... En otfro caso, que
cuenta el mismo Keane, la pareja subrogante estaba formada, por unfa)
fransexual y su "marido” Cuando la madre subrogada se enterd se negd a
entregar ol hijo procreado. Una Corte de Californio apoyd su cesion y lo
retuvo... Por ditimo, el caso de un hombre soltero que deseando tener un
hijo sin involucrarse en su procreacidn, solicitaba una parejo de raza

blanca que quisiera que la mujer fuera inseminada con su semen y al

3! HURTADO OLIVER, Xavier, El derecho 2 la vida ;v a la muerte? Procreacién humana, fecundacién in
vitro, clonacién, eutanasia y suicidio asistido. Problemas éticos, legales y religiosos, op. cit., pp. 62-63.

82 The surrogate mother, Pinguin Editors, New Cork citado por HURTADO OLIVER, Xavier, El derecho a
la vida ;y a la muerte? Procreacion humana, fecundacién in vitro, clonacién, eutanasia y suicidio asistido.
Problemas éticos, legales y religiosos, op. cit., p. 65.
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nacimiento de su hijo ofrecic constituir un fideicomiso de veinte mil ddlares

en su favor y solamente fungiria como "fio” del recién nacido."183

Por otro lado, la autora chilena CLAUDIA GANA WINTER al hoblcr» de la
maternidad gestacional nos proporcionda un ejemplo det llamado contrato
de arendamiento de Utero; en este sentido, menciona que “encontramos
en el Journal of Family Law de 1981-1982 un ejemplo de un contrato de
este tipo (A Surogate Mcother Coniract to Bear A Chiid). En él se estipuian
una serie de obligaciones que debe cumplir la madre por encargo. entre
otros: 1. No tener relaciones sexuaies sin usar preservativos con su pareja a
la época de la inseminacion (Tiene por objeto evitar la confusion de
parentesco). 2. Someterse a las evaluaciones psicolégicas necesarias. 3.
Someterse ¢ sucesivas inseminaciones hasta que se logre la fecundacién.
4. Segur ciertas normas de higiene y controles del médico, el que serd
elegido por la pareja demandante o por asociaciones intermediarios.
Someterse a amniocentisis. 6. Obligacién de abortar al nifo si aparecen
anomalias. 7. A conirario sensu, obligacion de no abortar salvo grave
riesgo de su vida, sc pena de devolucién del precio ya entregado. 8.
Renuncia a todo derecho' al nino desde su nacimienfo (implica no verlo ni
tocarlo). 9. Dar a iuz en ancnimatfo. 10. Renuncia por anticipado al

derecho de impugnar la maternidad de la mujer que fa contratd. 11.

8 HURTADO OLIVER, Xavier, E! derecho a la vida ;v a la muerte? Procreacién humana, fecundacién in
vitro, clonacién, eutanasia y suicidio asistido. Problemas éticos, legales y religiosos, op. cit,, pp. 65-66.
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Consentir en la adopcién del nino... Llaman la atencién en Qspecial los
nuomeros seis y ocho. Se pone en seria fela de juicio la licitud de un
contrato que contenga dentro de sus esfipulaciones una cldusula que
obligue a una madre a terminar con la vida que estd gestando, por existir
alguna ireguiaridod que pueda no satisfacer o la arendotaria... Por su
parte, obligar a una madre que ha gestado el nifno duronte nueve meses a
renunciar a todo derecho sobre él, merece una especial atencion. Estas
cldusulas son una muestra mads de la negacién de origen y frascendencia
del hombre, llevando a la cosificacion de la vida y reduciendo la dignidad

del hombre."184

Como podemos observar, existen antecedentes documentados de Ia
llamadao maternidod subrogada, que nos lleva a observar cual o cuales
son los problemas que se han presentado en este sentido, para que en &l
caso de la regulacion del contrato de maternidad subrogada. sean
observados por la ley y evitar divergencios que finalmente perjudicarian lo

vida y el desarrollo del menor.

'# GANA WINTER, Claudia, “La matemidad gestacional: ;cabe sustituciéon?”, en Revista Chilena de
Derecho, op. cit., pp. 856-857.
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2.2. AUSENCIA DE DISPOSICIONES LEGALES.

2.2.1. CONTRATO INNOMINADO Y ATIPICO.

De acuerdo con el maestro MIGUEL ANGEL ZAMORA Y VALENCIA, “desde
el punto de vista de la reglamentacién que haga o deje de hacer un
determinado ordenamiento de los contratos, se clasifican en nominados e
innominados... Si lo ley regloamenfa un confrato conceptudndolo y
senatando sus elementos y determinado sus consecuencias y en su caso
sus causas de terminacion, se dice que el contrato es nominado... Sila ley
no reglamenta un contrato, aunque sélo sehale su concepto o le dé un
nombre, el contrato serd innominado... Desde un punto de vista doctrinal,
los contratos innominados se clasifican en contratos mixtos y contratos
unién... 1. Los confratos mixtos son aqgueilos contfratos unitarios que en
estructura intervienen diversos elementos de varios contratos ya sean
nominados o innominados, y pueden clasificarse en contratos innominados
en sentido estricto, en contratos de doble tipo y en contratos
combinados... Los confratos mixtos en estricto sentido, serian aquellos que
se infegran ‘mediante un contrato nominado y un elemento extfrano a éJ
que puede ser contenido de una prestacién de un confrafo diverso... Los
contratos de doble tipo, que serian aquellos en los que todas las

prestaciones de una de !as partes encuadran denfro de un contrato
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nominado y todas las prestaciones del cocontratante encuadran dentro
de las de ofro contrato nominado o© innominado... Los confratos
combinados, serian aquellos en que las prestaciones de una de las partes
encuadran en dos 0 mds contratos nominados y la contraprestacion de la
otra parte es sélo dinero... 2. Los contratos unidn son aquéllos contratos
autdénomos que se estructuran mediante la conjuncién de dos o mads
contratos nominados o innominados, y pueden ser clasificados en
contratos unidén con dependencia bilateral, con dependencia unilateral o
contratos unidon alternatives... Los contratos unién con dependencia
bilateral serian aquellos en que la conjuncién de los contratos que los
forman es de tal naturaleza que la existencia, validez y cumplimiento de ias
prestaciones de uno influyen en forma absoluta sobre el ofro... Los
contratos unién con dependencia unilateral serian aquellos en que la
conjuncién de los contratos que los forman sdlo es determinante respecto
de vuno, de tal manera que esfe puede no ser vdlido o ser incumplidas las
obligaciones que genere, sin que se afecte el ofro; pero que si el otro no
existe o es nulo, si afecta con la inexistencia o nulidad al primero... Los
confratos union altemativos, serion aquelios en que por fas condiciones
propias en que fueron pactados, por la voluntad de una de las partes o
por la realizacién de una condicidon se actualiza en definitiva uno de los

contratos que lo integran y se extingue el otro..."185

18 ZAMORA Y VALENCIA, Migue) Angel, Contratos Civiles, 7a. ed., Edit. Porria, México, 1998, pp. 60.
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De acuerdo con el maestro BERNARDO PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO,
“son atipicos, innominados, o no reglamentados, los contratos que se
celebran y no estdn particularmente regulados por la ley, sino que nacen
de la autonomia de la voluntad y su fuente de obligatoriedad es la teoria
general del contrato... No obstante que los confratos atipicos nacen de ia
autonomia de la voluntad, ésta por si misma no puede ser fuente de las
obligaciones sino que requiere estar dentro de un marco legislative... Los
contratos se regulan de acuerdo con las reglas establecidas en el articulo
1858 que dispone: Los contratos que no estan especialmente
reglomentados en este cédigo, se regirdn por las reglas generales de los
contratos, por las esfipulaciones de las partes y, en lo que fueren omisas,
por las disposiciones del contrato con el que tengan mads analogia de los

regilamentados en este ordenamiento."18

Para el maestro MANUEL BEJARANO SANCHEZ, “los confratos innominados,
no instituido en la ley, son los que las partes disenan originaimente para
satisfacer sus infereses y necesidades particulares. Son atipicos en la
doctrina alemana... Los coniratos innominados tienen la misma fuerza legal

y se rigen por las normas del contrato nominado con el que tengan mayor

' PRREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo, Contratos Civiles, 6a. ed., Edit. Pomnia, México,
1999,  pp. 49-50.
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semejanza (art. 1858 CCJ, asi como por las reglas generales de los

contratos."187

En torno a este particular, la autora DORA ROCIO LAPLACETTE sefidla que
existen autores “que fipifican este contrato [se refiere al contrato de
arrendamiento de Utero o locacién de vientre como ella lo denomina
como ‘“aflpico amendomienfo de obra o de servicio” osi 1o expresa el
Doctor Soto de Lamadrid'® quien cita a su vez al Dr. Claveria Gosdibez el
denominado alquiler de Uterc no es un arendamiento de cosa, “porque
no cabe confraprestacion y porque el cuerpo humano o parte de él, no es
jurdicamente “cosa"”, razén esta UOlfima que excluye la posibilidad de
hablar de comodato. Mds bien se da prestacién gratuita de un cosa de
contenido complejo que comprende deberes de diligencia, vigilancia
médica, régimen alimenticio, vida ordenada, comunicacién con
incidencias, etc., y que no es susceptible de calificacién entre los tipos
conocidos, al modo de un atfipico arrendamiento de obra o de servicio. En
este caso como en lg donacioén y el depdsito de semen o de embriones,
nos hallamos ante actos juridicos atipicos pero tipificables en el futuro y
pertenecientes al derecho de familia”... Dado que el contrato de locacién

de vientre no estd legisiado, formma parte de los llamados confratos

187 gEJARANO SANCHEZ, Manuel, Obligaciones Civiles, op. cit, p. 39. '
8 Tyr. Miguel A. Soto Lamadrid, “Biogenética, filiacidn y delito”, pag. 328, Editorial Astrea, 1990 citado por
LAPLACETTE, Dora Rocio, “Contrato de Locacion de Vientre”, en Prudentia luris, op. cit., p. 80.
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innominados © atipicos por ahord, no puede descartarse que seqa
tipificable en un futuro... Es un contrato posible, porque de hecho

conocemos innumerables casos en el mundo."'8°

Por su parte, los autores FELIPE DE LA MATA PIZANA Y ROBERTO GARZON
JIMENEZ al referirse al tema de la maternidad subrogada, establecen que
“en nuestro Derecho no existe regulacién alguna def contrato que se debe
celebrar entre la madre genética [y en su coso su marido) y la mujer que
rentord su matriz; obviamente, en él deben preverse las soluciones —que en
ningin momento podran ir en contra de las leyes— a todos fos problemas...
Asimismo, es aconsejable que dichos coniratos se celebren o ratifiquen o

ante autoridad judicial o administrativa o ante un fedatario publico. %0

De las opiniones juridicas que han vertido algunos tratadistas comentadas
en este apartado, encontramos que el contrato de arrendamiento de
Utero, o maternidad subrogada puede determinarse como un contrato
innominado mixto o unidn, que se puede apoyar en las figuras tipicas
contenidas en el Cdédigo Civil vigente, lo que se comentard mas

profundamente en el capitulo 4 del presente trabagjo.

% 1dem.

% MATA PIZANA, Felipe De 1a y Roberto Garzén Jiménez, Derecho Familiar, Porria, México, 2004,
pp. 387-388.
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2.2.2. CONTRATO DE ARRENDAMIENTO

Como ya se apuntd anterormente, el arendamiento es un contrato a
fravés del cual una persona llamada arrendador se obliga d conceder el

uso y goce temporal de una cosa a otra llamada arendatario, a cambio

de un precio cierfo.

En términos del articulo 2398 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, hay
arendamiento cuando las partes se obligan reciprocamente, una, a
conceder el uso 0 goce de una cosq, y la ofra, a pagar por ese uso o

goce un precio cierto.

El maestro RAFAEL ROJINA VILLEGAS define al arrendamiento “"como un
contrato por virtud del cual, una persona llamada arrendador concede a
otra, lamada arendatario, el uso o goce temporal de una cosa, mediante

el pago de un precio cierto..."9!

Bl maestro RAMON SANCHEZ MEDAL define al arrendamiento como “un

contrato por el que el arendador se obliga a suminisfra o proporcionar el

'S! ROJINA VILLEGAS, Rafael, Compendio de Derecho Civil. Contratos, 23a. Edic., op. cit,, p. 229.



116

goce temporal de una cosa. al arrendatfario a cambio de un precio

cierto...""'??

Para el autor MIGUEL ANGEL ZAMORA Y VALENCIA “el contrato de
arrendamienfo es aquel por vitud del cucﬂ. una persona llamaoda
amendador se obliga o conceder temporalmente el uso o el uso y goce de
un bien a ofra persona llamada amendatario, quien se obliga a pagar

como contraprestacion, un precio cierto.'!93

El arendamiento puede ser ia figura juridica mas adecuada para regular
la matermnidad subrogada o el amrendamiento de Utero, pues no se trasmite
el dominio, y la principal obligacién es la del uso y goce temporal del Utero
y los bienes gue resulten necesarios {nutrientes) para obtener el objeto del
contrato que es la gestacidn de un ser que resultaria gjeno a los derechos
del contratante arrendador, aunque puede verse apoyado con ofros
diversos contratos como el de subrogacion, prestacion de servicios, por lo
gue consideramos que el tema puede abarcarse con un contrato union,
como resultado de la falta de regulacién expresa de la ley, y para fratar

de regular ia maternidad subrogada.

2 SANCHEZ MEDAL, Ramén, De los Contratos Civiles, op. ¢it., pp. 233-234.
%5 7AMORA Y VALENCIA, Miguel Angel, Contratos Civiles, op. cit., 1992, p. 155.
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2.2.3. PARTES EN EL CONTRATO

Las partes o elementos personales del confrato de arendamiento son el

arrendador y el arrendatario.

El arrendador es la persona fisica o moral que fransmite el uso y goce
temporal de un bien. En tanto, el arrendatario es ia persona que se obliga
a pagar un precio cierto como contraprestacion por el uso o goce

temporal que recibe del objeto u objetos del confrato.

De acuerdo con el maestro RAMON SANCHEZ MEDAL, “las dos partes que
intervienen son el arendador, que da la cosa en amrendamiento; y el

arrendatario, que recibe la cosa en arendamiento.” 94

El maestro MIGUEL ANGEL ZAMORA Y VALENCIA establece que el
arrendador ‘requiere de una capacidad general y aodemds de und
capacidad especial para poder disponer del uso y goce de la cosa. No se
requiere que el arrendador tenga la propiedad del bien, sino solo que
pueda disponer del uso o goce, ya sea porque fuere fitular de un derecho
que le dé tal facultad {como los usufructuarios) o porque esté autorizado

por aquel que tenga tal disponibilidad [como los apoderados)... El

1% SANCHEZ MEDAL, Ramén, De lgs Contratos Civiles, op. cit., p. 243.
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arendatario sdlo requiere la capacidad general para celebrar este

conftrato."195

De acuerdo con el maestro RAMON SANCHEZ MEDAL, “por lo que hace al
arrendatario, puede decirse que por regla general para contratar puede
tomar en arendamiento un determinado bien (1798). pero con estas
excepcionés: carecen de legitimacién para tomar en arrendamiento
determinados bienes, tanto los funcionarios y empleados publicos, como
fos tutares, los cuales no pueden tomar en arendamiento para si o para sus
familiares los bienes que ellos manejan por razén de sus funciones (2404,
2405 y 569)... Por lo que hace al armendador, que requiere también la
capacidad general para contratar, la regla es que el dueno o el
usufructuario de la cosa o la persona autorizada por ellos puede dar en
arendamiento dicha cosa (2401, 2480 vy 1002), pero con alguncs

limitaciones...'"'!9

En el caso concreto del arrendamiento de Utero, necesario para la
maternidad subrogada, el arrendador seria la madre subrogante, es decir,
quien permite que en su vientre se geste una vida sobre la que la

arrendadora no tendrd ningun derecho de familia, mientras que el

195 7AMORA Y VALENCIA, Miguel Angel, Contratos Civiles, op. cit., pp. 164-165.
1% SANCHEZ MEDAL, Ramén, De los Contratos Civiles, op. cit., p. 243.
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arrendatario es la persona quien paga por el uso y goce temporal del

Gtero y el producto que con el mismo se obliene que es el menor.

2.2.4. DERECHO A LA REPRODUCCION

La reproduccién humana, es un hecho de la naturaleza que ha estado
presente durante toda la historia de la humanidad, que a final de cuentas,
se fransformo en un derecho, en el sentido del querer procrear y engendrar
hijos propios para hacer perdurar la sangre, la genética y las caracteristicas
de los padres, es un derecho gue no se puede negar, y que es propio de la
nafuraleza humana el tratar de perdurar y trascender, por o que se
encuentra profegido por nuestra legislaciéon, lo gque se analizard en el

copitulo correspondiente.

En este sentido, nos adhermos al siguiente comentario que dice “En
principio es importante sefalar que “la reproduccion humana, es el
mecanismo bioldgico natural, mediante el cual, una pareja de seres
humanos pueden procrear a un ser humano. Esta reproduccién humana,
puede ser de dos i‘ipos. ta Reproduccion natural, que consiste en la unién
intima sexual de hombre y mujer; y la reproduccidn humana asistida, en la

cual intervienen terceras personas, haciendo uso de los recursos y medios
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tecnolégicos que la ciencia ha gportado, con la Unica finalidad de

generar, e inclusive, hasta manipuiar, la reproduccion humana.”'%7?

De acuerdo con la fuente citada. “uno de los problemas, que enfrenta la
Filosofia del Derecho, es deferminar si existe un derecho a la procreacion...
Para eso, algunos doctrinarios sostienen que lo mujer tiene un derecho
fundamental a procrear. que se .frafa de un derecho humano tan
importante. como lo es el derecho a la vida y a la libertad. Lo que lo
convierte para algunos ofros docftrinarios, en un derecho de o
personalidad... Sin embargo, resulta que en las Declaraciones de Derechos
Humanos no se encuentra una formulacion explicita sobre el derecho a la
procreaciéon. A lo mas que llegan tanto la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de 1948 como el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, en sus articulos 16.1 y 23 apartado 2° respectivamente., es

establecer el derecho a fundar una familia, mas no a procrear." 1%

"Por su parte la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos
establece en su articulo cuarto que "Toda persona tiene derecho a decidir
de manera libre, responsable e informada sobre el nimero y el
espaciamiento de sus hijos". Consideramos que la Constitucién si establece

claramente ese derecho a la procreacion, mientras que por otro fado, en

%7 www.tuobra.unam.mx.
1% www.tuobra.unam. mx.
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los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos, si bien es cierto no

dispone expresamente ese derecho, se entiende por implicitamente

puesto, dentro del derecho a fundar una familia."1%?

Cabe senalar que “el articulo 162 del Cddigo Civil del Distrito Federal,
extendiendo aun mds la garantia individual reconocida en el articulo
cuarto constitucional, [establece] que: Los cényuges tienen derecho a
decidir de manera libre, informada y responsable el numero y
espaciamiento de sus hijos, asi como emplear, en los términos que sefala
la ley, cualquier método de reproduccion asistida, para lograr su propia
descendencia. Este derecho sera ejercido de comun acuerdo por los
cényuges.... La reforma es acertada, al reconocerse como derecho de
indole familiar, la libertad de procrear, lo que significa también, su
congruencia con los articulos primero de la Constitucidon y segundo del
Cédigo Civit del Distrito Federal, ai manifestarse la igualdad de todas fas
familias, independientemente de su situacion econdmica, o acceder a los
tratamientos de reproduccidén asistida, cuando sus circunstancias

biolégicas naturales no se los permitan. 200

Sobre este particular, el autor ANBAL GUZIMAN AVALOS establece que "el

articulo 4° de la Constitucion General de la RepUblica consagra el derecho

1% www.tuobra.unam.mx.
20 www Tuobra.unam.mx.
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para que toda persona decida de manera libre, responsable e informada
sobre el numero y esparcimiento de sus hijos, con pleno respeto a su
dignidad, sin atribuir ese derecho Unicamente a 1os esposos, sino que se
refiere a toda persona, como se expresa en todo el texto constitucional,
que confiere las garantias individuales ¢ derechos subjetivos puUblicos a
todo individuo que se encuéntre deniro del temitorio nacional, hombre y
mujer sin distincién de razo e idioma. por lo que no se limita a las personas

libres de matrimonio, ni por ende a Ios softeros..."'20}

Por su parie, la maestra INGRID BRENA SESMA senala que “el articulo 4o.
constitucional establece: “Toda persona tiene derecho a decidir de
manera libre, responsable e informada sobre el numero y esparcimiento de
sus hijos...”, pero como todo derecho, ésfe se exfiende hasfa donde no se
vulneren otros derechos reconocidos... Fl individuo, comprendidos hombre
y mujer. puede actuar con plena autcnomia, en cuyo dmbito es soberano.
En este supuesto, "el derecho a la reproduccion es un expresién de lo
dignidad humana y del libre desarrollo de su personalidad, derecho que
no puede ser restringido arbitraricmente o sin justificacién suficiente por ios
poderes publicos. Sin embargo, no es un derecho absoluto, es un derecho
con limites, si bien éstos no son ofros que los derivados del ejercicio de o

propia libertad de los demads, el ejercicio de los propios derechos y el

0 GUZMAN AVALOS, Anibal, “Algunas consideraciones civiles de la procreacion asistida”, en Revista
Jurfdica Veracruzana, op. cit, p. 135.
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respeto a los derechos de los demds.202 El ejercicio de un derecho estd
vinculado al principio de igualdad. Todos los sujetos, en igualdad de
circunstancios, deben fener los mismos derechos. La discriminacion por
razones de sexo estd prohibida por la Constitucion, en tal caso podemos
afirmar que tanto el hombre como la mujer tienen derecho a la

reproduccion..."203

Asimismo. es importante senalor gue la autora INGRID BRENA SESMA al
referirse a las reformas al Cédigo Civil en materia de matrimonio que datan
del 28 de abril del ano 2000, establece que "ofra de las reformas de
trascendencia la constituye el sefalamiento de los que deben ser
considerados como fines del matrimonio: la comunidad de vida, la
procuracion de respeto, igualdad y ayuda mutua. Lo procreacion también
puede ser una finalidad de la unién matrimonial, pero sélo como una
posibilidad y no como un fin necesario. zSignifica lo anterior una nueva
concepcién del matrimonio? Desde luego que si, pero el cambio no se da
a partir de la reciente reforma legal, por el contrario, se ha generado a
partir de las transformaciones que ocurren en Ila estructura de la relacién
de pareja dentro del matrimonio... En cuanto a la procreaciéon como

finalidad necesaria del matrimonio, ya el legislador desde 1928 no la

2 Algunas reflexiones juridico-constitucionales sobre el derecho a la reproduccién humana y las nuevas
técnicas de reproduccidn asistida™, Revista de Derecho Polltico, Espaia, Universidad Nacional de Educacién
a Distancia, Madrid, 1988, niim. 26, p. 113 citado por BRENA SESMA, Ingrid, El Derecho y la Salud. Temas
a reflexionar, en www.bibliojuridica.org.

2 BRENA SESMA, Ingrid, El Derecho v la Salud. Temas a reflexionar, citado por www bibliojuridica.org.
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reglamenté como tal. §i bien en la regulacién de las capitulaciones, el
cédigo anterior establecia que cualquier éondicién contfraric a la
perpetuaciéon de la especie se tendria por no puesta, no por eflo podemos
inferir que el legislador haya querido considerar a fa perpétuccio’n de la
especie como un fin necesario del matrimonio... Por otra parte, la reforma
no hace sino confirmar la norma constitucional que reconoce la libertad
procreacional: "Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre,
responsable e informada sobre el nUmero y espaciamiento de sus hijos". La
norma incluye, desde luego, la posible decision de no tener hijos y el
fundamento de la negativa puede estar en la edad, cuando la pareja ha
superado la etapa feértil de sus vidas: tienen hijos de matrimonios anteriores;
padecen dlguna enfermedad que cause esterilidad o algun problema de
transmisidn genética, o simplemente, en ejercicio de su libertad, lo parejo
decide no tener hijos. Esias personas pueden buscar, en cambio, la
posibilidad de constituir con ofra persona de sexo contrario una
comunidad de vida plena, pemanente, y reconocida social y
juridicamente como mairmonio... El derecho iria demasiado lejos si
permitiera @ un cényuge exigir a su pareja tener hijos y educarios confra su
voluntad. La procreacidn y la formacidén de la prole es, por excelencia, la
expresion de la libertad para adquirir serias responsabilidades para toda lo
vida. La experiencia ha demostrado que desaforfunadamente los hijos no

deseados, generalmente devienen en ninos maltratados... Ademds, si la
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procreacién es un tin del matrimonio, el débito conyugal estd implicito en
la relacién matrimonial. Los canonistas definen al déb{l‘o como la
obligacién que en matfrimonio tiene cada uno de los cényuges de realizar
la cépula con el ofro cuando éste [o exija o pida. Pora Rojina Villegas con
el matrimonio surgen varios derechos subjefivos que se manifiestan en
facultades y una de ellas es el derecho a la relacién sexual con el débito
carnal comrespondiente. “Evidentemente que como en todos los problemas
de derecho de familia, debe prevalecer el interés superior de la familia, de
tal suerte que en el caso se frata no sélo de una funcién bioldgica, sino
también de una funcién ;’un’d.ico para dar cumplimiento a los fines del
matrimonic™. Tal afirmacién parte de las concepciones doctrinales que
determinan lo perpetuacidon de la especie como el fin principal del
matrimonio y en tal virtud debe enfenderse que cada cdényuge estd
facultado para exigir el débito conyugal... El actual desarrollo de los
derechos humanos no permite concebir un deber que vaya en confra del
respeto a la intimidad e integridad del ser humano. Las personas no son el
objeto para la consecucidon de un fin sino son sujetos con dignidad y con
derecho a ejercer su libertad procreacional... Con base en jos argumentos
expuestos, Considero_acerfodo la reforma que senala a la procreacion
como un fin del matrimonio susceptible de ser elegido. La pareja es libre

para decidir si quiere asumir el compromiso de la matemidad o de la
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patemidad y, en todo caso, de decidir el nUmero y espaciomiento de sus

hijos..."""204

Como podemos observar, para los tratadistas anteriormente senalados, lo
reproduccion resulta en un derecho, mds no en una obligacién, es decir,
debe garantizarsele a todo aquel que lo desee, el tener los hijos y con el
esparcimiento que elija, sin embargo no se puede obligar a tenerlos o no,
en este sentido, debemos profundizar mas er el tema y tratar de encontrar
ios mecanismos juridicos que existen para garantizar este derecho a la
procreacion, como un reclamo justificado para un interés legitimo, como
una de las principales acepciones de ia palabra derecho25, en este
sentido, no existe ningun tipc de reglamentacién para gorantizar a las
personas que fisicamente no pueden procrear y io quieren, y con el
avance de la tecnologia médica se presenta esta posibilidad, por lo gque
encontramos un retraso en el derecho positivo para reqular las conductas
de los seres humanos que recurren a la tecnologia para procrear, y ante
tal ausencia de reglamentacioén, se ha recumdo a las figuras juridicas
vigentes para tratar de adecuaras a sus necesidades, sin embargo existen

notorias contradicciones entre el arrendamiento tfipico y el amrendamiento

24 BRENA SESMA, Ingrid, “Reformas al Cédigo Civil en materia de matrimonio®, en Revista de Derecho
Privado, citado por www.info.juridicas.unam.mx.

5 ofr INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, Nueve Diccionario Juridico Mexicano, op. cit.,
p. 1098.
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de Utero o log subrogacion de la maternidad, por o que ameritara este

lema un frato especial en el cuarto capitulo del presente trabajo.
2.2.5. NATURALEZA JURIDICA DE DICHA FIGURA

En torno a la naturaleza juridica de la figura de la maternidad subrogada,
es menester senatlar, por un lado, que ciertos autores que han abordado
este tema le atribuyen la calidad de contrato. Asi hay quienes lo
denominan “confrato de locacién de vientre"206, “confrato de
arendamiento de Utero"27 "arrendamiento de vientre208, o bien, “atipico
arendamiento de obra o de servicio"??, Sin embargo, los hay también de
la postura de negarle tal caracter y su validez, y simplemente denominarlos

pactos expresos?io.

En este sentido, fomando en cuenta la naturaleza que para los autores de
la primera postura tiene la figura en comento, diriamos gue la maternidad
subrogada, en tanto confrato, implica un acverdo de voluntades que crea
consecuencias de Derecho, especificamente, crea y transmite derechos y

obligaciones para las partes.

™ Cfr. LAPLACETTE, Dora Rocio, “Contrato de Locacién de Vientre™, en Prudentia luris, op. cit., p. 75.
7 Cfr. GANA WINTER, Claudia, “La maternidad gestacional: ;cabe sustitucién?”, en Revista Chilena de
Derecho, op. cit., p. 851.
8 Cfr. MARIN VELEZ, Gustavo Adolfo, “El arrendamiento de vientre en Colombia”, en Opinién Juridica,
. cit,, p. 69
% Cfr. I}_)APLACETTE,, Dora Rocio, “Contrato de Locacién de Vientre™, en Prudentia luris, op. cit., p. 80.
U8 Cfr. “Algunas reflexiones juridico-constitucionales sobre el derecho a la reproduccién humana y las
nuevas técnicas de reproduccién asistida”, en Revista de Derecho Polltico, op. cit., pp. 107-108.
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Por otra parte, quienes se apegan a la segunda postura, entre ellos autores
espanoles que dan una explicacién sujetdndose a las bases del Derecho
Espanol, se manifiestan bgjo los siguientes argumentos: “Este tipo de
pactos [refiriendose a la maternidad subrogada] se suelen documentar en
un contrato enfre las partes, contrato que, a nuestro juicio, no tiene validez
en nuestro vigente ordenamiento juridico, entre otros motivos que
expondremos porque los negocios juridicos relatives al Derecho de Familia
estdn sustraidos a la autonomia de la voluntad de las partes, por el interés
publico, por los fuertes imperativos éticos y la funcién social que los preside,
los derechos subjetivos de este tipo de relaciones quedan sustrafdos a la
libre disponibilidad de las partes, de tal manera que las renuncics,
fransocciones, etc., quedan como regla general prohibidas en las
relaciones de estado familiarz!!,.. Pero, los problemas estrictamente
juridicos se plantean porque este fipo de practicas han venido
apoydndose, alli donde se han producido (Inglaterra y Estados Unidos
principalmentej. en un documento o contrato de matemidad por alquiler.
La pregunta es, por tanto, qué validez juridica pueden tener este tipo de
pactos expresos como cobertura legal del hecho concreto de una
gestacién por encargo... Las cldusulas de este tipo de pactos que

légicamente obligarion a la madre gestante a renunciar a todos sus

M cc.qnforme de la Comision especial de estudio de la fecundacion in vitro y ia inseminacién artificial
humanas>>. Congreso de los Diputados, Madrid, 1987, pag. 90 citado por “Algunas reflexiones juridico-
constitucionales sobre ei derecho a la reproduccién humana y las nuevas técnicas de reproduccidn asistida”,
en Revista de Derecho Politico, op. cit., pp. 107-108.
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derechos sobre el recién nacido serian, a nuestro juicio, contrarios a fas
leyes y al concepfo de orden publico que sirve de criterio interpretativo en

nuestro Derecho..."'?!2

Es importante resaltar, 05 comentarios que en formo a la maternidad
subrogada realiza la maestra INGRID BRENA SESMA vy son en el sentido de
sefialar que “los problemas mas discutidos relafivos a la prdactica de la
maternidad subrogada han sido con relacién a la ilicitud”.213... De forma
esquemdtica, entre los argumentos a favor de la licitud se sitdan
fundamentalmente los basados en perspectivas  utilitaristas  y
confractuadlistas. Desde el punto de vista ulilitarista, se mantiene que este
acuerdo maximiza la vtilidad de ias partes implicadas, mientras que desde
el punto de vista contractudiista, se dice que no hay nada gue objetar a
un contrato en el que las partes libremente decidieron. De otro lado, estdn
los argumentos basados en similares objeciones que son opuestas al uso de
gametos de terceros, y aquellos sustentados en la fuerza de la relacién
natural entre madre e hijo. Desde otro punto de vista, se alega que tales
contratos son contrarios a la dignidad de las personas, tanto de fas madres

subrogadas como de los nacidos por causas de estos contratos, con los

212 «Atgunas reflexiones juridico-constitucionales sobre el derecho a la reproduccion humana y las nuevas
técnicas de reproduccion asistida™, en Revista de Derecho Politico, op. cit., pp. 107-108.
23 \ema Afon, Carlos, Reproduccion, poder y derecho, Madrid, Trota, 1999, p. 139 citado por BRENA
SESMA, Ingrid, El Derecho y la Salud. Temas a reflexionar, en www bibliojuridica.org.
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cuales se comercio y son "vendidos”.2!4... En algunos paises un contrato de
este fipc es considerado como licito, mientras que en otros lugares se dd
desde la prohibicién total al establecimiento de algun tipo de limitaciones,
como por ejemplo, la prohibicién de los acuerdos que no sean gratuitos, o
fos que se realicen con la participacién de intermediarios. Ofro tipo de
regimenes intermedios que se han propuesto pasan también por la
limitacion de las formas que se consideran mds graves, por ejemplo,
rechazar los casos en los que la pareja no aporta ningun gameto, en los
que lo mujer de ia pareja es capaz de gestar, pero admitiria en principio
cuando vinculos familiares entre las partes; o por impedir que el acuerdo
fuese coercible; y aplicar el criterio de que el consenso habria de
mantfenerse durante fodo el proceso, para garantizor ia libertad de
disponer del propio cuerpo y al fiempo la posibilidad de que la madre
comitente pudiese decidir en fodo momento si entregaba al hijc c no con
total libertad. Frente o estas limitaciones, o a las propuestas abiertamente
prohibicionistas, las posfuras mas favorobles propondrian que estas
prdcticas fuéron asimiladas a la adopcidn o simplemente quedaran bagjo
la reguiacion contractual general. y por lo tanto, sobre lo acordado por las

par[‘es}ﬁ_"ﬂb

24 {ema Afion, Carlos, Reproduccidn, poder y derecho, Madrid, Trora, 1999, p. 139 citado por BRENA
SESMA, Ingrid, El Derecho v la Salud. Temas a reflexionar, en www.bibliojuridica.org.

'S L efta Afion, Carelos, op. cit.. nota .S, pag. 140 citado por BRENA SESMA, Ingrid, El Derecho y la Salud.
Temas a reflexionar, en www.bibliojuridica.org.

216 BGRENA SESMA, Ingrid, El Derecho v la Salud. Temas a reflexionar, en www.biblicjuridica.org.
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Asimismo, la autora en comento menciona que “en México no existe texto
legal que prohiba la subrogacién de vientre, por lo que tenemos que
acudir a la teoria generai del acto jurldico. Al hablar de subrogacién de
vientre, el objeto del acto jurfdico que f;.mdcmenforc la aplicacién de las
técnicas médicas sena ificito porque el cuerpe humaono no es materia de
comercio. Por ofra parte... considero que antes de tratar de legislar sobre
un tema tan controvertido, se debe reflexionar profundamente y con un
determinado consenso social, si los beneficios que se obfiene justifican la
prdctica de esta subrogacioén que rompe con llos principios biolégicos y
éticos de la maternidad y que permite que un hijo se convierta en objeto

de fransaccidn. 217

En este punto, debemos tratar de aplicar en forma concreta y en atencion
al principio juridico de seguridad en el sentido de que a los particulares o
gobernados lo que no les estd expresamente prohibido, se encuentra
permitide, por lo que al no haber ningiun tipo de prohibicion del
arendamiento del cuerpo, debe entenderse y aplicarse en beneficio del
gobernado, por lo que considero que esta permiﬁdo, aunado a la libertad
gue se encuentra contemplada en el articulo 24 del Cédigo Civil, que dice
que el mayor de edad tiene la facuiad de disponer libremente de su

persona y de sus bienes, salvo las limitaciones que establece la ley. por lo

217 Idem.
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que suponemos gue resulta viable la propuesta, tal como se mencionard

en el capitulo cuarto del presentie trabgjo.

2.3. CUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES

Para el maestro JOAQUIN MARTINEZ ALFARO, “pago o cumplimiento es Ia
entrega debida o la ejecucién del hacer odeudado, asi como la
abstencién de la conducta que se debe omitir... En tal virtud, pagar es
ejecutar la prestacién que es objeto de la obligacidn, ya sea de dar, de
hacer o no hacer. De esta manera “el pago es el modo normal de extinguir
los obligaciones”,2i8 extincion que se produce satisfaciéndola interés del
acreedor, con la consecuente liberacién del deudor,?2'? liberacion que
requiere de la exactitud del pago. Por tanto estdn implicitas las
consecuencias siguientes: 19 Ejecucidn de la prestacién. 2° Extincidn de la

obligacion. 3¢ Satisfaccién del acreedor. 4° Liberacién del deudor.

Asimismo, es importante sefalar que el maestro JOAQUIN MARTINEZ
ALFARO siguiendo a Rojina Villegas, Larenz y Ruggiero— al referirse a la

exactilud del pago, establece que "la liberacion det deudor precisa de

2% planipl, Bejarano, Hedemnann, Ruggiero citados por MARTINEZ ALFARO, Joaquin, Teoria de lag
Obligaciones, op. cit., p. 220.
9 yon Tour citado por MARTINEZ ALFARO, Joaquin, Tearia de Jas Obligaciones, op. cit., p. 220.
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eso exactitud cuyos principios son los siguientes:220 A) Exactitud en el
fiempo. B) Exactitud en el lugar. C) Exactitud en el modo. D) Exactitud en la
substancia... A} Exactitud en el tiempo para que el pago extinga la
obligacién vy libere al deudor debe ser exacto en el tiempo, o sea es
preciso que la obligacidon se pague en el plazo convenido, art. 2079, y a
falta de convenio sobre el plazo entonces se deberd pagar en el plazo
que senala el articulo 2080, precepto que distingue a las obligaciones
segun sean de dar o de hacer... B) Exactitud en el lugar significa que las
obligaciones se deben cumpilir en el siio convenido y a falta de convenio
los arts. 2080 y 2084 establecen los siguientes lugares: a) Si la obligacién se
refiere a un inmueble, el pago se hard en el lugar de su ubicacién. b} Sila
cosa objefo de la obligacién es mueble, el pago puede hacerse en el
domicilio del deudor © en el lugar de ubicacion de la cosa... C) Exactitud
en el modo quiere decir que el acreedor no estd obligado a recibir pagos
parciales, aun cuando la prestacién sea divisible por su naturaleza... salvo
que haya aceptado su division o que Ia ley la ordene... D) Exactitud en la
substancia significa que para que el deudor quede liberado, es preciso
que redlice en forma exacta la prestdcién debida, ya sea de dar, de

hacer o de no hacer??!, comprendiendo sus accesorios..."222

2 Rojina Villegas, Larenz, Ruggiero citados por MARTINEZ ALFARO, Joaquin, Teoria de las
Obligaciones, op. cit., p. 220.

21 Rojina Villegas citado por MARTINEZ ALFARO, Joaquin, Teoria de las Obligaciones, op. cit., p. 222.

2 \IARTINEZ ALFARO, Joaquin, Teorfa de las Obligaciones, op. ¢it., p. 222.
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Por su parte, el maestro MANUEL BORJA SORIANO establece que "pago o
cumplimiento es la enfrega de la cosa o canfidad debida, o la prestacion
del servicio que se hubiere prometido... También podemos decir que pago
es la ejecucioén efectiva de la obligacion... “El pago debe tener por objeto
la cosa misma que era objeto de la obligacién"... "Ei deudor de una cosa
no puede obligar a su acreedor a que reciba ofra diferente, aunque fuere
de igual o mayor valor que la debida”... o en otros términos "el acreedor
de cosa cierta no puede ser obligado a recibir ofra aun cuando sea de
mayor valor'... El pago debe hacerse del modo que se hubiere pactado...
El pago nunca podrd hacerse parciaimente sino en virtud de convenio

expresc o de disposicion de ia ley..."223

De acuerdo con el maestro IGNACIO GALINDO GARFIAS, "por "pago” se
entiende la ejecucion a satisfaccién del acreedor de la prestacidn o ias
prestaciones que forman el confenido de la obligacién que es a cargo del
deudor... En ofro sentido, el pago implica la satisfaccién de ios derechos
del acreedor... Asi, el articulo 2062 del Cdédigo Civil establece: "Pago o
cumplimiento es la enfrega de la cosa o cantidad debida, o la prestacién
del servicio que se hubiere prometido”... De este enunciado legal, puede
inferirse, que el vinculo obligatorio que existe entre dos personas, cualquier

que sea lo causa de esta relacion juridica, confiene sclamente una

% BORJA SORIANO, Manuel, Teorta General de Las Obligaciones, op. cit., pp. 420-421.
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promesa de cumplimiento, o cargo del deudor obligado, quien asume el
deber de cumplir la prestacién o prestaciones correspondientes, para
satisfacer el interés juridico del acreedor... El pago estd constituido por la
prestacion que constituye el com‘em‘dol de la obligacién contraida... El
hecho o la cosa materio del pago, debe reunir los siguientes requisitos: ha
de ser ejecutado en el tiempo, modo y lugar adecuados, segin la esencia
y naturagleza de la obligacién confraida, sea ésta convencional o
extraconvencional... La doctrina designa a esta comespondencic como
“exgctitud en el pago”, para referirse al modo, tiempo, lugar y sustancia

del cumplimiento de la obligacién contraida. 224

El maestro MANUEL BEJARANO SANCHEZ establece que “la consecuencia
general de todas las obligaciones es el pago o cumplimiento. Este puede
ocumr: a] Si es realizodo voluntariamente por el deudor y recibido
voluntariamente por el acreedor, con lo cual existe propiamente un pago;
b} Si es efectuado contra la voluntad del acreedor se presenta Ia
consignacion en pago, y c] Si se lleva a cabo contra la voluntad del
deudor, entonces nos enconframos frente a la ejecucién forzado... El pago
simple y llano es un octo voluntario en el que concurren generalmente el
consentimiento del deudor y del acreedor. §i faltare la voluntad de alguno

de ellos, se podrd alcanzar sus efectos extintivos ya mediante el

2 GALINDO GARFIAS, Ignacio, Teora de las Obliaciones, op. cit., pp. 179, 183.
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cumplimiento coactivo por ejecucion forzada, de resistise el deudor, o
bien, por el ofrecimiento de pago seguido de la consighacion de la cosa
debida, si el recaicitrante opositor fuere el acreedor... El pago es el
cumplimiento de la obligacién. cualquiero que sea el objeto de ésta. Se
paga dando una cosa, prestando un servicio u observando la abstencién
objeto de una obligacién, tratese de obligaciones de dar, de hacer o de
no hacer... El pago es el efecto normal de toda obligacién vy, ademds, la
forma natural de extinguirla: la relacién juridica fenece y se agota con su
cumplimiento. El vocablo pagar proviene del verbo latino pacare, que

significa “aplacar”: el pago aplaca al acreedor al satisfacerle su inferés. 225

Para el autor MANUEL MOGUEL CABALLERO, "pago o cumplimiento es ia
entrega de la cosa o cantidad debida, o la ejecucidn del servicio que se
hubiere prometido, a fin de que se extinga el vinculo juridico entre deudor
y acreedor, en otros términos, es el cumplimiento de la prestacion debida
con efectos liberatorios de pago. De lo dicho se concluye que el término
“pago’ es genérico y no significa unicamente la entrega de una cantidad
de dinero que es su acepcion comun, sinc el cumplimiento de foda

obligacién de dar o hacer..."226

25 BGEJARANO SANCHEZ, Manuel, Oblipaciones Civiles, op. cit., pp. 241-242.

26 \MOGUEL CABALLERO, Manuel, Obligaciones Civiles Contractuales v Extracontractuales, op. cit.,
p.9L.
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En el caso que nos ocupa, son diversas las obligaciones que se contraen
con el amendamiento del Utero o vientre, asi como con la matemidad
subrogada, y habria que determinar si por pago se puede comprender la
entrega de un menor de edad, mienfras que por el arrendatanc o
sobrogante, no existe duda alguna respecto al cumplimiento de su
obligacién, esto en virtud de que siempre serd el pago del dinero a que se
obligd a entregar por el servicio que confratd, como se puede apreciar, el
cumplimiento se dificulta siempre por parte de la arrendadora o madre
substituta, en virtud de que existe un vinculo natural y sentimental con el
menor a pesar de que ella no o deseaba, existe la posibilidad que al
llevarlo en el vientre durante la gestacidn adguiera un vinculo sentimental
con el menor, o le tome carifo, por lo gque también resuita inhumano
negarle el derecho a sentir algo por el bebe que lrae en su vienfre, sin’
embargo. la ley debe establecer los lineamientos generales o la paula
para la celebracion de estos contratos, y comesponderd a los particulares
regular en cuanto a los puntos casuisticos de cada caso concreto, para
que no se les niegue la posibiidad de verse beneficiados por los avances

tecnologicos.
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2.4. REPARACION DEL DANO POR INCUMPLIMIENTO

En principio es importante establecer qué es el incumplimiento de una
obligacién, para posteriormente entrar a lo que la doctrina civilista

denomina reparacion del dano.

Para el maestro JOAQUIN MARTINEZ ALFARO, “el incumplimiento es un
hecho negativo cuyo concepto se obtiene dei Art. 2062 interpretado en
sentido contrario; por lo que... Incumplimiento es ia abstencién de entregar
la cosa debida o de realizar la prestacién que se adeuda, asi como la
reglizacién de la prestacién que el deudor debia omitir... El incumplimiento
es el hecho generador de ta responsabilidad civil contractual y también es
causante de la ejecucién forzada... La responsabilidad civit contractual es
la obligacién de reparar el dano pecuniario que se causa por ei
incumplimiento de una obligacién previamente contraida, y que se
traduce en el deber de pagar la indemnizacién moratoria o la
indemnizacién compensatona... En la indemnizacién moratoria, el
acreedor demanda el cumplimiento de lo obligacién, mds el pago de los
danos y perjuicios moratorios, o sea de los danos y perjuicios que se le han
causado por el retarde en el pago... En lo indemnizacién compensatoria,
el acreedor reclama el pago de los danos y perjuicios causados por el

definitivo incumplimiento de la obligacién. En esta indemnizacién no se
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reclama el cumplimiento, sino solamente que se le indemnice de [0s danos

que e causaron por no recibir el pago.''227

En este sentido, de acuerdo con el maestro MARTINEZ ALFARO, “la
reparacién del dano consiste en el reestablecimiento de la situacion
anterior a la comisiéon del dano o en el pago de los danos y peﬁuicios
cuando sea imposible dicho reestablecimiento... Segun el primer pdarrafo
del articulo 1915, son dos las formas de reparar el dano: primera la
indemnizacion en especie y segunda la indemnizacioén en numerario??8_. . 1°
Lo indemnizacién en especie consiste en reestablecer la situacién anterior
a la comision del darfo, siempre y cuando sea posible dicho
reestablecimiento... 2° La indemnizacion en numerario consiste en pagar
los daros y perjuicios cuando es imposible reestablecer la situacidn anterior
a la comision del dano, o sea cuando no se puede indemnizar en
especie..."?2?

Asimismo el autor en cita —siguiendo a Rojina Villegas y Castdn Tobenas—
establece como consecuencias del incumplimiento las siguientes: “a)
Respecto al deudor: 1. El deudor es responsable de los danos y perjuicios. 2.

Tambien responde por el caso fortuito. 3. Estd obligado al pago de los

27 MARTINEZ ALFARO, Joaguin, Teorfa de las Obligaciones, op. cit., pp. 241-243.

B8 | arenz, Rojina Villegas, Bejarano citados por MARTINEZ ALFARO, Jloaguin, Teoria de las
Obligaciones, op. cit., p. 202.

 MARTINEZ ALFARO, Joaquin, Teoria de las Obligaciones, op. cit., pp. 196, 202.
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gastos judiciales... Respecto al acreedor: Se genera a su favor el derecho

de exigir ia indemnizacion moratoria ¢ la compensatoria, 230,

El maestro IGNACIO GALINDO GARFIAS establece que ‘“la violacién o
transgresion de la conducta positiva o negativa que integran las
prestaciones debidas frente al acreedor, da nacimiento a una accidn
judicial para obtener el cumplimiento o ejecucion forzada de tal
obligacidn, si el obligado se constituye en mora... De lo dicho, se percibe
sin mayor dificultad que el concepfo de incumplimiento de una obligacién
cualquiera que sea su naturaleza, enfrana el aspecto coercible de la
obligacion juridica, o seq, la ejecucidén forzada de los actos positivos o de
simple abstencidén, en los que consiste la prestacion que es o su cargo...
Las consecuencias que produce el incumplimiento de una obligacion,
pueden considerarse desde dos puntos de vista, a saber: tomando en
consideracién al lado del deudor, o bien considerando el lado del
acreedor... En .lo que respecta al deudor el incumplimiento lo coloca en
una situocién moratoria (simple retardo o incumplimiento absolufo)...
Desde el punto de vista del acreedor, los efectos del incumplimiento del
deudor se troducen en la insatisfaccion o lesion de sus derechos y
confieren al acreedor una occién judicial de reparacion del dafo

causado por la inactividad del deudor, (dano emergente) o menoscabo

20 1bid,, pp. 244-245.



{41

en el patrimonic de aquel lucro cesante por la falta de pago y de
satisfaccion oportuna del interés def acreedor. Ademas, el incumplimiento
del deudor, priva al acreedor de lo obtencién de ias ganancias que
hubiera podido obtener si el crédito hubiera sido satisfecho
oportunamente por el deudor... Por virtud del incumplimiento, el acreedor
quedo facultado para exigir del deudor la reparacién de los dafios g él
causados, como consecuencia de la falta de cumplimiento de la
obligacién y la indemnizacion por la falta de la ganancia licita que hubiera
obtenido si la obligacién hubiese sido satisfecha oportunomente (lucro

cesante)."23:

El autor MANUEL MOGUEL CABALLERO estdblece que "el incumplimiento se
da cuando el deudor no cumple la prestacién debida o la cumple en
modo fardio o inexacto. El incumplimiento serd definitivo, cuando la
prestacion es incumplida tofalmente. La prestacidn no es cumplida
puntualmente o lo es inexactamenie en cuando al modo o a la
substancio; a ambas formas se le conoce como retardo en el
cumplimiento, aunque propiamente se le lflama retardo a la inobservancia
del término del cumplimiento... El incumplimiento serd definitivo cuando Ia
prestacién no es cumplida nunca, o temporal, cuando sélo hay retardo en

su cumplimiento... El incumplimiento puede ser imputable al deudor o no

' GALINDO GARFIAS, Ignacio, Teoria de las Obligaciones, op. cit., pp. 197-199.
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imputable. La imputabilidad se funda en el principio de voluntariedad de
su autor, mientras que la no imputabilidod serd por causa extrana..., que
comprende el caso forfuito, la fuerza mayor, el hecho de tercero y la culpa

del acreedor."232

El maestro MANUEL BORJA SORIANO senala que "la responsabilidad civil
consiste en la obligaciéon que tiene una persona de indemnizar a otra ios
danos y perjuicios que se le han causado.'?3 Asimismo, habla de una
responsabilidad civil contractual y extracontractual. “La diferencia
principal consiste en que en los casos de responsabilidad exfracontractual
un hecho juridico preduce esa responsabilidad, sin gue antes de ese
hecho haya un acreedor y un deudor; mientras que en el caso de
responsabilidad confractual hay uno obligacién preexistente que se
convierte en la obligacién de indemnizar los dafos y perjuicios."23 En
cuanto a los elementos constitutivos de la responsabilidad civil contractual
senala los siguientes: “1° Un dano o perjuicio causado al acreedor por la
inejecucion de lo obligaciéon. 2° Imputable al deudor. 3° Mora del

deudor..."235

%2 MOGUEL CABALLERO, Manue!, Obligaciones Civiles Contractuales v Extracontractuales, op. cit,
. 108.
> BORJA SORIANO, Manuel, Teoria General de las Obligaciones, op. cit., p. 456.
2 Ibid., p. 457.
B3 [dem.
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Ahora bien, teniendo conocimiento de los elementos gue integran Ia
accioén de reparacién del daio, nos quedaria Unicamente mencionar que
en nuestra legislacién se contemplan actualmente dos tipos de reparaciéon
del dano, una es objetiva y es ¢ la que se refiere el articulo 1910 del
Coédigo Civil en cuorﬁo establece que el que obrando licitamente o
contra las buenas costumbres cause dano a otro, esid obligado a
repararlo, -a menos que demuestre que el dano se produjc como
consecuencia de culpa o negligencia inexcusable de la victima, y en este
mismo senlido, el articulo 1915 del propio ordenamienio en cita establece
que la reparacion del dano debe consistir a eleccién del ofendido en el
restablecimiento de la situaciéon anterior, cuando ello sea posible, o en el
pago de dahos y perjuicios, de lo que se advierte que existen elementos
minimos necesarios para que proceda la reparacidn del dano, y esto estd
intimamente vinculado con a llicitud, en este caso que nos ocupaq, el
incumplimiento del conirato de amendamiento de vientre o Utero, habria
que andlizar en cada caso concreto si se causo o no un daho objetivo con
el incumplimiento, tal vez, la motericﬁ;ocién de la hipdtesis normativa
contemplada en el articulo 1912 que establece que cuando al ejercitar un
derecho se cause dano o, ofro, hay obligacién de indemnizorlo_ si se
demuestra que el derecho sélo se ejercitd a fin de causar el dano, sin

ufilidad para el titular del derecho.
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Sin embargo, existe contemplado en nuestra legislacién, ofro tipe de dano,
que es ei que se conoce como dafiio moral, y se regula por el articulo 1916,
y dice que por dano moral se entiende (a afectacidn que una persona
sufre en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, reputacién,
vida privada, configuracién y aspecto fisicos, 0 bien en la consideracién
que de si misma tienen los demds. Se presumird que hubo dafio moral
cuando se vulnere o menoscabe ilegitimamente la libertfad o la integridad
fisica o psiquica de las personas. Al respecto sigue esiableciendo que
cuando un hecho u omisidn ilicitos produzcan un dafic moral, el
responsable del mismo tendrd la obligacion de repararlo mediante una
indemnizacion en dinero, con independencia de que se haya causado
doRo  malerial, tanto  en  responsabilidad  contractual como
extracontractual. Igual obligacidn de reparar el dano moral tendrd guien
incurra en responsabilidad objetiva conforme a los articulo 1913, asi como
el Estado y sus servidores pUblicos, conforme a los arficulos 1927 y 1928,

todos ellos del Cédigo Civil.

También el mismo precepto establece respecto ¢ la cantidad que habr&
de pagarse por este concepto, que el monto de la indemnizacién lo
determinard el juez tomando en cuenta los derechos lesionados, el grado
de responsabilidad, la situacion econdmica del responsable, y la de la

victima, asi como las demds circunstancias del caso. Conceptos que



145

-resultcm andlizables en el presente punto, pues, habria que tomar en
cuenta que, los amrendatarios del Utero o vientre para su derecho a
procreacién, han fincado en este contrato una ilusién que puede verse
fruncada y afectar directamente su vida misma, y en todo caso habria
que determinar si es procedente la reparacién del daho tanto material
como moral, en atencién al motivo que orillo al incumplimiento del

contrato de arendamiento de Utero.

Sin que en este mismo sentido, se advierta el contenido del articulo 1916 Bis
del propio Cédigo Civil, que establece claramente que quien demande la
reparacion  del dano moral por responsabilidad  contractual  ©
extracontractual deberd acreditar pienamente la ilicitud de la conducta
del demandado y el dano que directamente le hubiere causado tal
conducta, por lo que se evidencia que la falta de atencidn a la regulacién
del arrendamiento de Utero, puede incluso afectar a los intereses de las
personas que ante su necesidad fisica e ilusidbn de tener hijos, recumen a las
figuras juridicas vigentes para frafar de ser padres, sin embargo, quedan o
expensas de actiludes muchas veces ventajosas o chaniqjistas del
arendador del Gtero, ya gque es evidente que ante la falla de
normatividad. no se da el caso de ilicitud en su actuar., y puede presionar

para obtener beneficios superiores a los pactados en el conirato inicial.



146

En este sentido. toma auge Ia presente tesis, pues a pesar de que o5
legisladores hagan caso omiso a las demandos civdadanas que se ven
desprotegidas, y ante el gran avance técnico cientifico, pues la actividad
del arrendamiento de Utero es vigente en muchos paises, y comienza d
presentarse en nuestro pais, por lo que antes de que se presenten

problemas maydsculos en este sentido, seria prudente evitarlos.

2.5. LA FILIACION

Para el maestro IGNACIO GALINDO GARFIAS la filiacién es "la relacién que
de hecho y por razén natural existe entre el padre o la madre y su hijo se
conoce juridicomente como filiacion. Es la situacidon creada entre ambos
progenitores y su prole. Del hecho de la generacién deriva un conjunto de
relaciones juridicas permanentes entre los progenitores y sus hijos. Planiol
define la filiacion como "la relacion que existe entre dos personas de las
cuales una es el padre o la madre de lo ofra. Esta sifuacién crea el
parentesco en primer grado y su repeticion produce las lineas o series de

grOdOS". 1234

De acuerdo con el avtor MANUEL F. CHAVEZ ASENCIO, “la filiacion es un

estado juridico. La filiacién natural deriva de la procreacion y al traducirse

26 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, Nuevo Diccionario Juridico Mexicano, op. cit.,
p. 1699.
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al plano juridico, no recibe sélo un cambio de palabras, sino que se

convierte en un esfado juridico.”237

Asimismo, para el maestro RAFAEL ROJINA VILLEGAS, "la filiacién constituye
un estado juridico... El estado juridico consiste en una situacién
permanente de la naturaleza o del hombre que el derecho toma en
cuenta para aitribuirle multiples consecuencios que se traducen en
derechos, obligaciones o sanciones que se estdn renovando
continuamente, de tal manera que durante todo el ﬁempo en que se
mantenga esta  situacién, se  continuardn  produciendo  esas
consecuencias... Por lo que se refiere a la filiacién, encontramos una
situacion pemanente que regula el derecho y que se origina no sélo por
virtud del hecho de Ila procreacién, sino que supone ademds otros
elementos, para que esa relacidn juridica enfre el progenitor y el hijo sea
una situacion estable que se manifieste a fravés de derechos y
obligaciones durante toda la vida del progenitor o del hijo y que no va o
desaparecer, por consiguiente, como ocume con ciertos estados que se
extinguen o se fransforman dentro del mismo sujeto, por ejemplo, en razén

de su edad, como ocumre con el estado de minoridad o de mayoria de

27 cHAVEZ ASENCIO, Manuel F., La Familia en el Derecho. Relaciones Juridicas Paterno Filiales, 3a. ed.,
Pomria, México, 1997, p. 284.
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edad o de incapacidad por engajenacién mental, cuando se recobro el

Uso de la razén,"'238

Para el autor en cita, "e!l término filiacion tiene en el derecho dos
connotaciones. Una amplisima, que comprende el vinculo juridico que
existe entre ascendientes y descendientes, sin limitacién de grado; es
decir, enfre personas que descienden las unas de las otas, vy de esta
manera puede hablarse de la filiacién no solamente referida en la linea
ascendente a los padres, abueios, bisabuelos, tatarabuelos, etc., sino
también en la linea descendente, para tomor como punto de relacidn, los
hijos, nietos, bisnietos, tataranietos, efc. Ademads de este sentido amplisimo.
por filiacion se entiende, en una connotacion estricta: la relacién de
derecho que existe entre el progenitor y el hijo. Por lo tanto, va a implicar
un conjunto de derechos y obligaciones que respectivamente se crean
enfre el padre y el hijo y que generalmente constituyen, tanto en la
filiacién legitima, como en fa natural, un estado juridico. Es decir, una
situacién permanente que el derecho reconoce por virtud del hecho
juridico de la procreacién, para mantener vinculos constantes entre el

padre o la madre y el hijo."?%¥

Bt ROJINA VILLEGAS, Rafael, Compendio de Derecho Civil. Introduccién, Personas y Familia, op. cit,,
. 4535,
B Ibid., p. 451.
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El maestro RAFAEL ROJINA VILLEGAS, habla de tres tipos de filiaciéon: la
fillacién legitima, la filiacién natural y la filiaciéon legitimada. “La filiacién
legftima es el vinculo juridico que se crea entre el hijo concebido en
matrimonio y sus padres. En nuestro derecho se requiere que el hijo sea
concebido durante el maftrimonio de los padres, y no simplemente que
nazca duranfe el matrimonio, porgue pudo haber sido concebido antes
del mismo., naciendo cuando sus padres ya habiaon celebrado el
matrimonio... Ademas de la filiacién legitima que se determina en la formo
ya explicada, tenemos la filiacién natural, es decir, la que comesponde af
hijo que fue concebido cuando su madre no estaba unida en matrimonio.
Vuelve a fomarse nuevamente en cuenta el momento de la concepcion
que la ley determina a través de presunciones, dentro del término minimo
0 mdximo del embarazo, para considerar que el hijo fue concebido
cuando la madre no estaba unida en matrimonio... Se distinguen
diferentes formas de filiacién natural: la simple, la adulterina y lo
incestuosa. La filiacién natural simple es aquélla que comrresponde la Bijo
concebido cuando su madre no se habia unido en matrimonio, pero pudo
legalmente celebrarlo con el padre, es decir. no habia ningin
irhpedimenro que originase la nulidad de ese matimonio, si se hubiese
celebrado. Simplemente el hijo fue procreado por un hombre y una mujer
que pudieron unirse en matimonio, pero no se unieron. En cambio, Ia

filiacidn natural se llama adulterina, cuando el hijo es concebido por la
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madre estando ésta urida en matrimonio y el padre es distinto del marido,
o cuando el padre es casado y la madre no es su esposa. El hecho de que
uno de los progenitores esté unidc en matrimonio con tercera persona,
hard que el hijo sea natural-adulterino. Por Uitimo, la filiacién natural puede
ser incestuosa cuando el hijo es procreado por parientes en el grado que
la ley impide el mafrimonio, sin celebrar éste. Es decir, entre ascendientes y
descendientes sin limitacion de grado; enfre hermanos, ¢ seq, parientes en
linea colateral en segundo grado, sean hermanos por ambas lineas o
medios hermanos y, finalmente, enfre parientes en linea colateral de tercer
grado: tio y sobrina, o sobrino y tia, aun cuando este es un parentesco
susceptible de dispensa. De no haberse dispensado y no habiéndose
celebrodo el matrimonio, como el hijo fue procreado por esos parientes
fuera del mismo, se le considera incestuoso... Ademds de la filiacién
legitima vy la natural, existe la legitimada, que es aquella que comresponde
o los hijos que habiendo sido concebidos antes del matrimonio de sus
padres, nacen durante €&l o éstos lo reconocen antes de celebrarlo,
durante el mismo, o posteriormente a su celebracién... Cabe dos casos,
por consiguiente, de hijoLs Iegifirﬁodos: a) Para los hijos que nazcan dentro
de los ciento ochenta dias de celebrarlo el matrimonio de sus padres, y b)

Para los hijos que hubieren nacido antes de dicho matrimonio..."240

0 1bid., pp. 451-453.
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Para el maestro ANTONIO DE IBARROLA, “la filiacion puede ser legitima,
natural o adoptiva.”?4! Asimismo establece que “la filiacién puede definirse
como la relacidon que existe entre dos personas de jas cuales una de ellas
es el padre o lo madre de ia otra. Este hecho crea un parentesco de

primer grado y su repeficion produce las lineas o series de grados.''242

Para la autora ALICIA PEREZ DUARTE, “entendemos por filiacion la relacién
de tipo juridico que existe entre padre o madre y el hijo o la hija. Sara
Monteroc Duhalt?43 nos explica que esta definicidn incluye los conceptos de

maternidad y patemidad, asi como el de filiacién en sentido estricto."244

Para los autores FELIPE DE LA MATA PIZANA y ROBERTO GARZON JIMENEZ,
“en sentido amplio, por filiacién se entiende la relacion juridica entre los
progenitores y sus descendientes; y, en sentido estricto, se refiere a las
reiaciones juridicas que surgen enire el padre o la madre y su hijo... La
filiacion se clasifica en matrimonial, legitimada y extramatrimonial... La
filiaciéon matrimonial es aquella en gue el hijo nace dentro de los plazos
determinados por la ley, de forma tal que se reputa nacido dentro de la
unién legitima conyuéal de marido y mujer... Se llamard legitimada la

filiacién donde el necnato no se encuentra dentro de los plazos que

24 IBARROLA, Antonio De, Derecho de Familia, 4a. ed., Porria, México, 1993, p. 380.

#21bid., p. 381.

2 Montero Duhalt, Sara, op. cit., p. 266 citada por PEREZ DUARTE, Alicia, Derecho de Familia, FCE,
México, 1994, p. 164,

24 pEREZ DUARTE, Alicia, Derecho de Familia, op. cit., p. 164.
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establece la ley para reputarlo hijo del matrimonio; sin embargo. por un
acto juridico posterior, lamado legitimacion, se le dota de tal cardcter...
La filiacién es extramatrimonial cuando el nacimiento se encuentra fuera

de los plazos a que se refiere la ley y, por ende, se reputa como hijo nacido

fuera del matrimonio.’ 245

Ahora bien, habrd gue conocer que es 1o que establece el Codigo Civil
respecto a la filiacién, para adherimos a su postura, pues se frata del
derechao positivo que regula el caso concreto, y encontramos la definicién
de la filiacidon en el articulo 338, que dice que la filiacién es la relacién que
existe entre el padre o la madre y su hijo. formando el nicleo social
primario de la familia; por lo tanto, no puede ser materia de convenio
enfre partes. ni de transaccién, o sujetarse a compromiso en Aarbitros.
Mientras que el articulo 338 Bis establece que La ley no establece distincion
alguna entre los derechos derivados de la filiacién, cualquiera que sea su
origen, pues como se andlizard adelante, la adopcién plena también
genera filiacién como si fuere consanguinea, vy es el Unico medio que

extingue la filiacion.

Por otra pare encontramos que la filiacion de los hijos se prueba con el

acta de nacimiento, segun el articulo 340 del Cédigo Civil, mientras que el

5 MATA PIZANA, Felipe De la y Roberto Garzén Jiménez, Derecho Familiar, op. cit., pp. 229-231.
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341 establece que a falta de acta o si ésta fuere defectuosa, incompleta o
falsa, se probard con la posesidn constante de estado de hijo. En defecto
de esta posesion, son admisibles para demostrar la filiacion todos los
medios de prueba que la ley autoriza, incluyendo aquellas que el avance
de los conocimientos cientificos ofrecen; pero la testimonial no es admisible
si no hubiere un principio de prueba por escrito o indicios o presunciones,
resultantes de hechos ciertos que se consideren bastante graves para
deferminar su admision. Si faltare registro o estuviere inutilizado y existe el

duplicado, de éste deberd tomarse la prueba.

Como podemos ver, este precepto nos da la introduccién a una nueva
figura que es la posesidn de estado de hijo, y al respecto et articuio 343
establece que si un individuo ha sido reconocido constantemente como
hijo por la familia del padre, de la madre y en la sociedad, quedard
probada la posesion de estado de hijo, si ademds concurre alguna de las
circunstancias siguientes: I. Que el hijo haya usado constantemente ios
apellidos de los que pretenden ser su padre y su madre, con la anuencia
de éstos; ll. Que el padre o la madre lo Haycn tratado como hijo,
proveyendo a su subsistencia, educacidn y establecimiento; y lll. Que el
presunto padre o madre tenga la edad exigida por el articulo 361,
precepto que establece que se necesila para reconocer un hijo la misma

edad que para coniraer matrimonio.
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Por otra parte, enconframos causas de presuncidn de hijos, a pesar de que
estos no estén reconocidos expresamente por los padres, y encontramos
que de conformidad con el articulo 324 del Cédigo Civil, se presumen hijos
de los cényuges. salvo prueba en contrario: |. Los hijos nacidos dentro de
matrimonio; y li. Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias sigulentes a
la disolucidn del matrimonio, ya provenga ésta de nulidad del mismo. de
muerte del marido o de divorcio, siempre y cuando no hayd contraido
nuevo matrimonio la excényuge. Este término se contard, en los casos de
divorcio o nulidad, desde que de hecho quedaron separados ios cényuges

por orden judicial.

Aparte de esta forma de reconocimiento de los hijos segin el articulo 360
del Cddigo Civil establece que la filiacidon también se establece por el
reconocimiento de padre, madre o0 ambos © por una sentencia
ejecutoriada que la asi lo declare. Mientras que el articulo 366 establece
que el reconocimiento hecho por uno de los padres, produce efectos
respecto de él y no respecto del otro progenitor y a su vez el 367 dice que
el reconocimientc no es revocable por el que lo hizo, y si se ha hecho en
testamento, cuando éste se revoque, no se tiene por revocado el

reconocimiento.
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Ahora bien, la forma del reconocimiento de un hijo se establece en el
arficulo 369 del Cédigo Civil que dice que el reconocimiento de un hijo
deberd hacerse por alguno de los modos siguientes; I. En la parlida de
nacimienio, ante el Juez del Registro Civil; Il. Por acta especial ante el
mismo juez; lll. Por escritura PUblica; IV. Por testamento; V. Por confesidn
judicial directa y expresa. Y dice que el reconocimiento practicado de
manera diferente a las enumeradas no producird ningin efecto; pero
podrd ser ulilizado como indicio en un juicio de invesfigacién de

paternidad o maternidad.

Por otra parte el articulo 370 establece que cuando el padre o la madre
reconozca separadamente a un hijo en un supuesto 'diferente al senalado
en el articulo 324 de este Cédigo. Unicamente se asentard el nombre dei
compareciente. No obstante quedardn a salvo los derechos sobre la
investigacion de 1a pateridad o matemidad. Mientras que el articulo 372
dice que: el conyuge podrd reconocer dal hijo habido antes de su
matrimonioc sin el consentimiento del otro cényuge; pero no tendrd
derecho a llevarlo a vivir a la habitacién conyugal si no es con la anuencia

expresa de éste.

Ahora bien, el Codigo Civil vigente en el Distrito Federal, resulta un poco

mds abierto a los avances tecnolégicos, al establecer en el articulo 382
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gue la paftemidad y la maternidad pueden probarse por cualquiera de los
medios ordinarios. Si se propusiera cuaiquier prueba bioldgica o
proveniente del avance de los conocimientos cientificos y el presunto
progenitor se negara a proporclonar la muestra necesaria, se presumirg,
salvo prueba en contrario. que es lda madre o el padre. Sin embargo por
ofra parte establece en el articulo 387 que el hecho de dar alimento no
constituye por si solo prueba, ni aun presuncién, de patemidad o

maternidad. Tampoco puede alegarse como razén para investigar éstas.

Por Ultimo, encontramos una buena alternativa para aplicarse en materia
de subrogacién de maternidad, y esta es 1o contenida en el articulo 410 A
del Cédigo Civil que dice gque el adoptado en adopcidn plena se
equipara al hijo consanguineo para todos los efectos legales, dentro de los
cuales se incluyen los impedimentos del mafrimonio. El adoptado tiene en
la familia del o los adoptantes los mismos derechos, deberes y obligaciones
del hijo consanguineo. La adopcién plena extingue la filiacién preexistente
entre el adoptado y sus progenitores y el parentesco con la familia de
éstos, salvo para los impedimentos de matrimonio. En el supuesto de que el
adoptante esté casado o tenga una relacién de concubinato con alguno
de los progenitores del adoptado, no se extinguirdn los derechos,
obligaciones y demds consecuencias juridicas que resulten de la filiacién

consanguinea. La adopcion es imevocable.
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Como podemos ver, la filiacion ha sido superada por la adopcion plena, vy
extingue la filiacidén anterior a la adopcién, lo que nos indica un buen

avance en la materia y que puede ser ulilizada en la figura juridica que se

estudia en ia presente.
2.6. IMPUGNACION E INVESTIGACION DE LA MATERNIDAD

El autor MANUEL F. CHAVEZ ASENCIO establece que “en el cédigo del
2000, es decir, el vigente, por primera vez se otorga legalmente a la mujer.
la posibilidad de actuar judicialmente para impugnar su matemidad. En ia
edicién anterior (1928) argumenté que la coényuge, cun cuando no se
consignaba en la norma, tenia el derecho natural y juridico para impugnar
la matemidad que se le imputaba falsamente. Actualmente los articulos
334 y 337 consignan este derecho. Estimo que esfa accién del estado civil
obedece o las reglas generales que se contienen el articulo 24 C.P.C. que
previene: “Las acciones del estado civil fienen por objeto las cuestiones
relativas al nacimiento, defuncion, matrimonio o nulidad de és_fe, filiacion,
reconocimiento, emancipacidn, tutela, adopcion, divorcio y ausencia, o
atacar el contenido de las constancias del registro civil para que se anulen
o rectifiquen. Las decisiones judiciales recaidas en el ejercicio de las

acciones del estado civil perjudican aun a los que no litigaron”... Esta
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legitimacién a la mujer estd fundada en lo siguiente: a) Hombre y mujer son
iguales. La declaracién de igudldad contenida en el articulo 4°
constitucional, se consigna también en el articulo 2° del Cdédigo Civil el que
senala que la capacidad juridica es igual para el hombre y la mujer; en
consecuencia, la mujer no queda sometida por razén de su sexo d
restriccién alguna de las adquisicién y ejercicio de sus derechos civiles... b)
En el articulo 24 del Cédigo Procesal aludido se marcan claramente las
acciones de estado civil y se comprende, entre oftras, ias relativas a la
filiacion y no se hace referencia limifativa al hombre... ¢) En el Cédigo
Penal se consideran delifos algunos acfos en confra del estado civil de las
personas, que hacen referencia clara a la filiacién derivada de la mujer...
Con fundamento en lo antenior procede afirmar que son base en igualdad
varon y mujer, con base en el hecho de que la legisiacion penal
consideran como delitos ciertos actos que hacen referencia a la
maternidad que se cuestiona, se considera que es posible que la mujer
intente la accién de impugnacién funddndose en el articulo 24 del Cédigo

Procesal citado. 246

Asimismo, el autor en cita al referise a las caracteristicas de la accién,
sefiala que “esta accién, semejanza de las acciones del estado civil, tiene

por objeto impugnar la maternidad que se imputa d una mujer con un

%6 CHAVEZ ASENCIO, Manuel F., La Familia en el Derecho. Relaciones Juridicas Paterno Filiales, op. cit,
pp. 116-117.
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determinado hijo. Se ataca un esiado civil. En este caso el hijo esta
amparado por un estado civil que no le pertenece... Se requiere,
consecuentemente, que el hijo tenga la prueba de la filiacién que se
pretende impugnar. Esta prueba debe consistir en las actas de nacimiento,
excluyendo la posesion de estado, porque si ésta se da, la madre ha
aceptado, frente a sus familiares y sociedad en general, la relacién

matemo-filial que consecuentemente no puede impugnar.”247

El autor en comento al referirse a los supuestos para ia impugnacion sefiala
que “la maternidad en relacién con ta mujer tiene dos elementos: el parto
y la identidad del hijo. Por lo tanto, la impugnacidn podrd versar sobre
alguno de los dos supuestos mencionados... En primer lugar estd el caso
de la suposicién del parto. Es decir, a pesar de la declaracién hecha ante
el Juez del Registro Civil no existié el parto que se atribuye a determinada
mujer. Esto se logra mediante el falso certificado médico, falso testimonio
de los testigos con los cuales se obfiene una falsa acta de nacimiento de
un menor... Como segundo supuesto se da la substitucién del verdadero
hijo. Se trata un caso en el cual si hubo parto pero el verdadero hijjo se
cambia por ofro."248 Por lo que respecta a los sujetos legitimados para

impugnar la matemidad, MANUEL CHAVEZ ASENCIO menciona que

%7 hid., pp. 117-118.
 Ibid., p. 118.
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“podemos partir del hecho de que las acciones del estodo civil presentan
lo particuloridad de que no se limitan a Jos ftitulares del derecho
garantizodo por la accién. Por ofro lado, debemos reconocer que
conviene seguir los principios sefalodos para el caso de desconocimiento
de la paternidad. Ante esta disyuntiva, creo que se debe optar por lo
segunda, es decir, tomar como base Io que la legisiacion establece en
relacién con la paternidad... indudablemente puede impugnaria la misma
mujer pues es un derecho innato... Como de la prueba de la matemidad
se deriva la patemidad denfro del matrimonio con base en ia presuncidn
tantas veces aludida, estimo que el man’do también puede impugnar la
maternidad, con lo cual indirectamente destruird la presuncién de ser el
padre del hijo que se le imputa dentro del matrimonio... A semejanza de io
dicho en relacién con las acciones que el marido puede intentar, también
estimo, estdn legitimados el tutor en caso de interdiccién de la mujer y los
herederos en los mismos casos en que pueden impugnar en relacion al
padre... En relacion con el hijo, es posible que éste pueda demandar el
desconocimiento de su estado civil. Parece no haber razén seria para
negorie este derecho, qun cuando normalmente no tiene inferés alguno
para desconocer el estado civil que .osfenfc. En caso de que quisiera

reclamar otfro estado civil mediante Ia investigacién de la matemidad o
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bien la paternidad, podra hacerlo sin estar obligado o desconocer

primeramente el estado civil aparente, 249

Por ofra parte, el autor en comento al referirse a la caducidad, hace ios
siguientes  senalamientos:  "A  diferencia de las acciones de
desconocimiento y contradiccion de la paternidad, que estdn sujetas a la
caducidad, la ley no hace referencia a la impugnacion de la maternidad,
no tenemos un plazo senalado. Aqul también tenemos dos opciohes. La
primera acudir a los plazos de prescripcion general de las acciones, al no
haber excepcién dentro de la ley. La segunda, tomando en cuenta que fa
estabilidad familiar es fundamental, y que en relacién a la paternidad hay
plazos de caducidad, aplicar los mismos. Me inclino a la segunda, y aun en
ausencia, deberan aplicarse los mismos plazos que para los supuesfos de

patemidad. 250

Finaimente en cuanto a los efectos de esta accién, el autor CHAVEZ
ASENCIO sendla que “la sentencia dictada como consecuencia de la
accién de desconocimiento o de reclamacién de paternidad o
impugnacion de la maternidad produce un efecto absoluto. El hijo que se

estima de matrimonio, se convierte en fuera de matrimonio respecto de

9 [dem.
®°1bid., pp. 118-119.
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todo el mundo. Es una senfencia que produce efectos erga omnes, como

fodas las senfencias relativas al estado civil o familiar de las personas. 251

Por ofro lado. el autor MANUEL CHAVEZ ASENCIO establece en relacion a
los casos permitidos en la investigacion de la maternidad que "en genera,
la investigacién de la maternidad estd abierfa y puede probarse por
cualquier medio ordinario de prueba, pero existe una excepcién cuando
la indagacién “tenga por objeto atribuir el hijo a una mujer casada" (Art,
385 C.C.). Sin embargo, esta prohibicion deja de tener efecto cuando la
maternidad se deduzca de una sentencia civil o criminal (Art. 386 C.C.).
Esto significa gue en los casos permitidos de rapfo, estupro o violacion, y
después de haber una sentencia criminal por la que se condene al
delincuente, puede hacerse la investigacién de la maternidad con

relacién a la ofendida. 252

El autor en comento establece que “la investigacion de la maternidad
puede intentarla el hijo y sus descendientes {Art. 385 C.C.). Aun cuando en
la ley no establece orden o prelacién en el ejercicio de la accidn, estimo
que lo accién, por ser de cardcter personal, sélo durante la vida del hijo

éste puede investigarla. Los descendientes sélo en caso de su

B bid,, p. 119.
2 Ihid,, p. 185.



163

fallecimiento, siguiendo el criferio que en esta materio existe también para

los hijos habidos de matrimonio.''253

En cuanto al término el autor en comento senala que “la accién puede
intentarse sélo durante la vida de los padres. Pero si los padres hubieren
fallecido durante la menor edad de los hijos, éstos tienen derecho a
intentar la accion antes de que se cumplan cuafro anos de su mayor edad
(Art. 388 C.C.). Durante la vida de los progenitores la accién se intenta
contra ellos o solo contra alguno. Pero después de muertos, la accidén se
ejercerd légicamente contra los herederos de ella o de él, aun cuando
hubieran renunciado a la sucesion... Eso no significa que las acciones
caduquen necesariamente a los cuatro anos, a partir de que el menor
cumpla la mayoria de edad, pues esto se aplica sélo al caso de que el
padre hubiere muerto antes, y no puede hacer_se extensiva si los podres
viven, en cuyo caso el limite es la vida de los padres. Debemos de estimar
que se trata de una extincidn mas que de una prescripcién que opera
para el hijo mayor de dieciocho anos, cualquiera que sea su edad por la

muerte del padre o la madre.'254

3 Ibid., pp. 186-187.

5 [hid., p. 188.
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En lo que respecta a la prueba, el autor en comento sendla que "la
paternidad y la maternidad deben acreditarse en el juicio respectivo que
se promueva ante el juez de lo familiar. No hay limitacion en la utilizacién
de cudlquier medio de prueba. El Cédigo actual acepta todas, que se
pueden clasificar en: a) medios de prueba ordinarios (34) y282), pero la
testimonial “no es admisible si no hubiera un principio de prueba por escrito
o indicios © presunciones, resultantes de hechos ciertos que se consideren
bastante gfcves para determinar su admision.” b) Aquellas pruebas que los
conocimientos de los avances cientificos ofrezcan, a éstas se refieren los
articulos 325, 341 y 382 C.C. c¢) Las pruebas bioldgicas (382 C.C.)."25s
Asimismo establece que "la prueba de matemnidad no acredito la
paternidad, como acontece en los hijos de los cényuges, pues no existe
relacién juridica alguna entre los posibles progenitores que pudiera

vincularlos y deducir la patemnidad del conocimiento de la matemidad. 256

El autor Manuel Chavez Asencio, es el Unico tatadista que analiza la
impugnacion de la maternidad a que se refiere el articulo 336 del Cédigo
Civil que establece que en el juicio de impugnacién de la patemidad o la
maternidad, serdn oidos, segun el caso, el padre, la madre y el hijo, a

quien, si fuere menor, se le proveerd de un tutor interino, y en todo caso el

=5 1dem.
¢ Ydem.
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Juez de lo Familiar atender& el interés superior dei menor. nos adherimos a
esta descripcién tan completa que respecto de la impugnacién de la
maternidad existe, no sin aclarar que la impugnaciéon de la paternidad
estd ampliamente estudiada por los doctos, sin embargo no asi la de
maternidad, 1o que resulta importante conocer pues en el caso concreto,
la persona que se ostentard como madre de un menor, cuyo nacimiento
deriva de un contrato de subrogacion de maternidad, esta matemidad
puede ser impugnada por no ser la madre, sin embargo, esto resulta
remofto, pues dl celebrarse el conirato de arendamiento y subrogacion de
maternidad, pueden validamente las partes contratantes renunciar a las
acciones que en esta materia rigen, aunque no asi el menor de edad, pero
ante una decision de tal naturaleza. es poco 1o que se puede hacer, es
decir, si el menor quiere impugnar la maternidad, creemos que seria poco
sano confradecir su derecho, pero esto serd sujeto de una valoracion
interna y moral de los participantes, para no analizar casuisticamente

situaciones que adn no se presentan.
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CAPITULO 3. MARCO JURIDICO EN MATERIA DE MATERNIDAD.
3.1. CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

Por lo que respecta a nuestra Constitucién Politica, como lo establecen los
autores ALICIA ELENA PEREZ DUARTE Y N. Y MIGUEL ALEJANDRO LOPEZ
OLVERA “el arficulo 4o. de la Constitucion es fa primera referencia que
encontramos sobre este tema [matemidad]. Los derechos que se
establecen en este articulo respecto de la maternidad son dos: el derecho
a decidir de manera libre y responsable sobre el nUmerc o esparcimiento
de los hijos y el derecho a la proteccién de la salud; tiene, ademds, en
derecho varios efectos: con relacién a la filiacion, al ejercicio de la patria

potestad, a los alimentos, a las sucesiones; en las relaciones laborales; en el

establecimiento de la punibilidad...”25

En este sentido, me permito transcribir los parrafos segundo vy tercero del

articulo 40. constitucional gue establecen los dos derechos antes citados:

“Articulo 40.

27 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, Nuevo Diccionario Juridico Mexicano, op. cit.,
2471,
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..Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre,

responsable e informada sobre el nUmero y el espaciamiento de

sus hijos.

Toda persona tiene derecho a la proteccién de la salud. La ley
definira las bases y modaiidades para el acceso a los servicios de
salud y establecerd la concurrencia de la Federacion y las
entidades federativas en materia de salubridad general,
conforme a lo que dispone Ia fraccidn XVi del arficulo 73 de esta

Constitucion...”

Es importante senalar que, el primero de los derechos antes enunciados ya
fue abordado con anterioridad, precisamente al tocar el tema referente al
derecho a la reproduccion, fema que guarda estrecha relacion con el
i6pico que en este apartado nos ocupaq, toda vez que consideramos a la
maternidad —en base a lo expresado por fa autora ALICIA ELENA PEREZ
DUARTE Y N. Y MIGUEL ALEJANDRO LOPEZ OLVERA- como “la condicion
natural y necesaria de reproduccién que permite la sobrevivencia def ser
humano."2% Por cuanto hoée al segundo de los derechcs senaclados
consagrado en el tercer pamafo del articulo en comento, dicho derecho

de proteccidon a la salud, se fraduce en la obligacidn del Estado de

% Idem.
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proveerle al individuo todos los elementos necesarios a fin de lograr su
completo estado de bienestar fisico, mental y social, lo cual permita su

equilibrio, adaptacién y desarrollo al medio en el cual interactia.

Por otro lado, ofro de los preceptos constitucionales que contempla
cuestiones relativas al tépico de la matemidad es el ariculo 123,
especificamente las fracciones V y XV del apartado “A", asi como la

fraccién X|, inciso ¢} del apartado "B", que establecen lo siguiente:

Articulo 123.

...A.- Enfre los obreros, jomaleros, empleados domésficos,

artesanos y de una manera generatl, todo contrato de trabajo:

...V.- Las mujeres durante el embarazo no realizardn trabajos que
exijan un esfuerzo considerable y signifiquen un peligro para su
salud en relacion con la gestacién; gozardn forzosamente de un
descanso de seis semanas anteriores a la fecha fijada
aproximadamente para el parto y seis semanas posteriores al
mismo, debiendo percibir su salario Integro y conservar su empieo

y los derechos que hubieren adquirido por la relacién de trabajo.
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En el periodo de lactancia tendrdn dos descansos extraordinarios

por dia de media hora cada uno para alimentar a sus hijos...

..XV.- El patrén estard obligado a observar, de acuerdo con la
naturaleza de su negociacién, los preceptos legales sobre
higiene y seguridad en las instalaciones de su establecimiento, y
a adoptar las medidas adecuadas para prevenir accidentes en
el uso de las mdquinas, insfrumentos y materiales de trabdgjo, asi
como a organizar de tal manera éste, que resulte la mayor
garantia para la salud y la \;ida de los frabagjadores, y del
producto de la concepcién, cuando se frafe de mujeres
embarazadas. Las leyes contendran., al efecto, las sanciones

procedentes en cada caso...

...B.- Entre los Poderes de la Union, el Gobierno del Distrito Federal

y sus trabajadores:

Xl.- La seguridad social se organizard conforme a las siguientes

bases minimas:

...C).- Las mujeres durante el embarazo no redlizardn frabajos que

exijan un esfuerzo considerable vy signifiquen un peligro para su
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sqlud en relacién con la gestacion; gozardn forzosamente de un
mes de descanso antes de la fecha fijada aproximadamente
para el parto y de otfros dos después del mismo, debiendo
percibjr su salario infegro y conservar su empleo y los derechos
que hubieren adquirido por la relacién de trabajo. En el periodo
de lactancia tendrdn dos descansos exiraordinarios por dia, de
media hora cada uno, para dlimentar a sus hijos. Ademds,
disfrutardn de asistencia médica y obstétrica, de medicinas, de

ayudas para la lactancia y del servicio de guarderias infantiles.

En este sentido, podemos observar y de acuerdo con los autores ALICIA
ELENA PEREZ DUARTE Y N. Y MIGUEL ALEJANDRO LOPEZ OLVERA, “el arficulo
123, fraccion V., de la Consfitucion garantiza el goce de ciertas
prerrogativas para las mujeres embarazadas, entre las que estd el
descanso con goce de sueldo de 6 semanas anteriores a la fecha
aproximada para el parfo y de seis semanas posteriores al mismo... Mds
adelante, las fracciones V y XV del apartado A, y XI, inciso ¢, del apartado
B del misrﬁo articuio fijan las normas minimas que protegen los periodos de
gestacién y lactancia. Proteccidn que tiene como fundamento Gitimo la
salud y el bienestar tanto de la mujer embarazada como de sus hijos e

hijas.
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Sin embargo, como se aprecia en este apartado, los precepios
constitucionales que se andlizaron, resguardan la inlegridad de las
personas que pueden procrear o que estdn incluso embarazadas, mds no
respecto de las personas que por alguna imposibilidad fisica no pueden
procrear, sin embargo a estas personas ya tienen otras alternativas que
han sido analizadas con anterioridad como la matermidad subrogada o el
arrendamiento de utero, situaciones que no existian al momenio de la
redaccién de los preceptos constitucionales antes sefalados, sin embargo
actualmente existe la posibilidad de brindar a estas personas el ser padres,
de un hijo de sus propios gametos o no, pero con la conciencia de serto,
por lo que la ley debe poner atencién en estos temas, sin embargo, creo
qgque no debe anadlizarse esta propuesta desde el punto de vista
corstitucional pues seria hacer una constitucion casuistica, ademds de
que la maternidad estd garantizada como garantia individual como vimos
anteriormente, y el punto seria discutible en las leyes especiales de la

materia, como puede ser el Codigo Civil, fal como se analizard adelante.

3.2. CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL

Para efectos del andlisis del presente Codigo y establecer las disposiciones
del mismo en materia del tema que nos ocupa, centraremos nuesira

atencidn en los siguientes topicos: filiacion, patria potestad, alimentos y
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sucesiones, por ser los tépicos en los cuales la maternidad dentro del

dmbito juridico, especificamente en materia civil, tiene varios efectos.

Antes de entrar al estudio de los temas referidos, debemos sefialar que de
conformidad con el articulo 162, pdrrafo segundo, del Cédigo. se
establece siguiendo la idea plasmada en ia Constitucidén que los cényuges
tienen derecho a decidir de manera libre, informada y responsable el
numero y espaciamiento de sus hijos, asl como emplear, en los téminos
que senala ia ley, cualquier método de reproduccion asistida, para lograr
su propia descendencio. Esfé derecho serd ejercido de comun acuerdo

por los conyuges.

Es de advertir que, esta disposicidn extiende el derecho consignado en ia
Constitucidn en el sentido de permitir a los cényuges el empleo de
cualquier método de reproduccidon asistida a efecto de lograr su

descendencia.

Asimismo, el articulo 164 en su primer pdrrafo establece que los cdnyuges
contribuiran econdmicamente al sostenimiento del hogar, a su
alimentacion y a la de sus hijos, asi como a la educacion de éstos en los
términos que la ley establece, sin perjuicio de distribuirse la carga en la

forma y proporcién que acuverden para este efecto, segun sus



173

posibilidades. A lo anterior no estd obligado el que se encuentre
imposibilitado para trabajar y careciere de bienes propios, en cuyo caso el

otro atenderd integramente a esos gastos.

En tanto. el articulo 168 estatuye que los conyuges tendrdn en el hogar
autoridad y consideraciones iguales, por lo tanto, resolveran de comun
acuerdo fodo lo conducente al manejo del hogar, a la formacién y

educacién, asl como a la administracion de los bienes de los hijos. ..

Hechas las consideracicnes anteriores, a continuacion entraremos al
estudio del primero de los tépicos referidos que es la filiacién, y a este
respectio el articulo 338 establece que por tal debemos entender Ia
relacién que existe entre el padre o la madre y su hijo, formando el nicleo

social primario de lo familio.

El articulo 324 establece que se considerardn hijos de los coényuges |os
nacidos dentro del matrimonio, y los nacidos denfro de los trescientos dias
siguientes a la disolucion del mafrimonio, ya provenga ésta de nulidad del
mismo, de muerte del marido o de divorcio, siempre y cuando no haya
contraido nuevo matrimonio la exconyuge. El término aludido se contard,
en los casos de divorcio o nulidad, desde que de hecho quedaron

separados los cényuges por orden judicial.
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En relacién a las pruebas de la filiacidon de los hijos el principio general, de
acuerdo con el articulo 340 es que la filiaciéon de los hijos se prueba con el
acta de nacimiento. Sin embargo. segun el arficulo 341, cuando faltare el
acta o ésta fuere defectuosa, incompleta o falsa, se probard con la
posesion constante de estado de hijo. Pero aun cuando haya defecto de
esta posesion, son admisibles para demostrar la filiacion todos los medios
de prueba que la ley autoriza, incluyendo aquellas que el avance de los
conocimientos cientificos ofrecen. Cabe senalar que si faltare registro o
estuviere inufilizado y existe el duplicado, de dicho duplicado deberd

tomarse ta prueba.

El ariculo 343 establece que si un individuo ha sido _reconocido
constantemente como hijo por la familic del padre, de la madre y en la
sociedad, la posesibn de estado de hijo probada, detalldndose las
circunstancias que aunado a lo anterior deberan concurrir, mismas que son

las siguientes:

|. Bl uso constante por parte del hijo de los apellidos de los que

pretenden ser su padre ¥y su madre, con la anuencia de ésfos.

. Que el padre o la madre 1o hayan tratado como hijo, proveyendo a

sU subsistencia, educacién y establecimiento.
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. Que el presunto padre o madre tenga la edad exigida para poder

contraer matrimonio.

Asimismno, debemos establecer que segun el articuio 360, lao filiocién
tfambién se establece por ef reconocimiento de padre, madre o ambos o

por una sentencia ejecuforiada que la asi' lo dectare.

Es de advertir que el articulo 60 nos dice gue el padre y la madre estdn

obligados a reconocer a sus hijos.

La disposicién contenida en el numeral 369 prescribe los distintos modos en
que deberd efectuarse el reconocimiento de un hijo, siendo éstos: i) En la
partida de nacimiento, ante el Juez del Registro Civil, 2) Por acta especial
ante el mismo Juez, 3) Por escritura publica, 4) Por testamento, y 5) Por

confesion judicial directa y expresa.

Es importante destacar, de conformidad con el articulo 389, que el hijo
reconocido por el padre, por la madre, o por ambos, tendrd derecho a lo

siguiente:
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I. A llevar el apellido patemo de sus progenitores, o ambos apellidos

del que lo reconozca.
Il. A seralimentado por las personas que o reconozcan.
. A percibir Id porcién hereditaria y los alimentos que fije la ley.
IV. A los demas que se deriven de la filiacién.

Ahora bien, el artfculo 60 en su Ultima parte estatuye que la investigacion
tanto de la maternidad como de la patemidad, podra hacerse ante los
fribunales de acuverdo a las disposiciones relativas o este Codigo. En este
mismo sentido, el articulo 382 estipula que la paternidad y lo matemidad
pueden probarse por cualquiera de los medios ordinarios, y en el caso de
proposicion de cualquier prueba biolégica o proveniente del avance de
los conocimientos cientificos y el presunfo progenitor se negara a
proporcionar la muestra necesaria, ante ello se presumird que se trata de
la madre o el padre, salvo prueba en contrario. Por su parte, el articulo 388
nos dice que las acciones de investigacion de paternidad o matemidad,

solo pueden intentarse en vida de los padres.
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Cabe senalar que de conformidad con el articulo 366 del Cédigo, en el
juicio de impugnacién de la patemidad o io maternidad, serdn oldos.
segun el caso, el padre, la madre y el hijo, a quien, si fuere menor, se le
proveerd de un ftutor interino, y en todo caso el Juez de lo Familiar

atenderd el interés superior del menor.

Asimismo. el articulo 385 nos dice que la investigacion de la maternidad
estd permitido al hijo y a sus descendientes, misma que puede probarse
por cualesquiera de los medios ordinarios, sin embargo establece una
imitante en el sentido de que la indcgocién'no serd permitida cuando

tenga por objeto atribuir el hijo a una mujer casada.

Por otro lado, ahora toca estudiar el segundo de los topicos aludidos que

se refiere o la patria potestad, y en principio nos enfocaremos a los efectos

de esta institucién con respecto a la persona de los hijos.

En este sentido. el arficulo 413 -n‘os dice que la patria potestad se ejerce
sobre la persona y los bienes de los hijos, en tanto el articulo 414 establece
que la patria potestad sobre los hijos se ejerce por los padres, y cuando por
cualquier circunstancia la deje de ejercer cualquiera de ellos, su ejercicio

comresponderd al ofro.



178

Cabe sehalar que el articulo 416 menciona que cuando haya separacién
de quienes ejercen la pahlia potestad, ambos deberdn continuar con el
cumplimiento de sus deberes y podrdn convenir los términos de su
ejercicio, particularmente en lo relativo o la guarda y custodia de los
menores. El menor quedard bajo los cuidados y atenciones de uno de
elios, en tanto el otro estard obligado a colaborar en su alimentacién y

conservard los derechos de vigilancia y de convivencia con el menor.

En cuanto a este Ullimo punto, el articulo 417 nos dice que aun cuando no
tengan la custodia i0s que ejercen la patria potestad fienen el derecho de

convivencia con sus descendienies, salvo que exista peligro para éstos.

Asimismo, segun ei articulo 421, los menores sujetos a patria potestad no
podrdn dejar la casa de quienes la ejercen, salvo que sea con su permiso o
por decreto de la autoridad competente. Mientras tanto, el numeral 422
dispone que quienes ejercen la pafria potestad o tienen al menor bajo su
custodia tienen la obligacién de educarlo convenientemente, con la
facultad de corregirlo lo cual no implica infligir al menor actos de fuerza
que atenten contra su integridad fisica o psiquica, asi como la obligacién
de observar una conducta que sirva al menor de buen ejemplo, lo anterior

de conformidad con el articulo 423 del Cédigo en estudio.
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Ahora bien, en segundo lugar con respecto a los efectos de la patria

potestad con respecio a los bienes del hijo, es preciso efectuar las

siguientes consideraciones.

Sobre este particular, de acuerdo con el articulo 425, el principio es que los
que ejercen la patria potestad son legitimos representantes de los que
estdn bajo de ella, y tienen la administracién legal de los bienes que les

pertenecen...

De acuerdo con el arficulo 426, en el caso de que la patria potestad sea
ejercida por ambos padres, por los abuelos o por los adoptantes, el

administrador serd nombrado por mutuo acuerdo.

El ariculo 429 nos dice gque los bienes que el menor adquiere po} su trabajo
le pertenecen en propiedad, administracion y usufructo. En tanto respecto
de los que adquiere por cualguier otro fitulo, él articuio 430 nos dice que Ia
propiedad vy la mitad del usufructo le pertenecen al menor, y Ia
administracion y la ofra mitad. del usufructe corresponde ¢ las personas
que ejerzan la patria polestad. Sin embargo. en el caso de que los hijos
adquierar bienes por herencia, legado o donacién y el testador o
donante ha dispuesto que el usufructo pertenezca al hijo © que se destine

a un fin determinado, se estard a lo esfipulado.
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Es de advertir que segun el articulo 431, los padres pueden renunciar a su
derecho a la mitad del usufructo, renuncia que debe constar por escrito o
de cuclguier ofro mode que no de lugar a duda. Cabe senalar que se
reputard como donacién la renuncia del usufructo hecha a favor del hijo

[articulo 431).

Debemos senalar que el articulo 438 plantea los supuestos en que se
extingue el derecho de usufructo concedido a las personas que ejercen la
patria potestad, los cuales son los siguientes: 1) Por emancipacién, 2) Per

pérdida de la patria potestad, y 3) Por renuncia, supuesio que ya se focd

en parrafos antericres.

Ahora bien, el articulo 439 establece como una de las obligaciones de
quienes ejercen la patria potestad el dar cuenta de la administracion de
los biene§ de los hijos. Asimismo, de acuerdo con el arficulo 442, déberén
entregar a sus hijos, una vez que éstos se emancipen o lleguen a Iq

mayoria de edad todos sus bienes y frutos que les pertenecen.

Es importante mencionar que la persona que ejerza la patria potestad
representard igualmente en juicio a los hijos, o anterior con fundamento en

el articulo 427 del Cédigo en estudio.
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Asimismo, de conformidad con el articulo 440, en todos los casos en que ias
personas que ejercen la patria potesfad tienen un interés opuesfo al de los
hijos, serdn éstos representados, en juicio y fuera de él, por un tutor

nombrado por el juez para cada caso.

Finaimente en torno a este tema de la patna potestad es importante
mencionar que el articulo 443 establece los casos de terminacidon de ia
patria potestad, el numeral 444 los supuestos en que habrd pérdida de ia
misma por resolucion judicial, el artfculo 447 las hipdtesis en que se
suspende, el numeral 448 los dos supuestos en que habrd lugar a excusarse
de su gjercicio, y e! articulo 444 Bis nos dice que la patria potestad podrd

ser limitada en los casos de divorcio o separacion.

Por ofra parte, otro de los tépicos a estudiar en el presente punto es el
relativo d los alimenios, tema del cual es menester realizar las siguientes

puntudlizaciones.

En principio. debemos senalar de acuerdo con los arficulos 302, 303 y 304
del Cédigo que los conyuges estdn obligados a proporcionarse alimentos,
que los padres estan obligados a dar alimentos a los hijos y viceversa, esto

es. los hijos estédn obligados a dar alimentos a sus padres.
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Et-articulo 308 del crdenamiento en estudio, especifica la composicion de

los alimentos, siendo ésta la siguiente:

La comida, el vesfido, la habitaciéon, la atencidn médica, Ia

hospitalaria y en su caso, los gastos de embarazo y parto.

Respecto de los menores, los gastos para su educacion y para
proporcionarles oficio, arte o profesitn adecuvados a  sus

circunstancias personales.

Con relacién a las personas con algiun tipo de discapacidad o
declarados en estado de interdiccidn, lo necesario para lograr, en lo

posible, su habilitacién o rehabilitacion y su desarrollo.

Por lo que hace a los adultos mayores que carezcan de capacidad
economica, ademds de todo 1o necesario para su atencion
gerigtrica, se procurard que los alimentos se les proporcionen,

integradndolos a ta familia.

Es de advertir que segun el articulo 314, la obligacion de dar alimentos no

comprende la de proveer de capital a los hijos para ejercer el oficio, arte o

profesidn a que se hubieren dedicado.



183

Ahora bien, el articulo 309 prescribe que la persona gque tiene la obligacién
de dar alimentos cumple con ella asignando una pensidbn al acreedor

alimentista o integrandolo a la familia.

Un principio fundamental en materia de alimentos es el que consagra el
articulo 311, que consiste en que los alimentos han de ser proporcionados
a las posibilidades del que debe darlos y o las necesidades de quien deba
recibirlos. Asimismo el articulo 321 consagra un aspecto trascendente en
esta materia que nos ocupda que versa en el sentido de que el derecho de

recibir alimentos no es renunciable, ni puede ser objeto de transaccién.

En el arficulo 315 se hace alusion a las personas legitimadas para pedir a!
érgano jurisdiccional el aseguramiento de dalimentos, siendo dichas

personas las siguientes:

I. Elacreedor alimentario.
. El que ejerza la patria potestad o el que tenga ia guarda y custodia
del menor.
. Eltutor.
V. Los hermanos y demas parientes colaterales dentro del cuarto grado.

V. Lapersona que tenga bajo su cuidado al acreedor alimentario.
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VI.  El Ministerio PUblico.

De conformidad con el articulo 317 el aseguramiento o la garantia de los
alimentos podrd consistir en hipoteca, prerda, fianza, depdsito de
cantidad bastante a cubrir los alimentos o cualesquiera ofra forma de

garantia suficiente a juicio del Juez.

Finaimente, respecto a este tépico el articulo 320 nos indica las causas en
gue se suspende o cesa la obligacién de dar alimentos, mismas que se

hacen consistir en las siguientes:

I.  Cuando el que la tiene carece de medios para cumplirla.
ll. Cuando el alimentista deja de necesitar 1os alimentos.

il En caso de violencia familiar o injurias graves inferidas, por el
alimentista mayor de edod, confra el que debe prestarlos.

IV. Cuando la necesidad de los olimentos» dependa de la conducta
viciosa o de la falta de aplicacidn al estudio del alimentista mayor de
edad.

V. Si el alimentista, sin consen’fimienfo del gue debe dar los alimentos,
abandona la casa de éste por causas injustificables.

VI. Las demds que senale este Codigo u otras leyes.
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Por Ultimo, el cuarto de los tépicos a analizar es el que se refiere a las.

sucesiones, y sobre este particular resultan fundamentales para efectos del

presente trabagjo las disposiciones que a continuacion se enuncian.

En primer lugar y en relacién alos alimentos dentro de las disposiciones que

establecen los bienes de que se pueden disponer en los testamentos y los

testamentos inoficiosos, el articulo 1368 nos sefala las personas a las cuales

el testador deberd dejar alimentos, siendo aquéllas las siguientes:

A los descendientes menores de 18 anos respecto de los cuales
tenga obligacién legal de proporcionar alimentos al momento de la
muerte.

A los descendientes que estén imposibilitados de trabajar, cualquiera
que sea su edad, cuando exista la obligacién legal de dar alimentos.
Al cényuge supérstite cuando esté impedido de trabagjar y no tenga
bienes suficientes. Es de advertir que este derecho prevalecerd en
tanto no contraiga otro matrimonio y viva honestamente.

A los ascendientes.

A la persona con guien el testador vivid como si fuera su cényuge
durante los 5 anos que precedieron inmediatamente a su muerte o
con quien tuvo hijos, siempre que ambos hayan permanecido libres

del matrimonio durante el concubinato y que el superviviente esté
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impedido de trabaqjar y no tenga bienes suficientes. Asimismo, es de
advertir que este derecho subsistird en tanto dicha persona no
contraiga matimonio y observe buena conducta. También cabe
aclarar que si se tratara de varnias personas con las gue haya vivido el
testador como si fueran su cényuge, ninguna de ellas tendrd el
derecho a recibir alimentos.

VI, A los hermanos y demads parientes colaterales dentro del cuarto
grado, si estdn incapacitados o mientras que no cumplan dieciocho

afos, si no tienen bienes para subvenir a sus necesidades.

Ahora bien, es importante senalar que de conformidad con el articulo
1371, para gozar del derecho que consagra el arficulo antes citado es
necesario que las personas se hallen en alguno de dichos supuestos a la
muene del testador, pero perderdn dicho derecho tan pronto como dejen
de estar dentro de los supuestos enunciados, tenga mala conducia o

adqguiera bienes.

Asimismo, segun el articulo 1369, no habrd obligacién de dar alimentos, a
no ser por falia o imposibilidad de los parientes mas préximos en grado. De
igual modo, tal y como lo establece el articulo 1370, no habrd obligacién

de proporcionar alimentos a aquéllas personas que tengan bienes, a no ser
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que los mismos no gualen la pensidn que debe corresponderles, en cuyo

caso la obligacion se reducira a otorgarles la cuota faltante.

Ahora bien, un principio importante de acuerdo con el articulo 1372
consiste en que el derecho de percibir alimentos no es renunciable ni

puede ser objeto de fransaccion.

Es importanie precisar siguiendo el sentido del articulo 1373, que en el caso
de que el acervo hereditano no fuere suficiente para dar alimentos a
aguéllas personas que se encuenire en 10s supuesios del articulo 1368 a la
muerte del testador, entonces se observardn las disposiciones que se

enuncian a continuacion:

. Se proporcionardn a prorrata a los descendientes y al cédnyuge
supérstite.
iI.  Cumplido lo anterior, se ministraran a prorrata o los ascendientes.
Ill. Posteriormente y tfambién a promata se ministrardn a los hermanos y a
la concubina.
V. Finaimente se ministrardn igualmente a promata a. los demds

parientes colaterales dentro del cuarto grado.



188

Es menester sefalar, de conformidad con el articuio 1374 que se
considerard inoficioso el testamento en el cual no se deje la pensidn
alimenticia o gue estd obligado el testador. Cabe mencionar que el
preterido solamente tendrd derecho a que se le proporcione la pensiéon
alimenticia, quedando en consecuencia subsistente el teslamento en todo
aqguello que no vulnere o menoscabe el derecho a los alimentos, 1o

anterior con fundamento en el articuio 1375.

Es importante aclarar que. el hijo péstumo tendrd derecho a percibir
infegra la porcién que le comesponderia como heredero legitimo st no
hubiere testamento, a menos que el testador hubiere dispuesto
expresamrente otra cosa. lo anterior no obstante lo preceptuado en el

articuloc 1375 y con fundamenic en el numeral 1377 del Codigo er estudio.

Ahora bien, en materia de legados e igualmente con relacién a ios
alimentos, el articulo 1363 nos indica que el legado de alimentos persiste en

tanto viva el legatario, a no ser que el testador haya dispuesto otra cosa.

Asimismo, es de advertir que en el caso de que el testador en vida haya
acostumbrado a dar at legatario una cantidad de dinero en razén de
alimentos. se deberd entender legada la misma cantfidad, a no ser que la

ésta sea desproporcionada en relacidén con el acervo hereditario.
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Considero oportuno sefialar que dentro de las disposiciones inherentes a
las substituciones, el articulo 1480 nos senala que el padre podrd dejar una
parte o la fotalidad de sus bienes a su hijo. con la carga de transferirlos al
hijo © hijos que tuviere hasta la muerte del testador, caso en el cual el

heredero se considerard como usufructuario.,

En segundo lugar y con relacién a la sucesion legitima, debemos senalar
de conformidad con el arficulo 1599 que la misma se abrird en los

siguientes casos:

I.  Cuondo no hay testamento, o el que se otorgd es nulo o perdio
validez.
IIl.  Cuando e’ testador no dispuso de todos sus bienes.
fIil.  Cuande no se cumpla la condicién impuesta al heredero.
IV. Cuando el heredero muere antes del testador, repudia la herencia o

es incapaz de heredar, si no se ha nombrado substituto.

En este sentido, tendrdn derecho a heredar a fravés de la sucesion legitima

las personas que continuacién se enuncian:

I. Los descendientes, cényuges, ascendientes, parientes colaterales

dentro del cuanto grado y la concubind o el concubinario.
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. A falta de los anteriores, la beneficencia publica.

A continuacién, haremos alusién a las disposiciones que el Cddigo en
estudio establece en cuanto a la sucesidn de cada uno de |os parentescos

aludidos anteriormente.

Respecto ala sucesidn de los herederos, el articulo 1607 nos indica que si a
la muerte de los padres quedasen Unicamente hijos, el acervo nereditario
se repartird a ellos por partes igudles. Pero si concurren hijos con
ascendientes, éstos Oltimos gozardn de un derecho a alimentos, mismo que
no podra exceder de la porcién de cada hijo, lo anterior con fundamento

en el articulo 1611,

En relacion a la sucesion de los descendientes, el numeral 1615 nos hace
ver que cuando falten descendientes y cényuge, la sucesion les
comesponderd al padre y a la madre por partes iguales. En caso de que
sélo sobreviva uno de ellos dos, el que vida sucederd dl hijo en foda Ia

herencia (articulo 1616).

Ahora bien, de conformidad con el articulo 1617, cuando los ascendientes
que sobrevivan sean i0s de ulterior grado, la herencia se repartird a ellos

por partes iguales. Es de advertir, segun el arliculo 1618, que en el caso de
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que los ascendientes habidos sean por ambas lineas, la herencia se
dividird en dos partes iguales, aplicandose una de ellas a la linea parte y la

otfra a la linea materna.

Es importante mencionar que los ascendientes a pesar de que sean
itegitimos, tendrdn el derecho de heredar a sus descendientes reconocidos

(articulo 1622).

No debe soslayarse que cuando el reconocimiento tuviese verficativo
después de que el descendiente haya adquirido bienes de los cuales la
cuantia haya sido determinante para el reconocimiento, en dicho
supuesto ni la persona que reconoce ni los descendientes de éste tendrdn
derecho a la herencia del reconocido. Cabe agregar que la persona que
reconoce tiene derecho a alimentos en el supuesto de que el
reconocimiento haya tenido lugar cuando el que fue reconocido también

tuvo dicho derecho (articulo 1623).

Con respecto a la sucesién del cényuge. el arficulo 1624 nos establece
que el coényuge que sobrevive y concurriendo con descendientes, a dicho
conyuge le corresponderd el derecho de un hijo, en tanto carece de
bienes (el conyuge recibird integra la porcidén sehalada) o ios que posee

no igualan a la porcién correspondiente a cada hijo (el conyuge tendra
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derecho d recibir lo que baste para igualar sus bienes en relacién a dicha
porcidénj. Este mismo supuesto tendrd lugar cuando concurra con hijos

adoptivos del autor de la herencia.

Ahora bien, de acuerdo con el articulo 1626, cuando el cényuge que
scbrevive concumrre con ascendientes, el acervo hereditario se dividird en
dos partes iguales, correspondiendo una de ellas al cényuge y la otra a los
ascendientes. Por su parte, el arficulo 1627 nos senala que en el supuesto
de que 1a cényuge concurra con uno o mds hermanos del autor de la
herencia. al céonyuge le comesponderdn dos terceras partes del acervo
hereditario y la ofra tercera parte le coresponderd al hermano o se»

otorgard por partes iguales er caso de que fuesen dos o mas.

Es importante senalar que, el cdonyuge recibird lo preceptuado con

anterioridad aun y cuando posea bienes propios.

Finaimente es de senalarse, de conformidad con el articulo 1629, que
cuando no haya descendientes, ascendientes ni hermanos, el cényuge

sucederd al autor de la herencia en todos sus bienes.

Por lo que hace a la sucesién de los colaterales, el articulo 1630 nos senala

que si sélo hay hermanos por ambas lineas. dichos hermanos sucederan
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por partes iguales. En el caso de que concurran hermanos y medios
hermanos, los primeros heredardn el doble en relacién a estos Ultimos
larticulo 1631). Cuando la concurrencia sea de hermanos con sobrinos,
hijos de hermanos o de medios hermanos premuertos, que sean incapaces
de heredar o que hayan renunciado a la herencia, los hermanos

heredardn por cabeza y los segundos por estirpes (articuio 1632).

Ahora bien. cuando falten los hermanos, los gue sucederdn serdn los hijos,

y la herencia se dividird por estirpes, y la porcidén de cada una de éstas por

cabezas.

Finaimente, de acuerdo con el articulo 1634, cuando falten todos los
enunciados con anterioridad, la herencia le comesponderd os panentes

mas proximos dentro del cuarto grado y heredardn por partes iguales.

Como tercer y Ultimo punto y con respecto a las precauciones que deben
adoptarse cuando la viuda guede encinta, es importante aludir a las

disposiciones que sobre este particular establece nuestro Cédigo en

estudio.

En este sentido, el articulo 1638 establece que si a la muerte del marndo Ia

viuda cree haber quedado encinta, ello deberd comunicdarselo al Juez
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que conozca de la sucesidn en el términe de 40 dias, a efecto de que se lo
notifique a todos aquellos que tengan un derecho de tal naturaleza que

deba desaparecer o disminuir en razén del nacimiento de! pdstumo.

Es de advertir, tal y como lo consagra el articulo 1639, que los interesados
podrdn solicitar al Juez del conocimiento tenga a bien dictar las
providencias que considere convenientes (desde luego, con el cuidado de
que no ataquen al pudor ni a la libertad de la viuda) a efecto de evitar ia
suposicidon del parto, la substitucién del infante o que se haga pasar por

viable la criatura que no 1o es.

Ahora bien, segun el articulo 1640, aun cuando la viuda haya dado o no
aviso al Juez respecto de su creencia de haber quedado encinta, dicha
viuda al aproximarse la época del parto deberd comunicarselo at Juez del
conocimiento a efecto de que éste lo nofifique a los interesados, los cuales
tendrdn el derecho de solicitar al Juez designe una persona que debera

ser un médico o pariera, que se cerciore del alumbramiento.

Es menester sefalar que cuando el marido reconocié ya sea en
documento publico o privado la certeza de la prenez de su consorte, ésta

quedard dispensada de dar aviso al Juez de su creencia de haber
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quedado encinta, pero si deberd comunicarle la aproximacion de la

época del parto.

Es de senalarse que lo viuda gue quedase encinta, a pesar de poseer
bienes propios, tendrd derecho a los alimentos con cargo a la masa
hereditaria {articulo® 643). En el supuesto de que la viuda no cumpliese con
dar el aviso al Juez sobre su creencia de haber quedado encinta y sobre la
aproximacioén de la época del parto, los interesados podrdn negarle los
alimentos cuando la viuda tuviese bienes, pero si con posterioridad resulta
cierta la prenez deberdn otorgarse los alimentos que dejaron de pagarse
(articulo1644). Cabe mencionar que la viuda no tiene la obligacion de
redituar jos alimentos percibidos en el caso de aborto o cuando no
resultare cierta la prenez, excepto cuando fue contradicha esta Ultima por

dictamen pericial [arficulo 1645).

Es importante mencionar que, de conformidad con el articulo 1646, el Juez

en todas las cuestiones relativas a alimentos, en caso de duda resolverd a

favor de la viuda,

Finalmente en relaciéon o todo este tépico de los sucesiones. debemos
“sefialar de acuerdo con el arficulo 1648, que habrd suspensidn de la

division de la herencia hasta en tanto no se verifique el parto o bien,
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transcurra todo el término de la preniez; pero los acreedores podrdn recibir

su pago por virtud de mandato judicial.

Como podemos observar, fodos estos elementos son propios de la filiacién
que existe de padres e hijos, es decir, la misma filiacién, conlleva a la
obligacién alimentaria reciproca, a la patria potestad y al derecho

sucesorio, como consecuencias de la maternidad.

Por ullimo, encontramos como se menciono con anterioridad en el
capltulo que antecede que una buena dalternativa para fijar la filiacion
entre los hijos gue nacen de un contrato de arrendamiento de Utero o
subrogacidn de la matemnidad, se encuentra en el articulo 410 A del
Codigo Civil que dice que el adoptado en adopcién plena se equipara al
hijo consanguineo para todos los efectos legales, incluidos los
impedimentos del matrimonio. El adoptado tiene en la familia del o los
adopiantes los mismos derechos, deberes y obligaciones del hijo
consanguineo. La adopcién plena extingue la filiacién preexistente entre el
adoptado y sus progenitores y el parentesco con la familia de éstos, salvo
para los impedimentos de matrimonio. En el supuesto de que el adopiante
esté casado ovtenga una relacién de concubinato con alguno de los

progenitores del adoptado, no se extinguirdn los derechos, obligaciones y
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demads consecuencias juridicas que resulten de la filiacidon consanguinea.

La adopcidn es irrevocable.

Por otra parte, por lo que hace al arendamiento, ha sido previamente
estudiado en el capitulo 1 del presente trabajo. por lo que considero
innecesario por repetitivo abordar el tema en comento en el presente

apartado, y mejor estudiaremos los ordenamientos que no han sido

analizados a continuacién.

3.3. OTRAS DISPOSICIONES LEGALES

Los ordenamientos legales que se abordardn en el presente apartado son
la tey Federal del Trabajo (LFT), la Ley Federal de los Trabajadores al
Servicio del Estado (LFTSE), la Ley del Seguro Social (LSS), la Ley del Instituto
de Seguridad y Servicios Sociales a los Trabajadores del Estado (LISSSTE), la

Ley General de Salud (LGS), y el Cbédigo Penal para el Distrito Federal

(CPDF).

- Consideramos que es de suma importancia reaiizar un andlisis de los
ordenamientos legales senalados en el parrafo anterior, con la finalidad de
demostrar que en materia de maternidad, existen disposiciones expresas

que la regulan y protegen, sin embargoe existe un vacio legal en lo tocante
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at uso de las técnicas de reproduccion asistida, a las que recurren las
personas que no pueden ejercer de manera natural su derecho a la

reproduccién protegido por nuestra Carta Magna.

A continuacién pasaremos al estudio de cada uno de dichos

ordenamientos referidos.

LEY FEDERAL DEL TRABAJO (LFT)

La Ley Federal del Trabagjo, reglamentaria del Apartado “A" del articulo 123
constitucional, en cuanto a la regulacidén en materia de maternidad
estrictamente desde el punto de vista de las relaciones laborales,

encontramos las siguientes disposiciones.

El Titulo Quinto de la Ley Federal del Trabdgjo se intitula “Trabajo de las
Mujeres”, en este sentido, el articulo 145 de este ordenamiento establece
que las modalidades que se consigan en este capitulo tienen como

propdsito fundamental, la proteccién de la matemidad.

El articulo 166 de la Ley protege la salud de la madre trabajadora o la de
su producto, ya sea que se encuenire en periodo de gestacién o de

lactancia, al prohibir que dicha madre trabgjodora realice actividades
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peligrosas o insalubres las cuales se definen en el articulo 167 del
ordenamiento en estudio, labore nocturnamente en centros industriales, o
después de las diez de la noche en establecimientos comerciales o de

servicio, asi como en horas extraordinarias.

Asimismo, el articulo 170 de la Ley consagra los derechos de que gozardn
las madres trabajadoras en sus relacicnes laborales, siendo éstos los

siguientes:

1. No redlizar trabajos con esfuerzos considerables y que importen

peligro a la salud de la madre trabajadora, durante el periodo de

embarazo (fraccidn I).

2. Descanso de seis semanas antes y después del parto con goce de
salario integro, que podrdan promogarse por el tiempo necesario foda
vez que la madre se encuentre imposibilitada para tfrabajar como
consecuencia del embarazo o del parto, en cuyo caso tendra
derecho a percibir ei'SO% de su salario en un periodo de 60 dias

(fracciones 1L, lily V).
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3. Derecho a dos reposos extraordinarios por dia durante el periodo de

lactancia de media hora cada uno para alimentar a su hijo (fraccién

V).

4. Derecho a regresar a sus laborares siempre que no haya transcurrido
un lapso de mas de un ano desde el momento en que iuvo

verficativo el parto (fraccidn V).

5. Derecho a qgue los descansos pre y posnatales se computen en ia

anligledad de la madre trabajadora (fraccion Vii).

Es importante senalar que la Ley Federal del Trabajo, apegdndose a lo
dispuesto por el pdrrafo primero del articulo 40. de la Constitucion,
establece en su articulo 164, que también forma parte del titulo en estudio,
que las mujeres disfrutan de los mismos derechos y fienen las mismas

obligaciones que los hombres.

Ahora bien, podremos apreciar en los preceptos antes senalados, que en
cuanto a la legislacion laboral, existe una protecciéon juridica hacia la
maternidad, sin embargo, como 1o hemos venido sefalando, no todas las
personas pueden ejercer dicha funcidn fisiolégica, por lo que antfe tal

eventudlidad, y gracias a los avances de la tecnologia se recurre a las
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técnicas de reproduccién asistida, entre las cuales se encuentra el

arrendamiento de Utero, que constituye el objeto de estudio del presente

trabajo de investigacién.
LEY FEDERAL DE LOS TRABAJADORES AL SERVICIO DEL ESTADO (LFTSE)

La Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado, reglamentaria del
Apartado “B" del articulo 123 constitucional, por lo que respecta a la
regulacion que en materia de maternidad, igualmente desde el punto de
vista de las relaciones laborales, encontramos las siguientes disposiciones,

que aungue son escasas si contemplan puntos sobresalientes.

En primer lugar, en su articulo 14, fraccidn lll, establece como condicién
nula y que no obliga a ningun trabgjador, la estipulacion de una jornada
inhumana por lo notoriamente excesiva o peligrosa para el trabajador o

para la salud de la frabgjadora embarazada o el producto de la

concepcion.

Asimismo, su articulo 28 dispone que las mujeres disfrutardn, por un lado, de
un mes de descanso antes de la fecha que se fije para el parto y, por el

ofro, de ofros dos después del mismo. Cabe senalar que durante la
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lactancia tendran dos descansos extraordinarios por dia de media hora

cada uno para amamantar a sus hijos.

Ahora bien, el articulo 43 de la Ley en su fraccién V, inciso b} establece
como una de las obligaciones de los titulares de las dependencias el cubrir
las aportaciones gque fijen las leyes especiales, para que los frabajadores
reciban los beneficios de la seguridad y servicios sociales, entre ellos, la
atenciéon médica, quirirgica, farmacéutica y hospitalaria en los casos de

enfermedades no profesionales y maternidad.

Finaimente es importante sefalar que el articulo 88 de la Ley establece
gue las condiciones generales de trabajo deberdn estipular las labores
insalubres y peligrosas que no deben desempenar los menores de edad y

la proteccién gue se dard a las trabajadoras embarazadas.

Por lo que respecta al ordenamiento legal en estudio, podemos apreciar
gue efectivamente la matemidad se encuentra regulada, otorgando
beneficios a las mujeres que se encuentren embarazadas o durante la
lactancia , sin embargo reiteramos la ausencia de disposiciones referentes

a las personas que fienen que hacer uso de las técnicas de reproduccion

asistida.
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LEY DEL SEGURO SOCIAL (LSS)

Por principio de cuentas me parece conveniente sefalar que de
conformidad con el arficulo 2 de la presente Ley, la seguridad social tiene
por finalidad garantizar el derecho a fa salud, la asistencia médica, la
proteccion de los medios de subsistencia y los servicios socidles necesarios
para el bienestar individual y colectivo, asi como el oforgamiento de una
pensién que, en su caso y previo cumplimiento de los requisitos legales,
serd garantizada por el Estado. Y por supuesto dentro de esta hipdtesis

tienen cabida las madres trabajadoras.

Para efectos del andlisis de la presente Ley, nos centraremos en la
regulacidn que dicha Ley hace del seguro de “Enfermedades y
Matemidad", y especificamente respecto el ramo de “"Maternidad”, por
ser los fines de este capitulo el establecer la regulacién que en nuestro pais

existe en materia de maternidad.

En este sentido, el articulo 11, fraccién |, de la Ley nos enumera al seguro
de “enfermedades y matemidad” como parte de los seguros del régimen
obligatorio, mismo que se encuenira regulado en el Capitulo Cuarto de la
Ley, y que de acuerdo con e'i articulo 84 de la Ley, este seguro ampara a

las siguientes personas:
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El asegurado.

El pensionado por ya sea por incapacidad permanente total o
parcial, invalidez, cesantia en edad avanzada y vejez, y viudez,
orfandad o ascendencia.

La esposa del asegurado o la mujer con quien ha hecho vida marital
durante los cinco anos anteriores a la enfermedad, o con la que
haya procreado hijos, siempre que ambos permanezcan libres de
matrimonio. Cuando el asegurado tenga varias concubinas ninguna
de ellas tendra derecho a la proteccion.

Asimismo gozard el esposo de la asegurada o siempre gue hubiera
dependida econémicamente dela asegurada.

La esposa del pensionado o la concubina.

Del mismo derecho gozard el esposo de la pensionada o el
concubinario.

Los hijos menores de dieciséis afos del asegurado y de los
pensionados.

Los hijos del asegurado cuando no puedan mantenerse por su propio
frabajo debido a una enfermedad crénica, defecto fisico o psiquico,
hasta qué no desaparezca la incapacidad gue padecen o hasta la
edad de veinticinco afos cuando redlicen estudios en planieles del

sistema educativo nacional.
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VIl.  Los hijos maycres de dieciséis anos de los pensionados por invalidez,
cesantia en edad avanzada y vejez, que se encuentren disfrutando
de asignaciones familiares, asi como los de los pensionados por
incapacidad permanente.

VIIl. El padre y la madre del asegurado que vivan en el hogar de éste, y

IX. El padre y la madre del pensionado.

Cabe senalar que los sujetos comprendidos en las fracciones Il a IX,
inclusive, Tendrc':ln derecho a ias prestaciones respectivas si rednen ademas
los requisitos siguientes: a) Que dependan econdmicamente del
asegurado ¢ pensionado, y b) Que el asegurado tenga derecho a las

prestaciones consignadas en el articulo 91 de la Ley.

Para efectos de saber en qué momento surtirdn efectos las prestaciones
referentes al ramo de maternidad, el articulo 85 de la Ley senala que el
disfrute de las prestaciones de mqfemidod se iniciard a partir de!l dia en
gue el Instifuto cerlifique el estado de embarazo, cerfificacién que
sehalard la fecha probable del parto, misma que servird de base para el
cémputo de los cuarenta y dos dias anteriores al parto para efectos del

disfrute del subsidio que se otorgue conforme a la Ley.
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Por lo gue respecta a las prestaciones en especie, el arficulo 94 establece
que ftratdndose de maternidad. el Insfituto otorgard a la asegurada
durante el embarazo, el alumbramiento y el puerperio, las prestaciones
consistentes en asistencia obstétrica, ayuda en especie por seis meses para
lactancia y una canastilla al nacimiento del hijo, cuyo importe serd

senalado por el Consejo Técnico.

Ahora bien, por lo que hace a las prestaciones en dinero, el articulo 101 de
la Ley consagra que en el periodo de embarazo y el puerperio, la
asegurada gozord por un periodo de 42 dias anteriores y posteriores al
parto, de un subsidio en dinero igual al 100% del udltimo salarfo de
cotizacién. Para efectos de gozar de este derecho, de conformidad con el
articulo 102 de la Ley, la asegurada deberd cumplir con los siguientes

requisitos:

I. "Haber cubierto por lo menos ireinta cotizaciones semanales en el
periodo de doce meses anteriores a la fecha en que debiera
comenzar el pago del subsidio.

. Que el Institute haya cerificado el embarazo vy la fecha probable del
parto, y

. Que la asegurada no ejecute trabagjo alguno mediante refribucion

durante los periodos anteriores y posteriocres al parto.
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Cabe sehalar que, en caso de que la asegurada estuviera percibiendo

otro subsidio, se dard paso a la cancelacion de aguel gque sea por menor

cantidad.

Consideramos importante hacer mencién de este ordenamiento, puesto
que como lo hemos venido reiterando el derecho de la reproduccidon gue
ejercen las mujeres a fravés de la maternidad, se encuentra protegido con
ios diversas prestaciones en especie y econémicas a que hacen referencia
los preceptos antes senalados, sin embargo es de cuestionarnos sobre qué
pasa con los asegurados que no pueden llevar a cabo Ia funcién natural
de la reproduccidn, por lo que planteamos la posibilidad de que en el
futuro se les pueda proporcionar algin tipo de seguro que contemple la
ayuda meédica y econdmica que les permita ejercer su derecho a la

reproduccion mediante el uso de las técnicas de reproduccidn asistida.

LEY DEL INSTITUTO DE SEGURIDAD Y SERVICIOS SOCIALES A LOS

TRABAJADORES DEL ESTADO (LISSSTE)

La Ley del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del
Estado (LISSSTE), que al igual que la Ley del Seguro Social (LSS) contempla
en sus disposiciones el denominado “"Seguro de Enfermedades vy

Matemidad", seguro que constituye el elemento fundamental a analizar en
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la presente ley, especificamente el ramo de seqguro referente a la

maternidad, por ser nuestro fin establecer la regulacién que en materia de

maternidad contempla esta Ley.

En este sentido, es importante senalar que el articulo 3 establece con el

caracter de obligatorio el seguro de "Enfermedades y Materidad'.

Ahora bien, el articulo 28 de la Ley establece las prestaciones a que tendré
derecho no sélo la mujer frabajadora, sino también la pensionista, la
esposa del frabajador o del pensionista o, en su caso, la concubina de uno
u otro, asi como la hija del trabagjador o pensionista que sea soltera, menor

de 18 anos y que dependa economicamente de éstos; prestaciones que

se hacen consistir en 1as siguientes:

. Asistencia obstétrica que necesite y que serd otorgada a partir del
dia en que el Instituto certifique el estado de embarazo. Es
importante senalar que dicha certificacién deberd contener la fecha

probable del parto.

.  Ayuda para la factancia cuando de acuerdo con los médicos
especialistas exista incapacidad fisica o laboral para amamantar al

hijo, misma que seréa proporcionada en especie y por un lapso hasta
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de seis meses con postenoridad al nacimiento, la cual serd recibida

por la madre o bien, por la persona encargada de alimentar ai hijo.

Ill.  Una canastilla de maternidad al momento del nacimiento del hijo,

cuyo costo serd senalado por el Instituto, mediante acuerdo de la

Junta Directiva.

Es importante sefalar que de conformi_dod con el arficulo 29 de la Ley,
para que las personas mencicnadas tengan derecho a las prestaciones
que con anterioridad se enunciaron, es necesario que durante los: seis
meses anteriores al partoc se hayan manienido vigentes los derechos de ta
rabajadora o pensionista, o del trabajador o pensionista de quien deriven

dichas prestaciones.

Cabe sehalar que de acuerdo con el articulo 31, la medicina preventiva,
cuyos servicios tender&n a preservar y mantener la salud de los

trabajadores, pensionistas y sus familiares derechohabientes, contempla

una atencidén matemo infantil.
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LEY GENERAL DE SALUD (LGS)

La Ley General de Salud, de conformidad con su articulo 1o., reglamenta
el derecho a la proteccion de la salud que tiene toda persona en los
términos del Articulo 4o. de la Constifucion Politica de los Estados Unidos
Méxfconos, establece las bases y modalidades para el acceso a los
servicios de salud y la concurrencia de la Federacion y las entidades

federativas en materia de salubridad general...".

El arficulo 77 bis 1 que se encuentra dentro de las Disposiciones Generales
del Titulo referente a la “Proteccidn Social en Satud", establece que todos
los mexicanos tienen derecho a ser incorporados al Sistema de Proteccién
Social en Salud de conformidad con el articulo cuarto de la Constitucién

Politica de los Estados Unidos Mexicanos, sin importar su condicion social.

Asimismo, es importante mencionar que el articulo 77 bis 4 fija al nicleo

familiar como la unidad de proteccidn y detalla las posibles personas que

lo pudiesen integrar.

Ahora bien, dentro de las disposiciones que consideramos fundamentaies
para efectos del presente trabajo en materic de matemidad se

encuentran las siguientes.
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De acuerdo con el articulo 3o., fracciones IV y V, de la Ley, es materia de
salubridad general la atencién matero-infantil y la planificacion familiar,
respectivamente. Asimismo, el articulo 27, fracciones IV y V, de la Ley,
considera servicios bdsicos de salud los referentes a la atencion materno-

infantil y a la planificacién familiar, respectivamente.

En este sentido, el capitulo V de la Ley regula la “Atencidén materno-
infantil”, y el articule 61 establece que este servicio tiene cardcter prioritario

y enumera las acciones gue comprende, siendo éstas tas siguientes:

. La atencién de la mujer durante el embarazo, el parto y el puerperio.
H. La atencidn del nino y la vigilancia de su crecimiento y desarmrollo,
incluyendo la promocién de la vacunacién oportuna.

i. Lo promocién de laintegraciéon y del bienestar familiar.

En tanto, el articulo 62 senala que en |os servicios de salud se promoverd la
organizacién institucional de comités de prevencidn de la mortalidad

materna e infantil.

Por su pare, el articulo é4 prescribe los procedimientos y acciones que

establecerdn las autoridades sanitarias competentes en la organizacién y
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operacion de los servicios de salud destinados a la atencién matemo-

infantil.

Por lo que respecta a los “Servicios de planificacién familiar®, cuya
regulacion estd prevista en el capitulo Vi, el articulo 67 nos dice que la
planificacién familiar fiene caracter prioritario. Al lado de esto, también se
establece que para disminuir el riesgo reproductivo. se debe informar a la
mujer y al hombre sobre Ia inconveniencia del embarazo antes de los 20
anos o bien después de los 35, asl como la conveniencia de espaciar 0s
embarazos y reducir su ndmero; todo ello, mediante una correcta

informacion anticonceptiva, la cual debe ser oporfuna, eficaz y completa

a la pareja.

En este articulo asimismo se hace alusién a lo seﬁé:lodo en el articulo 40.,
pdrrafo segundo, de la Constitucion, en el sentido de que los servicios que
se presten en la materia constituyen un medio para el ejercicio del
derecho de toda persona a decidir de manera libre, responsable e
informada sobre el nimero y espaciamiento de los hijos, con pleno respeto

a su dignidad.

Es importante sefalar que el articulo 68, fraccién IV, de la Ley fija como uno

de los componentes de los servicios de planificacién familiar el apoyo v
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fomento de la investigacién en materia de anticoncepcién, infertilidad

humana. planificacién familiar y biologia de ia reproducciéon humana.

Consideramos que para el tema objeto de la presente investigacion, es de
gran trascendencia el ordenamiento legal en comento, al ser la ley
reglamentaria del articulo 4° consfitucionol-que protege enfre otfras cosas,
el derecho a la procreacién, por lo que dicho ordenamiento debera
contener los preceptos que regulen todo lo referente al uso de las
técnicas de reproduccién asistida, siendo la Secretaria de Salud el

organismo encargado de velar porque se cumplan dichos preceptos

eficazmenie.
CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL (CPDF)

Por lo que respecta a la legislacion penal, para efedos de los fines que
perseguimos en el presente capitulo nos centraremos en analizar, por un
lado, el delito de aborto como parte de las figuras delictivas que alentan
contra la vida vy la integridad comordl vy, por el ofro, los delitos referentes a

la procreacién asistida, inseminacién arfificial y manipulacién genética.
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En este orden de ideas, analizaremos en primer lugar el delito de aborto.
De acuerdo con el articuio 144 del Cédigo, aborto es la muerte dei

producto de la concepcidn en cuaiquier momento del embarazo.

El articulo 145 sanciona con pena de prision (de 1 a 3 afos) a toda aguélla
persona que hiciere abortar a una mujer, aungue con su consentimiento.
Pero cuando faltare este elemento la pena de prisién serd mayor {de 5a 8
afos), misma que se agrava todavia mds cuando se hiciere uso de

violencia fisica o moral {de 8 a 10 anos).

En tanto, el articulo 146 sanciona al médico cirujano, comadrén o partera,
enfermero o practicante que causare un aborto, tanto con pena de
prisidén que se fijard en funcién de los supuestos antes senalados, como con
suspensién por un tiempo igual al de la pena de prision impuesta en el

ejercicio de su profesién u oficio.

Por su parte, el articulo 147 sanciona en este caso con pena de prisidon [de
1 a 3 aios) a toda aquélla mujer que practique voluntariomente su aborio
o consienta en que otro 1o hiciere; peroc cabe sefialar que este delito se

sancionard Unicamente cuando se hubiese consumado.
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Finalmente el articulo 148 de! Cédigo en estudio establece ias excluyentes

de responsabilidad en el delito en estudio, mismas que se hacen consistir

en las siguientes.

Cuando el embarazo sea resultado de una violacidn o de una
inseminacién artificial no consentida o bien, consentida perc por una

persona menor de edad o incapaz para comprender el significado

del hecho o para resistirfo.

Cuando a juicio de un médico especialista, la mujer embarazada
coma peligro de afectacién grave a su salud en caso de no

practicarse el aborto.

Cuando de acuerdo con el parecer de dos médicos especialistas
exista razén suficiente para diagnosticar que el producto presenta
alteraciones genéticas o congénitas que puedan dar como
resultado dafos fisicos @ mentales, situacidn que ponga en riesgo la
sobrevivencia del mismo, aunque en este supuesto deberd contarse

siempre con el consentimiento de la mujer embarazada.

Es importante sefalar que en estos tres supuestos los médicos

tendrdn la obligacién de propeorcionar a lo mujer embarazada,
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informacién objetiva, veraz, suficiente y oportuna sobre los
procedimientos, riesgos, consecuencias y efectos; asi como de los
apoyos y alternativas existentes, para que la mujer embarazada

pueda tomar la decisién de manera libre, informada y responsable.

V. Cuando el aborto sea resultado de una conducta culposa de la

mujer embarazada.

Tratdndose de delitos reterentes a la procreacién asistida, inseminacidn

arfificial y manipulaciéon genélica, podemos readlizar las siguientes

consideraciones.

Por lo que respecta a las dos primeras figuras {procreacién asistida e
inseminacién artificial), por principio de cuentas el articulo 149 sanciona
con pena de prisidn y de multa (de 3 a 6 anos y de cincuenta a quinientos
dias multa) a toda aquélla persona gue disponga de évulos ¢ esperma

para fines distintos a los autorizados por sus donantes.

Por su parie, el articulo 150 del Cédigo sanciona con pena de prisidon {de 3
a 7 afios) a toda aquélla persona que sin el consentimiento de una mujer
mayor de 18 afios o bien, con el consentimiento pero de una menor de

edad o de una incapaz para comprender el significado del hecho o que
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pueda resistiflo, realice en ella una inseminacién artificial. Cabe sefalar
que lg pena de prisibn se agrava (de 5 a 14 anes) cuando dicha

inseminacion se practica con violencia o bien, de ella resulta un embarazo.

E articulo 151 de este ordenamiento, sanciona con pena de prisidén (de 4 a
7 anos) a la persona que lleve a cabo en una mujer la implantaciéon de un
évulo fecundado, cuando para ello se hubiere utilizado un évulo ajeno o
esperma de donante no autorizado, y sin el consentimiento expreso de la
paciente, del donante o bien, con el consentimiento pero de una menor o

de una incapaz para comprender el significado del hecho o para resistirlo.

Es de advertir que la pena de piision serd mayor (de 5 a 14 afos) cuando

mediare violencia o cuando de dicha implantacioén resultare un embarazo.

Bl arficulo 152 establece que aunado a ias penas de prision impuestas, al
sujeto actlivo del delito se le suspenderd del ejercicio de su profesion, vy si
fuere servidor pUblico se le inhabilitard para el desempefio del empleo,
cargo o comisiébn publicos, por un tiempo igual al de la pena de prision
impuesta. Asimismo, el articulo 153 prescribe que cuando entre los sujetos
activos y pasivos del delito exista relacién ya sea de matrimonio,
concubinato o bien, de pareja, los delitos antes mencionados se

perseguirdn por querelia de parte ofendida.
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Por lo que hace a la figura de la manipulacion genética, el articulo 154
sanciona con pena de prisidon {de 2 a 6 ahos), inhabilitacién y suspension
por un tiempo iguai al de la pena de prisidbn, para desempefar un cargo.
empleo o comisidn publicos, a toda aquélla persona cuya conducta se

encuadre en alguno de los siguientes supuestos:

l.  Manipulacién de genes humanos de manera que se altere el
genctipo, cuando la finalidad sea distinta a la eliminacién o
disminucion de enfermedades graves o taras.

Il.  Fecundacién de_ évblos humanos con fin distinto a la procreacion
humana. -

ll.  Creacion de séres humanos por clonacién o redlizacidén de

procedimientos de ingenieria genética con fines ilicitos.

Cabe mencionar que, el articuio 155 prescribe que cuando de la comisidn
de alguno de los delitos antes mencionados resulien hijos, la reparacién del
dafio comprenderd el pago de alimentos para los hijos y la madre en los

términos estipulados por la legislacion civil.

Como se puede observar de Ias leyes analizadas con anterioridad, estos
garantizan el derecho de la procreacion a las personas que pueden tener

hijos, sin embargo son omisas en cuanto a las que no lo son, no sobra
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destacar los avances aungue insuficientes pero se hacen presentes en
nuestra legislacidn como lo es el caso del articulo162 del Cédigo Civil que
permite el emplear, en los términos que sefala la ley, cuoquier método de
reproduccién asistida, para lograr su propia descendencia, sin embargo
ha sido omiso en establecer los mecanismos para acudir a esta
reproduccion asistida, y si se puede llegor incluso al arendamiento del
Utero para conseguir tal fin, mientras que las demas legislaciones se limitan
a proteger la maternidad en si misma cuando ya estd consumadag, sin
enfocarse a lgs personas que fisicamente no lo pueden conseguir, por
Oltimo, debemos destacar que este tema ya ha sido analizado por los
legisladores, quienes incluso prohiben la manipulacién genética incluso en
el ariculo 151 del Coédige Penal, tipifica la implantacién de un évulo
fecundado en una mujer, pero el tipo condena la conducta cuando el
donante de los gametos no esta de acuerdo, pero que pasa si todos
estamos de acuerdo, entonces tendremos que recurmir a la legislacién
vigente que incipientemente puede ayuddrnos, por lo que se propone
mejor estudiar el caso con detenimiento, y tratar de proponer, tal como se

intenta a continuacion.
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CAPITULO 4. PROPUESTA DE LA SUSTENTANTE.

4.1. CONVENIENCIA DE DETERMINAR Y REGULAR DICHA FIGURA

Como lo hemos venido sefialando en capitulos anteriores, actualmente el
hombre ha recumrido a los avances de la tecnologia para la solucién de los
problemas humanos de diversa indole, concretamente en cuanto a
nuesiro objeto de estudio, las personas que no cuentan con la capacidad
natural para reproducirse, han recurrido a la utilizaciéon de las técnicas de

reproduccioén asistida, cuya regulacién en nuesiro derecho positivo vigente

es muy deficiente.

Es por ello, que en este apartado, trataremos de explicar, la conveniencia
de regular una de los técnicas de reproduccién asistida denominada
maternidad subrogada o amendamiento de Utero, que consiste en el
contrato por el cual una mujer llamada madre sustituta concede el uso de
su matriz, para que se lleve a cabo la gestacidn del feto concebido por los
arendadores a quienes pertenece el évulo y espermatozoide con que fue

engendrado o concebido dicho feto.

Lo anterior en virtud de que, la utilizacién de la maternidad subrogada o

arrendamiento de Utero, es un tema actual, que si bien es cierto en nuesiro
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pais no es tan comun, tal vez por el retraso tecnoldgico, también lo es que
algun dia serd un tema vigente, pues el avance tecnoldgico en la medida
que se produce, est@ mas al alcance de la gente, por lo que, seria
conveniente regular la posibilidad del alquiler del Utero y adecuario a las
figuras juridicas, con la finalidad de prever los conflictos que se generarian

en todos los dmbitos, principalmente en el dmbito del derecho familiar.

Como se ha andiizado con anterioridad, actualmente, ya se puede
brindar la posibilidad de tener hios a las personas que tfienen algin
problema fisiolégico para reproducirse, para lo cual la sociedad ha
encontrado algunos actos juridicos para formalizar esta actividad,
apoydndose para tal efecto en las figuras juridicas vigentes, sin embargo,
el sistema juridico debe entender estas nuevas conductas, y tratar de
regularlas para poder establecer en la mayor justicia posible, la equidad
enire las partes que en los actos juridicos intervienen. Dentro de estas
actividades, se han apoyado en el confrato de arendamiento, y se ha
llamado arendamiento de UOtero, apoyados por otra figura antes

analizada que es la subrogacién.

Antes de encuadrar el confrato de maternidad subrogada o alquiler de
utero como una figura juridica vigente en nuestra legislacion, es necesario

precisar que la propuesta de la sustentante para regular dicha figura, es
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con la finalidad de que dicha técnica de reproduccién asistida sea
utiizada Onica y exclusivamente para fines de procreacién, debiendo
excluirse e incluso prohibirse expresamente cualquier otfro fin, ya sea el
mercantil, el de investigacion, etc., por lo que su aprobacidn, regulacién y
aplicaciéon quedard en manos del Estado por conducto de las instituciones
publicas competentes, ya que de dejarlo en manos de particulares nos

encontrariamos en el peligroso hecho de que se convierta en un negocio.

Asi mismo considero, que dicho confrato debe permitirse solo entre las
parejas que se encueniren medicamente cerlificadas como incapaces
para gestar un embrién, y siempre y cuando la pareja haya agotado todos
los medios terapeUticos quedando acreditada fehacientemente la
imposibilidad para llevar a cabo dicha gestacién por otros medios,y por lo
que respecta a la madre sustituta o quien va prestar su matriz, se limite la
celebracién de dichos contratos, a las mujeres con posibilidad fisica que
no pongan en riesgo su salud, mayores de edad, y sobre todo, que
acrediten que cuentan con recursos econdmicos © bienes propios, que no
la hagan recurir a este tipo de contratos para solucionar una deficiente
situacién econdémica, ya que sin duda alguna se tendrd que otorgar una
contraprestacion a dichas madres sustitutas, ya sea en dinero o en
especie, sin embargo como se verd mas adelante, la aprobacién de

dichos contratos, quedaran en manos de los jueces familiares, quienes
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tendrdn que tomar en cuenta todas las circunstancias del caso, y resolver

en base a los principios de justicia y equidad.

Ahora bien, trataremos de encuadrar el contrato de maternidad
subrogada o alquiler de Utero, con las figuras juridicas existentes en nuestro
derecho positivo vigente, para determinar si juridicamente la celebracion

de este tipo de contrato es viable.

Primero, es necesario tomar en cuenta que en el arrendamiento, el objeto
del contrato, es una cosa, tal como lo establece el articulo 2398 del
Codigo Civil que establece que el arrendamiento es un contrato mediante
el cual las partes confratantes se obligan reciprocamente, una, a
conceder el uso o goce temporal de una cosq, y la ofra, a pagar por ese
uso 0 goce un precio cierto mientras que el articulo 2399 del mismo
ordenamiento dice que, la renta o precic del arendamiento puede
consistir en una suma de dinero o en cualquiera ofra cosa equivalente, con
tal que sea cierta y determinada. En este sentido es comuUn, encontrar un
concepfo de cosa o bien, como aquel que es suceptible de ser valuado
en dinero, y esto resultaria 16gico, pues en el arendamiento, el pago habré
de hacerse en dinero o cualquier ofra cosa equivalente, segin los
preceptos antes citados, sin embargo, y de conformidad con las ideas que

expone el maestro ERNESTO GUTIERREZ Y GONZALEZ, en su libro del
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patrimonio, “..cosa es foda realidad corpdrea o incorpdrea interior o
exterior al ser humano, susceptible de entrar en una relacién de derecho a
modo de objeto o materia de la misma, que le sea Ufi, tenga

individualidad propia y sea sometible a un titular”.259

En este sentido, el debate se circunscribe a determinar si el Utero y todos
los elementos necesarios para la gestacidn (nufrientes, temperaturas)
pueden ser objeto del contrato de arrendamiento de Utero, o matemidad
subrogada, a lo que la sustentante estima que si es posible, y basta con
dar un vistazo al conténido del articulo 24 del Cédigo Civil vigente que
senala: “El mayor de edad tiene la facultad de disponer libremente de su
persona y de sus bienes, salvo las limitaciones que establece la ley”,
mientras que el articulo 647 dice: “El mayor de edad dispone libremente de
su persona y de sus bienes”, por Ultimo hay que fratar de entender a la ley,
en cuanto al concepio de persona a que se refiere en los preceptos
legales antes sefalados, y enconframos que persona s un concepto que
nace en el Derecho Romano donde surge el concepto de persona juridica
que con su evolucidn nos lleva a la connotacion que juridicamente se le
da actualmente, y su denominacién surge de la palabra “personae”
utilizada para identificar la mdascara con que se cubrian el rostro los

actores, con la finalidad de disfrazar su identidad y desempenar algin

2% Oy, GUTIERREZ Y GONZALEZ, Emnesto, El patrimonio, p..51.
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papel dentro de las obras teatrales; pero era frecuente, que el mismo
individuo representara siempre el mismo papel, por lo que se le llegé a
reconocer por la mdscara, llegando en consecuencia a tener el
significado de la palabra persona como sinénimo de papel o persongije.
De ahi que el término persona, quedd referido al individuo como tal, y en

orden a los actos juridicos, como indicativo del papel que juega en ellos.260

Conforme a las ideas que aporta el maestro IGNACIO GALINDO GARFIAS,
el estudio del concepto persona se puede dividir en dos aspectos, uno en

general y otro especificamente juridico.

El primero, que proviene del vocablo “personae”, en su acepcién comun
denota al ser humano, es decir, tiene igual connotacién que la palabra
“hombre" y significa individuo de la especie humana de cualquier edad o

sex0"261 y que implica al ser humano desde un punto de vista biolégico vy

social.

En el segundo aspecto, se frata de tomar en cuenta y delimitar cual es el
objeto de estudio del derecho en cuanio a la persona interesa, y

apreciamos acertada la idea del maesiro IGNACIO GALINDO GARFIAS en

006 GONZALEZ, Juan Antonio, Elementos de derecho civil, 7 edicién. Trillas. México; 2002, p. 59.
%1 GALINDO GARFIAS, Ignacio. Derecho Civil Primer Curso, Parte General, Personas Familia. 9a Edic.,
Edit. Porrua, México, 1989, p. 301
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cuanto establece: “al derecho solo le interesa una porcién de la conducta
del hombre, aquella parte de la conducta que el derecho foma en
cuenta, para derivar de ella consecuencias juridicas. En este sentido se

dice que es persona, el sujeto de derechos y cbligaciones.262”

En este mismo sentido se ha pronunciado la doctrina y ha generado un
concepto de persona, que se distingue del concepto general de persona
denomindndola persona juridica y a la cual, se define como el ente
susceplible de ser fitular de derechos y obligaciones; es ésta acepcién

precisamente la que deberd ser objeto de estudic en este trabajo.

Ahora bien, tomandoc en cuenta el estudio del concepto de “persona” a
que se refiere el articulo 24 del Cédige Civil, creemos que al sefnalar dicho
precepto, que el mayor de edad puede disponer de su persona, no se
refiere a disponer del sujeto de derechos y obligaciones, sino que se refiere
al concepio de persona pero como individuo del genero humano, cuerpo,
fuerza e intelecto. Por lo gque consideramos que resulta viable la propuesta

que se hard en el presente frabagjo.

Solo faltaria analizar que tan necesario o conveniente es regular la

maternidad subrogada o el arendamienic de Utero, y al respecto

%2 Tbidem, p. 303.
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pensamos que no solo es conveniente, sino indispensable, pues todas las
personas que se adhieran a estas nuevas tecnologias para ser padres de
familia, van a mezclar en sus confrcn‘c;s, sus ilusiones, sus afectos, su decoro
y su dinero, por lo que el amor que nace del “esperar un bebe" puede
verse opacado por intereses ajenos o poco sanos con esta actividad, en
donde_; se lucrard con la necesidad de paternidad o maternidad, y puede
ser totalmente injusto si se deja al libre acuerdo de las partes, en las que se
lucrard con los sentimientos, por lo que consideramos que antes de que
esto suceda, el derecho debe fratar de regular si bien, no es posible
hacerlo casuisticamente, si puede brindar los lineamientos generales para

que estas actividades se lleben en un ambiente de seguridad juridica.

4.2, REGULACION EN MATERIA DE MATERNIDAD SUBROGADA

En este punto, enconiramos una serie de disposiciones aplicables a Ia

materia de maternidad subrogada y arendamiento de Utero.

En principio, hemos de destacar que se ha fratado como un contrato de
naturaleza civil, actualmente se ha celebrado sin la intervencion del
estado, sin que hasta este momento se haya sucitado controversia
trascendental alguna, sin embargo, con el avance del tiempo y la

accesibilidad que exista del grueso de la poblacién a este tipo de avances
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tecnolégicos, seguramente se verdn mdés y mas conflictos de intereses
respecto de estas actividades, y lo grave, es que estdn de por medio nifos
o bebes, que sin tener ningun tipo de actividad en estos contratos,
seguramente serdn los mds perjudicados, pues consideramos que seria un
conflicto grave el que presente un menor de edad, que al tener mejor
conocimiento y entendimiento de las circunstancias, se de cuenta que su
madre biolégica lo vendid, y que su madre que conoce es substituta, o
mejor aun, que se lleve a cabo una controversia por impugnar la
maternidad de una persona y gue como no es raro en nuestro pais, dure
mucho tiempo, podriamos incluso decir cuatro, cinco ainos, y que el menor
se de cuenta de este conflicto por sus padres, lo que puede evitarse y

debe hacerse antes de que existan personas seriamente lastimadas y se

sientan desprotegidas por la ley.

En este sentido, se han utiizado algunos contratos que son aplicables
analégicamente a la regulacién de la figura de maternidad subrogada,
pues en principio enconframos la adaptacién del conirato de
arrendamiento de Utero, en el que una persona facilita el uso y goce del
Utero para el desarrollo de un embrién hasta el momento de su nacimiento
a cambio de una cantidad de dinero. En principio, en estos casos el punto
de vista pecuniario es el menos importante, pues se trata de personas que

si estan dispuestas a pagar y lo hacen, es por su propia voluntad, ademas



229

de que en estos casos, debemos acordarnos que los precios
principalmente los pone la ley de la oferta y la demanda, por Io que
consideramos que en el momento de que se de mdas difusidn a este tipo de
actividades, seguramente habrd mds personas que encuentren en ellas
una fuente de ingresos, que seria aprobable o reprobable, pero este es
materia de ofra controversia. Sin embargo, suponemos que el punto toral
en este confrato de amendamienio atipico, se da en cuanto al
cumplimiento del contrato, pues si bien es cierto, en nuestro sistema juridico
en los contratos civiles rige la voluntad de las partes, y en el principio de
seguridad juridica, lo que no estd expresamente prohibido a los
particulares les estd permitido, proponemos que el objeto del contrato es
licito juridicamente, pues no estd expresamente prohibido, sin embargo,
como se puede generar a una madre biolégica una ideosincracia de que
no se encarine con el nifio que lleva en su vientre, y lo mejor, como se le
hace para que al verlo nacer lo entregue sin problemas, por lo que
pensamos que aqui radica él bunto toral de esta discucién, ahora bien,
tomando en cuenta que de acuerdo a los avances psicolégicos, los ninos
perciben el afecto desde que estén en el vientre materno, entonces, que

sentimiento reciben en los casos de maternidad subrogada.

Al respecto se pueden plantear muchos argumentos, sin embargo,

debemos enfocarnos en el punto de vista juridico, y que debe ser reguiado
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como una actividad vigente, por lo que, en el fondo es mejor incluso tratar
de aceptar estas nuevas realidades, que presenciar como aumenta el
numero de robo de infantes para venderlos a personas que no pueden

tener bebés, que en el caso creo que es mejor la figura que se estudia.

Juridicamente, reiteramos que se trata de un arendamiento en donde el
objeto es licito porque no estd expresamente prohibido, y como no existe
un codigo moral adoptado por todos como aceptable y este es individual
a las personas en cuanto a su preparacion, educaciéon, cultura,
consideramos que habrd personas que su coédigo moral y/o necesidad les
permitan realizar estas actividades, en consecuensia corresponde al

derecho el tratar de regularias.

En este sentido, el amendamiento de Utero como figura para regular esta
actividad, no es del todo descabellada, y si se complementa con ia
subrogaciéon, que como mencionamos en capitulos anteriores y
entendemos a la subrogacién como la sustitucién de bienes u obligaciones
por otros, en donde creemos que se encuentra un problema real, porque
nunca podemos considerar que los menores son bienes, u obligaciones, sin
embargo, enconframos en la- - adopcién plena, una buena
complementacién para regular la figura de la maternidad subrogada, en

el sentido de que la ley permita obtener en la adopcién plena, la
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seguridad juridica de las personas que intervienen en este contrato, como

un contrato promisorio e imevocable so penas que el acuerdo de

voluntades establezca.

Consideramos que al respecto, todo fipo de reglamentaciones que se
formulen, penas convencionales y cumplimento de las mismas, deben ser
vigilados por el juez familiar, para lo que se deberd dar intervencién a la
representacion social, para que el juez apruebe el convenio de
arendamiento de Utero y apruebe en forma anticipada la adopcién que
se solicitd, esto con anterioridad al contrato de arrendamiento y a que se
traiga al mundo a una criatura en forma descuidada y sin un futuro cierto,
y no pueden ser analizadas en forma casuistica por la ley, por lo que
proponemos que debe dejarse al arbitrio de las partes la forma del pacto,

y solamente deben ser vigilados por la autoridad.

Para tal efecto, proponemos que un mecanismo procesal adecuado para
este fradmite es la jurisdiccién voluntaria, en la que la persona, madre del
menor ponga a consideracion del Juez Familiar su deseo de dar en
adopcién al menor que se gestard mediante arendamiento de Otero, con
los gametos de los padres adoptantes o especificarlo segin sea el caso, y
la solicitud de los padres adoptantes para recibir al menor que nacera con

motive de una implantacién o arendamientc de utero, previa vista del
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ministerio puUblica y se cumplan las formalidades que para la adopcién se
requieren, y en este sentfido, garantizar a la arendadora del Utero su

posibilidad de amrepentimiento, con las penas convencichales que al caso

se establezcan.

Por Ultimo, consideramos que se debe exhibir al Juez de lo Familiar el
proyecto de contfrato de arrendamiento de Utero, para que el mismo sea
aprobado por €l, asi como la representacion social en los términos de su
competencia, y en consecuencia se tratard de un documento publico y
obligatorio para las partes, lo que generard un estado de seguridad

juridica a las personas que accedan a estas actividades.

4.3. TEXTO DE LA PROPUESTA PLANTEADA

En base al planteamiento del presente trabajo, proponemos una reforma
_al articulo 24 del Cédigo Civil del Distrito Federal, en el que se establezca
primeramente el concepto de persona a que se refiere y la posibilidad de
que disponga de su “persona” propuesta que incluso serviria para otros
diversos temas como donacién de érganos, transplantes. Esta reforma
debe ser general, y debe hacer una limitacién en cuanto no sirva de

excusa o escape para el abuso del derecho sobre el cuerpo humano,

como el suicidio.
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En los términos antes planteados, la reforma al precepto en comento,

podra quedar en los siguientes términos:

Articulo 24.- El mayor de edad tiene la facultad de disponer

libremente de su persona y de sus bienes, salvo las limitaciones que

establece la ley.

Para los efectos de este articulo, por persona se debe tomar al ser
humano mismo en sus diversos aspectos, psiquico, material, social,
por lo que pueden actuar libremente en cuanto no afecten el
interés publico ni a las normas juridicas. Dentro del concepto de
persona del presente articulo, se encuentra incluso, el del cuerpo
humano, por lo que el mayor de edad puede disponer de el,
siempre y cuando no ponga en riesgo su subsistencia ni la de los

demas y con las limitaciones que al respecto imponga la ley.

Con una reforma de esta naturaleza, encontramos que se da una nueva
vision del concepto general de persona que se contenia en el articulo
antes descrito, en forma general, y que faculia expresamente a los

particulares a disponer de su cuerpo.
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Asi mismo, proponemes una reforma al Cédigo de Procedimientos Civiles
para el Distrito Federal. en el capitulo correspondiente a Jurisdiccién
Voluntaria, en el que se formule el procedimiento para llevar a la vida
juridica el arendamiento de Utero o maternidad subrogada, en este

sentido, proponemos que el articulo sefale lo siguiente:

Arficulo 901-Ter.- En via de jurisdiccion voluntaria pueden
comparecer ante el Juez de lo Familiar con vista al Ministerio
Piblico, las personas que deseen celebrar un confrato de
arendamiento  de Otero y adopcidén plena pactada
anticipadamente, para tal efecto, los comparecientes anexaran al
escrito inicial el certificado médico expedido por instituciones de
salud publicas, en el que acredite que los comparecientes son
estériles, asi como una copia del proyecto de contrato de
arendamiento de Utero y adopcidbn plena, mismo que serd
sancionado por la representacion social, y si no confraviene el
orden puUblico serd autorizado previos los requisitos a que se refiere
el articulo 923 de este cédigo. Una vez que se haya declarado la
resolucidn a que se refiere el articulo 924 del presente
ordenamiento, se dard el visto bueno por el Ministerio PUblico y por
el Juez al confrato de arrendamiento de Utero y adopcién plena

pactada anticipadamente siendo el mismo obligatoria y vdlido
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para las partes. Con base en todas las actuaciones de Ia
Jurisdiccién Voluntaria a que se refiere el presente articulo, se
redlizarG el acta de adopcién en los términos del articulo 86 del
Coédigo Civil sin que se requiera para ello una acta originaria. Antes
del alumbramiento del bebé, la madre portadora del mismo podra
revocar su consentimiento del mismo, y se obligara en los términos

de las penas convencionales del contrato, asi como a devolver lo

recibido antes del propio nacimiento.

Por Ultimo, solo faltaria una adicién al articulo 397 bis, del Cédigo Civil del

Distrito Federal, en los siguientes términos:

Arficulo 391.- Los conyuges o concubinos podran adoptar, cuande
los dos estén conformes en considerar al adoptado como hijo y
aungue sélo une de ellos cumpla el requisito de la edad a que se
refiere el articulo anterior, pero siempre y cuando la diferencia de
edad entre cualquiera de los adoptantes y el adoptado sea de
diecisiete anos de edad cuando menos. Se deberdn acreditar,

ademds, los requisitos previstos en las fracciones del articulo

anterior.
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Asl también, se podrén adoptar en forma anticipada a un menor
no nacide con motivo del confrato de arrendamiento de Utero y
adopcidn plena pactada anficipadamente en los términos que

para tal efecto establezca el Codigo de Procedimientos Civiles.

4.4, VIABILIDAD DE DICHA PROPUESTA

La propuesta planteada en el presente frabagjo, consideramos que es
viable, en virtud de que. sin afdn de calificar a priori las conductas que
toman las personas, unas con el animo de trascender v las otras con la
necesidad econdmica o ambicién desmedida, el derecho debe ocuparse
del actuar humano, y actuaimente los avances médicos permiten a las
personas criar o crear a ofras personas que tal vez nunca hubieran podido
hacer, derecho que no puede tampoco descdlificarse, por lo que la
decision de contratar un arrendamiento de Utero y una adopcién plena

anticipadamente deberd siempre respetarse y garantizarse.

En este sentido, las propuestas planteadas en el presente trabajo, dan
viabilidad a los contratos antes mencionados, pues se trata en principio,
de establecer claramente que la persona puede disponer libremente de si
mismo con las propias limitaciones que el articulo impone, lo que en todo

caso, facultaria expresamente a las personas (mujeres) para gue puedan
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arrendar su Otero en forma vdlida y juridicamente aceptada. Con esta
reforma se salvaria el primero obstdculo que hemos encontrado en la
viabilidad de arendamiento de Utero o maternidad subrogada, que es la
imposibilidad de considerar al cuerpo como cosa juridica, por estar fuera
del comercio, sin embargo, como se vio con anterioridad las cosas
juridicas no son Onicamente las que estdn en el comercio, sin que ain

pueden considerarse asi las que estdn fuera del comercio.

Por otra parte, la seguridad juridica gue nace de las reformas al Codigo de
Procedimientos Civiles, en su capitulo de Jurisdiccion Voluntaria es
evidente, ya que en estas reformas se plantea en principio, que antes
incluso de la manipulacién genética y el implante de un embrién, debe
estar resuelto el asunto juridico, en el que los adoptantes y arendatarios,
tengan la seguridad de que en el momento de celebrar el conirato y que
se encuentre aprobado judicialmente, no tendran problemas en el futuro
para registrar a su bebé, asi como la formalidad y publicidad de la
celebracién del conirato, su cumplimiento por ambas partes, con la
respectiva vista de la representacién social. Esta reforma, en lo particular
se considera la mds importante en la materia, porque, que triste seria ver
como, se implania exitosamente un embrién en una madre portadora, y al
nacer seria penosc que no se aprobara la adopcién, o se demandarad la

nulidad del contrato de amendamiento, lo que consideramos es muy
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posible, ya que por lo general se lucra con los sentimientos de la gente. Y
mejor, aun, atenderlo desde el punto de vista del menor, que triste seria ver
como se pelean por él, o tal vez, el saber que su madre lo quiso dar en
adopcién pero el juez no se lo permitid. Y lo peor del caso es, que la falta
de reglamentacién en la materia, orilla a las personas a incurir en actos
ilicitos como la falsedad de declaraciones al tratar de inducir a los jueces
del registro civil, para registrar a un menor que no nacié de quien pretende
registrarlo, conducta que incluso puede constituir un ilicito penal y que solo
estad motivada por la necesidad de tener familia, peor aun, si vemos que la
legislacién ya permite la impugnacién de la maternidad, se puede apoyar
en adelantos tecnolégicos para tal fin, como se estudid en los capitulos
comespondientes, y lo mds triste es que puede hacerse esto incluso
cuando el menor ya es mayor, lo que lo puede afectar sus sentimientos y
afectos, su autoestima. Por lo que todo esto, nos hace confirmar nuestra
postura en la necesidad de regular el contrato de matemidad subrogada
en el Codigo Civil del Distrito Federal, ya que este tipo de técnicas de
manipulaciéon genética ya son una realidad y lo peor que podemos hacer

es negoar nuestra propia realidad.
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CONCLUSIONES.

PRIMERA.- La maternidad como tal, se encuentra protegida en diversos
ordenamientos juridicos de nuestro pais, sin embargo no todas las mujeres
tienen la posibilidad de llevar a cabo esta funcién de la naturaleza, ya que
no todas cuentan con la capacidad fisiolégica y orgdnica para
desarrollarla, por lo que ante tal déficit, en nuestra actualidad se recurre a
las técnicas de reproduccién asistida, con las repercusiones juridicas,

sociales y econdmicas que esto representa.

SEGUNDA.- Es una realidad que ante la presencia de los constantes
avances cientificos y fecnoldgicos, el derecho no debe mantenerse
estGtico y hermético. puesto que se deben propiciar los cambios
necesarios para integrar estas nuevas figuras juridicas a nuestro derecho
positivo, a fin de evitar problemas y asi buscar la proteccion de los
particulares y sobre todo de los menores procreados bajo estas técnicas

de reproduccion asistida.

TERCERA.- A la fecha, no existen disposiciones juridicas expresas que
regulen el uso de las técnicas de reproduccién asistida, y en especial de la
maternidad subrogada o amendamiento de Utero, por lo que con la

finalidad de proteger el derecho a la reproducciéon de las personas que
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por alguna deficiencia organica no pueden ejercerlo por si mismas, se

regule dicha figura en nuestro derecho positivo.

CUARTA.- Resulta de gran trascendencia la regulacién del contrato de
maternidad subrogada o arrendamiento de Utero, para poder determinar
las consecuencias que dicha figura generaria, respecto a los diversos
derechos que se derivan de la filiacién, tales como los alimentos, patria

potestad, derechos sucesorios.

QUINTA.- Al hablar del concepto de la maternidad subrogada o
arrendamiento de Utero, nos enconframos ante una figura por demds
compleja, ya que estariamos ante |a disyuntiva de que el cuerpo humano
y sus organos se encuenfran en el comercio y se pueda configurar un

contrato en los términos precisados por el Codigo Civil para el Distrito

Federal.

SEXTA.- Partiremos del principio de que lo que no esta prohibido a los
gobernados, les estd pemitido, y a efecto de configurar los elementos del
confrato de matemidad subrogada o arendamiento de Utero, para su
debida regulacion, se propone una reforma al articulo 24 del Cédigo Civil
para el Distito Federal, en el que la facultad del mayor de edad de

disponer de su persona y bienes, comprenda en cuanto a su persona,
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enfre otros aspectos, al cuerpo humano, para que el mayor de edad
pueda disponer de él, siempre y cuando no ponga en riesgo su
subsistencia ni la de los demds y con las limitaciones que al respecto
imponga la ley, comoc se encuenira explicado en el capitulo 4 del a

presente tesis.

SEPTIMA.- Ese necesario encuadrar dentro de las figuras juridicas
actualmente vigentes, a la matemidad subrogada o arendamiento de
Utero, otorgandosele invariablemente la calidad de un contrato, porque
siempre deberd de impiicdr el acverdo de voluntades, innominado vy de
arrendamiento atipico, en el que una mujer llamada gestante concede el
uso temporal de su Utero para el desarrollo de un embrién hasta el
momento de su nacimiento, a cambio de una contraprestacién, ya sea en
dinero o en especie, y la ofra parte se encuentra obligada a proporcionar
a la gestante, los cuidados y elementos necesarios para que pueda llevar

con éxito el proceso de la gestacién.

OCTAVA.- Se deberdn de precisar las obligaciones para cada una de las
partes que intervengan en el conitrato de matemidad subrogada o
contrato de arendamiento atipico de Utero, para evitar la problemdtica

en cuanto al incumplimiento del contrato y reparacion de los danos

generados a las partes.
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NOVENA.- Debe limitarse ia celebracién del contrato de arendamiento
atipico de Utero, para las mujeres que no puedan llevar a cabo la

gestacibn de un bebé, para evitar abusos con la utilizacién de este

contrato.

DECIMA.- En cuanto a la forma de este conirato, se deberd de realizar
expresamente por escrito, ante el juez competente a través de las
Diligencias de Jurisdiccién Voluntaria, y sélo se podrd lievar a cabo si el -
juez después de estudiar y andlizar las circunstancias particulares de cada

caso, resuelva aprobario.

DECIMA PRIMERA.- La figura de la adopcién plena adquiere especial
relevancia en el tema de la maternidad subrogada o arrendamiento
afipico de Utero, ya que la adopcién plena deberd ser un presupuesto
indispensable para la celebracion y aprobacién de dicho contrato por
parte de la autoridad judicial, para brindar seguridad juridica a las partes,
por lo que se propone una reforma al articulo 391 del Cédigo Civil para el

Distrito Federal, como quedd precisado en el capitulo 4 de este trabgjo.

DECIMA SEGUNDA.- En cuanto a la figura de la subrogacién, tal y como se
prevé en nuestro Cédigo Civil, no se adecua a la denominada matermnidad

subrogada o amrendamiento de Utero, puesto que el menor que serd
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concebido mediante dicho procedimiento, no es ni un derecho ni una

obligacian, ni se sustituyen los derechos que nacen de la maternidad.



244

BIBLIOGRAFIA.

AZUA REYES, Sergio T., “Teoria General de las Obligaciones”, 2a. Edic.,

Edit. Porr0a, México, 1997.

BEJARANO SANCHEZ, Manuel, “Obligaciones” Civiles, 5a. Edic., Edit.
Oxford, México, 1999.

BORJA SORIANO, Manuel, “Teoria General de las Obligaciones”, 18a.
Edic., Edit. Porr0a, México, 2001.

CHAVEZ ASENCIO, Manuel F., “La Familia en el Derecho. Relaciones

Juridicas Paterno Filiales”, 3a. Edic., Edit. Pormia, México, 1997.

, “La Familia en el Derecho. Relaciones

Juridicas Paterno Filiales”, 4a. Edic., Edit. PorrUa, México, 2001.

FROSINI, Vittorio, “Derechos Humanos y bioética”, Edit. Temis, Colombia,
1997.

GALINDO GARFIAS, Ignacio, “Teoria de las Obligaciones”, Edit. Porria,
México, 2000.

GUTIERREZ Y GONZALEZ, Emesto, “Derecho de las Obligaciones”, 12a.
Edic., Edit. PorrOa, México, 1998.

HURTADO OLIVER, Xavier, “El derecho a la vida ;y a la muerte?
Procreaciéon humana, fecundacién in vitro, clonacién, eutanasia y
svicidio asistido. Problemas éficos, legales y religiosos”, Edit. Porria,

México, 1999.



245

IBARROLA, Antonio De, “Derecho de Familia”, 4a. Edic., Edit. Pormriaq,
México, 1993.

INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, “La Bioética. Un reto del
tercer milenio", Edit. UNAM, México, 2002.

INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, “Nuevo Diccionario Juridico
Mexicano", Edit. Porroa-UNAM, México, 1998.

MARTINEZ ALFARO. Joaquin, “Teoria de las Obligaciones”, 8a. Edic., Edit.
PomrUa, México, 2001.

MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, J. M. y J. M. Massigoge Benegui, “La
matemidad portadora, subrogada o de encarge en el Derecho
Espanol”, Edit. Dykinson, Espaia, 1994,

MATA PIZANA, Felipe, “Derecho Familiar”, Edit. Porria, México, 2004.
MOGUEL CABALLERO, Manuel, “Obligaciones Civiles Coniractuales y
Exiracontractuales”, Edit. Porria, México, 2000.

PEREZ DUARTE, Alicia, “Derecho de Familia”, Edit. FCE, México, 1994.
PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bemardo, “Contratos Civiles”, 6a. Edic.,

Edit. Porrba, México, 1999.

, “Contratos Civiles”, 8a. Edic., Edit.
PorrUa, México, 2001.
ROJINA VILLEGAS, Rafael, “"Compendio de Derecho Civil. Coniratos”,

23a. Edic., Edit. Pormua, México, 1995.



246

. “Derecho Civil Mexicano. Obligaciones”, 5a.

Edic., Edit. PorrGa, México, 1985,

SANCHEZ MEDAL, Ramén, “De los Contratos Civiles”, 17a. Edic., Edit.
Porrda, México, 1999.

SANROMAN ARANDA, Roberto, "Derecho de las Obligaciones”, 2a.
Edic., Edit. McGraw-Hill, México, 2002.

VILLA-CORO BARRACHINA, Maria Dolores, “Infroduccién a la
Biojuridica”, Edit. Universidad Complutense de Madrid, Espana, 1995.
ZAMORA Y VALENCIA, Miguel Angel, “Contratos Civiles", 4a. Edic., Edit.

Pormba, México, 1992.

, “Contratos Civiles”, 7a. Edic., Edit.

Porr0a, México, 1998.

HEMEROGRAFIA

Algunas reflexiones juridico-constitucionales sobre el derecho a lao
reproduccién humana y las nuevas técnicas de reproduccién asistida”,
en Revista de Derecho Politico, Espana, nUmero 26, 1988.

CALLE GONIZALEZ-HABA, Ma. Dolores De la, “La prestacién del
consentimiento en las técnicas de reproduccién asistida”, en Boletin de

la Facultad de Derecho, Espana, nimero 7, invierno 1994,



247

COLL DE PESTANA, Ivette, “Andlisis sobre los efectos del desafio genético
en el bienestar de los nifos”, en Revista del Colegio de Abogados de

Puerto Rico. Puerto Rico, nimero 3, vol. 63, julio-septiembre 2002, Jaime

Ruberté Santiago.

GANA WINTER, Claudia, "La maternidad gestacional: zcabe
sustitucion?”, en Revista Chilena de Derecho, Chile, nimero 4, volumen
25, 1998, Alejandro Vergara Blanco.

GUZIMAN AVALOS, Anibal, “Algunas consideraciones civiles de la
procreacion asistida”, en Revista Juridica Veracruzana, México, nUmero
71, tomo LV, abril-junio de 1995, Julio Patific Rodriguez.

LAPLACEITE, Dora Rocio, “"Contrato de Locacidon de Vientre”, en
Prudentia luris, Argentina, nomero XL, noviembre 1995, Alfredo Di Prieto.
MARIN VELEZ, Gustavo Adolfo, “El amendamiento de vientre en
Colombia”, en Opinién Jurdica, Colombia, nimero 3, enerofjunio de
2003.

Procuraduria General de la Republica, “Técnicas de reproduccion
asistida. Manipulacién genética”, en Revista Mexicana de Justicia,
México, numero 10, septiembre del 2000, José Antonio Garcia Ocampo.
SILVA RUIZ, Pedro, “Programaciéon Humana Asistida: La Maternidad

Subrogada, Suplente o Sustituta”, en Anuario, Venezuela, volumen 21,

tomo Unico, 1998.



248

SILVA-RUIZ, Pedro F., "Filiacién por procreacion/reproduccion asistida”,
en Revista del Colegio de Abogados de Puerto Rico, Puerto Rico,

numero 1, vol. 64, enero-marzo, 2003, Carmelo Delgado Cintron.

LEGISLACION

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Cdodigo Civil para el Distrito Federal.

Caédigo Penal para el Distrito Federal.

Ley General de Salud.

Ley Federal del Trabgjo.

Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado.

Ley del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del

Estado.

Ley del Seguro Social.

OTRAS FUENTES

www.bibliojuridicd.org.
www.info juridicas.unam.mx.

www.tuobra.unam.mx.



	Portada
	Índice
	Introducción
	Capítulo 1. Conceptos Generales
	Capítulo 2. La Maternidad Subrogada
	Capítulo 3. Marco Jurídico en Materia de Maternidad
	Capítulo 4. Propuesta de la Sustentante
	Conclusiones
	Bibliografía

