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INTRODUCCION

‘Un profesor de Derecho Civil impartia catedra, durante el curso se llego al
tema de contratos, se mencioné el de la matemidad subrogada, la informacion
del profesor fue muy concreta, y me dejo muchas dudas es por eso que me di a
la tarea de investigar lo mas que pudiera, para aclarar las dudas que tenia, y
determinar si ese contrato denominado * arrendarniento de vientre, maternidad
subrogada, subrogacion de vientre o madre sustituta” era tan intrascendente
como me parecidé aquelia vez, fue asi como mediante la ayuda del método
deductivo y las practicas de campo particulares obtuve la mayer informacién
posible.

El método deductivo es ol razonamiento a partir de un principio conocido
hacia un desconocido; de lo general, a lo especifico, o de la premisa a la
conclusién légica. La deduccién realiza inferencias légicamente correctas. Esto
significa que la deduccibn a partir de premisas verdaderas, garantiza el
resultado de conclusiones también verdaderas.

'Es por eso que el presente trabajo analiza a los coniratos en general
Hlegando hasta el contrato de maternidad subrogada, de igual manera se anatiza
de forma general los métodos de reproduccién asistida hasta llegar a la
inseminacién artificial.

Me permiti realizar una practica de campo a una poblacién de 200 mujeres
obteniendo de ese total, 3 mujeres que la practican, para mi era importante
probar que dacha figura se llevaba a cabo, de ese estandar de 200 personas 14
respondieron que si llevarian a cabo lo que es el arrendamiento de vientre si no

pudieran concebir un hijo, realmente suena poco pero si analizamos
minuciosamente esta cifra, estamos hablando de un 7% de personas que
llevarian a cabo dicho método el cual es importante considerar.




El objetive del presente frabajo es analizar la repercusién integral que
existe al no estar reguladas las practicas conocidas como “alquiler de vientres” o
“maternidad subrogada”. Estas técnicas de reproduccion asistida, aparte de
solucicnar las dificultades de reproduccion que presentan algunas parejas,
responden al interés especial y casi instintivo de procrear nuestros propios
hijos, perpetuar nuestros genes.

En México se presenta el inconveniente que ain no se ha legislado
sobre la materia. No existe una norma que por via directa regule las diferentes
situaciones que en un futuro cercano se pudieran plantear, negandose de esta
forma, la debida proteccién y amparo del futuro ser, asi como de las personas
que deben recurrir a éste tipo de técnicas para concebir el hijo deseado, y
siende nhecesaric imponer las debidas limitaciones a quienes practican las

mismas.

El trabajo que a continuacién desarrollaremos consta de 5 capitulos en el
primer capitulo establezco las generalidades de la maternidad sul.lbrogada en
donde trato de dar al lector un enfoque general de lo que es el confrato, la
obligacidon hablo un poce de lo que es el derecho de familia porque dentro del
contratc de maternidad subrogada existen factores importantes como son la
familia el matrimonio y la filiacion, todo esto en relacién al nacido, también
- abordo algunos conceptos como son el de inseminacion artificial, la maternidad
subrogada vy la fecundacién in Vitro en el segundo capitule se desarrollan los
antecedentes en México de la maternidad subrogada, las directrices biolégicas,
éticas, y juridicas de la fiacibn legitima, se establecen las acepciones
cientificas religiosas, y legales entre otros puntos en el tercer capitulo se hace
un recorride por diferentes paises enire los que se encuentran Estados Unidos,
Francia , Alemania, Espafia y Brasil por citar algunos, cbteniendo un derecho
comparado que me permiti6 tener un enfogque mas clare de la figura de [a
maternidad subrogada en muchas partes del mundo, finalmente se llega al
capitulo cuarte que para mi sin duda al igual que el quinto es de los mas
impertantes, ya que nos permiten analizar de forma clara y general lo que son




los contratos, los elementos del contrato, Ia clasificacién de los contratos,
concluyendo asi nuestro Gitimo capitulo en donde se estable un andlisis de la
Ley General de Salud y del Cédigo Civil del Distrito Federal, obteniendo como
resuitado los elementos del contrato de maternidad subrogada.

Es importante valorar ias distintas técnicas de reproduccion asistida para
demostrar que cualquier pareja no esta dispuesta a utilizarlas; solamente
aquelias que tienen el real deseo de expresar su maternidad-paternidad a través
de ese ser, y este deseo, no puede ser sustituido por una adopcién, pues
evidentemente cllos necesitan ser parte activa en este hecho biolégico, y son
quienes con su decisién dan nacimiento al nueve ser.

En los dltimos tiempos en los paises anglosajones, sobre todo en los
Estados Unides, han proliferado ciertas agencias intermediarias cuyo fin es
proporcionar a una pareja un hijo que ha nacido de una mujer extrafia o ajena a
tal relacién. La “madre subrogada” presta sus servicios gestando y pariendo a
un nifio/a a cambio de cierta compensacién econémica. En contadas ocasiones,
puede también hacerlo de forma altruista con el fin de ayudar a una amiga o a

una hermana.

Por estas razones consideramos gue es de vital importancia realizar un
analisis de derecho comparado entre la figura de maternidad subrogada de
paises Europeos, Estados Unidos y México, de igual manera analizaré la
importancia de establecer en el Codigo Civil ia figura del contrato innominado de
maternidad subrogada.

Y por lo anteriormente citado haremes una propuesta de Ley para regular
la figura del Contrato de Maternidad Subrogada dentro del Cédigo Civil del
Distrito Federal.




CAPITULO1.
GENERALIDADES DE LA MATERNIDAD SUBROGADA.

La ciencia médica ha rebasado a la ciencia juridica en materia de
reproduccion humana. Por lo que es necesario, establecer en este primer
capitulo los conceptos basicos que permitiran entender la necesidad de crear un
contrato de Maternidad Subrogada.

Para iniciar el tema que me compete es necesario retomar el concepto de
"derecho" el cual proviene del latin directum el cual deriva de dirigere
("enderezar”, "dirigir", “encaminar'), a su vez, de regere, rexi, rectum
("conducir”, "guiar", “conducir rectamente, bien"). Por extrafio que parezca,
"derecho” no desciende de una palabra latina de merfologia semejante e igual
significado. La palabra latina que corresponde a "derecho” (o a sus equivalentes
en las lenguas modernas) es su antigua raiz indoiranica (v. in‘fm).1

Una definicién romana de derecho, proporcionada por Celso (hijo), quien
afirma que el derecho es “el arte de lo bueno y lo equitative™( ius est ars boni et
aequi), segun nos dice Ulpiano en el Digesto. El termino jus se utiliza tanto para
referirse al conjunto de normas que en un momento determinado regulan la
conducta de un pueblo, entendiendo que el derecho objetivo para aludir al
facultamiento de conducta gue la norma puede otorgar a un sujeto; esto es el
derecho subjetivo.?

Las instituciones juridicas establecen que el derecho lo podemos
dividir en dos ramas esto es el derecho publico y el derecho privado y este, a su

' C.D. Room Diccionario Juridics 2000.
? MORINEAU IDUARTE, Marta. Derecho Romano. Cuarta Edicion .Oxford. México. 2000. Pag. 30.




vez, “consta de tres partes: los preceptos del derecho natural, los def derecho
de gente y del derecho civil”.

- El Derecho Privado es aquel derecho concerniente a particulares. Se
entiende por derecho privado al conjunto de normas que regulan las relaciones
juridicas entre personas que se encuentran legalmente consideradas en una
situacion de iguaidad, en virtud de que ninguna de ellas actda, en dichas
relaciones, investida de autoridad estatal. *

El Dereche Civil es la rama del derecho privade constituida por un conjunto
de normas que se refieren a las relaciones juridicas de la vida ordinaria de! ser
humano, en su categoria de persona. Esta rama del derecho privado
comprende todo un sistema juridico coherente, construido alrededor de la
persona (personalidad y capacidad), del patrimonio (bienes, contratos,
sucesiones) y de la familia (matrimonio, filiacidn, patria potestad y tutela).

A este conjunto de normas e insfituciones juridicas que integran el nicleo
central del derecho civil, se agrega otro grupo de disposiciones normativas que
exceden por mucho el ambito del derecho privade y que son por decirle as, la
expresién normativa de los principios fundamentales del derecho objetivo a
saber:

Las que se refieren a la vigencia de la ley en el tiempo y en ¢l espacio, a la
igualdad juridica de la persona con independencia de su sexo y condicién, a los
principios bésicos de la interpretacion de la ley y a su aplicacién, a la fuerza
imperativa de las leyes de interés publico, asi como a la exclusién de la
costumbre; finalmente en este conjunto de disposiciones generales el Cédigo
Civil del Distrito Federal inciuye hormas que disponen acerca de los efectos de

! Diccionario Juridice.2000. Op. Cit.




la ignorancia de la ley y un precepto relativo a la lesién en los contratos
bilaterales. *

Como lo ha sefialado Luis de los Mozos, ofrece sin duda uniformidad y
consistencia racional en la solucién de los problemas juridicos debido
ciertamente a su tradicién romanista y a su milenaria "experiencia juridica” en la
aplicacién de los valores permanentes del derecho, por la misma solucién de la
cual se habla, es necesaric establecer en nuestro Cédigo Civil del Distrito
Federal la figura de la Madre Sustituta. En otras palabras, el ius civile es el
derecho de las civitas; es decir, de la ciudad, tomandc este t&rminc en el
sentido del estado.’ '

Dentro del derecho civil encontramos el contrato
1.1.CONTRATO

Del latin contractus, derivado a su vez del verbo contraeré,. reunir, lograr,
concertar. Es un acto juridico bilateral que se constituye por e acuerdo de
voluntades de dos o mas personas y que produce ciertas consecuencias
juridicas {creacién o transmisibn de derechos y obligaciones) debido al
reconocimiento de una norma de derecho. Sin embargo; fiene una doble
naturaleza, pues también presenta el caracter de una norma juridica

Individualizada.

Entre los sucesos que el derecho toma en cuenta para atribuirles efectos
Juridicos destaca el acto o negocio juridico que es una manifestacién exterior de
la voluntad bilateral o unilateral cuyo fin es engendrar con apoyo en una norma
juridica o en una institucién juridica en contra o en favor de una o varias

personas, un estado, es decir una situacién juridica permanente y general o por

4 fdem.
‘DELOS MOZOE; Luis. Twtela interdictal de la Posesién Revista de Derecho Privado. Madnid, 1962. Pag. 48
Citado por MORINEAU IDUARTE, Marta. Op. Cit. Pag. 32




el contrarioc un efecto de derecho limitado consistente en la creacién,

modificacién o extincién de una reiacion juridica.?

El mismo Cédigo establece que el contrato requerira consentimiento y
objeto que pueda ser materia de contrato, ciertamente podria decirse que un
individuo por nacer no puede ser objeto de materia de contrato. Sin embargo, se
cuenta con el consentimiento de los conyuges y de la madre sustituta también
nuestro Cadigo Civil del Distrito Federal sefiala que un contrato podra ser
invalidado y establece cuatro puntos interesantes; el primero es, por
incapacidad legal de las partes o una de ellas, pero jqué pasa cuando no existe
incapacidad en las partes? el segundo; por vicios del consentimiento, 2y si no
hay vicios de ninguna de las partes? tercerc; por que su objeto, o su motivo o
fin sea ilicito.

Pues bien este punto es importante, y podriamos decir que el pagar a una
persona para que geste un producto y al nacer lo entregué a los conyuges que
pagaron por dicha gestacién es ilicito porque la gestacién de un producto no se
encuentra dentro del comercio, {mas sin embargo), pienso que lo importante
seria preguntarnos ;por qué considerar ilicita una accidn en la que existe la
voluntad de contratar, y se pretende actuar dentro de un margen juridico, en
donde los integrantes de este contrato pretenden salvaguardar la integridad del
producto por nacer, de la madre que gesta y de los cényuges contratantes? el
punto cuarto es; por que ef consentimiento ne se haya manifestado en la forma
que la ley lo expresa, .

El Cédige Civil del Distrito Federal establece que el consentimiento puede -
ser expreso o tacito, refiriéndose a expreso cuande se manifiesta verbalmente,
por escrito 0 por signos inequivacos y tacito cuando resulta de hechos o de
actos que lo presupongan o que autoricen a presumirlo, exceplo en los casos eh
que por ley o por cohvenio, la voluntad deba manifestarse expresamente.

€ Diceionario Juridico.2000.0p.Cit,




Lé finalidad que se persigue al analizar estos puntos, es tratar de dar otro
enfoque de I ley pero actuando siempre dentro de un margen de legalidad que
nos beneficie mas de lo que nos perjudique, la idea de crear un contrato de
Madre Sustituta es llevar a cabo un acuerdo de voluntades en donde se asegure
la entrega del producto a los conyuges contratantes, y que la mujer o Macdre
Sustituta reciba una cantidad digna, asi como el debido cuidado durante Y
después de parir, considerando un iapso prudente para su ftotal
restablecimiento, todo esto podriamos llevarlo a cabo con la integracién de
Madre Sustituta en nuestro Codigo Civil del Distrito Federal, ya que se cumple
con la voluntad y consentimiento, dos puntos indispensables en un contrato .

Dentro de los contratos encontramos lo que son las obligaciones.
1.2. OBLIGACION.

Dei latin obligatio-onis. El derecho civil se refiere a la persona, entre otras
cosas, en relacién con su actividad econémica y esta puede ser en un planc de
exclusividad o en un plano de colaboracién. Cuando los actos econémicos se
realizan en exclusividad estamos en presencia de derechos reales, mas cuando
la actividad se realiza en colaboracién de unos hombres con ofros, estamos en
presencia de derechos personales que ameritan la distincién entre deudor y
acreedor y el vinculo que los relaciona.’

La celebracién de un contrato genera derechos y obligaciones a los
contratantes, pudiendo destacar que en ocasiones es mas fcil solicitar o axigir
el cumplimiento de un derecho que el cumplimiento de una obligacién.

Ya mencionaba ia importancia del cumplimiento de una obligacién, en este
caso s6lo se establece como obligacién el cumplimiento del pago de la cantidad

?idem.




determinada a la madre que gestara al sujeto por nacer, asi como asegurar que
los cényuges se responsabilicen de los gastos provocados por la gestacion,
hasta después dei nacimiento del nific y un periodo mas, para asegurar la
recuperacién de la mujer gestante.

La mujer que fue contratada para gestar debera cuidar al nifio hasta su

nacimiento, una vez que nace el nifio la Madre Subrogada debe entregar el nifio

a los conyuges confratantes, una vez cubierto el pago y entregado el producto

- s extingue el contrato, por cumplimiento del mismo, de ahi la: importancia de

mencionar el cbncepto de la obligacién ya que existe un deudor y un acreedor y
conductas que se tienen que cumplir.

Dentro de una obligacién los sujetos ya sea activo o pasivo, acreedor o
deudor guardan una relacion juridica y deberan realizar una conducta ya sea de
dar hacer o no hacer ®

El derecho de familia es importante incluirlo, ya que existe entre los
individuos contratantes una relacién que los une.

1.3. DERECHO DE FAMILIA.

Es una Parte del Dereche Civil que se ocupa de las relaciones personales
de individuos unidos por vinculo de parentesco.®

Otfra definicién (de derechc de familia) es aquélla en donde se
establece, que el derecho de familia es una parte del derecho civil que tiene
por objeto las relaciones juridicas familiares: relaciones conyugales, paterno-
filiales, tanto en su aspecto de personas comeo patrimonial la tutela y las
demas instituciones de proteccion de menores e incapacitados.

® MARTINEZ ALARCON, Javier. Teoria General de las Obligaciones. Segunda Edicién. Oxford Méxigo,
2000.Pag. 3
® Diecionario Juridico 2000, Op.Cit




Constituyen el eje central de la familia, el matrimonio, la filiacién y uno
de los grandes problemas con los que se enfrenta el derecho de familia
actual, es la indeterminacién del concepto de familia.”

El derecho de familia es un conjunto de normas juridicas de derecho
privado y de interés publico que regulan la constitucién, la organizacion y la
disolucion de las relaciones familiares, el derecho de familia surge a
principios del siglo XX con pretensiohes de rama auténoma. Secularmente
dentro de los codigos civiles.

L a familia surge de dos datos biol6gicos de la realidad humana: La unién
sexual y la procreacién. El orden juridico toma en cuenta estas fuentes
reales y crea las instituciones reguladoras de las mismas. La unién sexual
se enmarca juridicamente dentro de la institucion del matrimonio y
excepcionalmente en figuras patrimoniales como sucede con {a figura del
concubinato.

Derivada de la unién sexual surge biolégicamente la procreacion de la
especie. La procreacién es recogida por la norma juridica - a través de la
figura de la filiacion, misma que puede ser de una doble naturaleza:
emanada de la pareja unida en matrimonio, o fuera det matrimonio. .

El echo bioldgico de la procreacién produce a su vez , huevos tipos de
relaciones que se establecen entre los individuos gque descienden unos de
otros o de un tronco comuin mas lejano. La institucién juridica que regula
las relaciones establecidas entre las personas ligadas entre si por su
penenencia a uh tronce comtlin , se llama parentesco.

" Diccionario Juridice Espase. Espase Madrid. 2001. Pag, 529.




Son en si tres instituciones juridicas relativas a la constitucion de Ia
familia. El matrimonio (y el concubinato) la filiacién y e parentesco.

Por la misma secuencia que se lleva es necesario establecer tres
conceptos importantes los cuales se encuentran dentro del derecho de
familia que son: familia, matrimonio y filiacion.

1.3.71 FAMILIA.

Es la institucion social mas antigua que conoce la humanidad. Diez
Picazo, afirma que la familia no es una institucién natural sino que es un
producto evidentemente cultural.?’

La paiabra familia tiene una connotacién mas restringida, a la que se ha
llegado después de una larga evolucién y comprende Unicamente a los
conyuges y los hijos de estos, que viven bajo un mismo techo. En este
sentido se puede hablar de la "familia doméstica” en oposicién a la "familia
gentilicia". Como una huella de la antigua gens romana, el concepto de
familia doméstica se amplia de manera que pueden quedar comprendidos
en ella el conyuge del hijo o de la hija y de los descendientes inmediatos de
estos (nietos) aunque no vivan en ia misma casa.’?

Esta figura de la familia tiene una gran importancia por que de ahi,
surge la idea de los conyuges de complementar su vida mediante la
existencia de sus hijos.

Podemos determinar la existencia de dos conceptos de familia, contamos
comun concepto juridico que nos dice que la familia son personas unidas por
lazos de matrimonio, concubinato o parentesco, también existe un concepto

" {dem.

"2 Diccionarie Juridieo.2000.0p. Cit




bioldgico social, que nos menciona que ia familia es la pareja en unién
sexual y sus descendientes.

El concepto de familia no es univoco ( Histérica y sociclogicamente se
conoceh con este nombre agrupaciones varias de extension y de
caracteristicas diversas, si bien todas parten de los datos biolégicos
primarios: la unién sexual y la procreacién).

La familia puede estar constituida de muy diferente forma dependiendo
de diversos factores: la cultura, la clase social, la época, o el lugar sobre Ja
tierra que nos referimos, en un momento dado, sin embargo son dos formas
las mas comunes de integracion del nicleo familiar en razén de los
miembros que lo componen. Asi se habla de familia extensa, cuando en la
misma se incluye ademas de la pareja y de sus hijos, a los ascendientes de
uno o de ambos de sus miembros , a los descendientes en segundo o
ulterior grado, a los colaterales hasta el guinto , sexto © mas grados, a los
afines y a los adoptivos. Opuesta a la anterior , surge la familia nuclear o
conyugal, cuyos componentes estrictos son Unicamente el hombre, la mujer
y sus hijos.

Se entiende también por familia , sobre todo en el pasado , al grupo que
convive bajo el mismo techo, sean o no todos ellos parientes entre si, el
ejemplo clasico de la familia extensa fue la familia patriarcal romana, que
incluia al pafer como centro y jefe tanto de la misma, a su esposa, a sus
hijos, nueras, nietos y deméas descendientes, a los agnados, 6sea los

- allegados que, parientes o no , pertenecian a la misma gens, a los clientes,
sirvientes o esclavos.'?

La sociedad contemporanea, sobre todo la urbana, esta compuesta en
mucho a mayor grado por la familia conyugal, el grupe familiar que habita en

> MONTERO DUHALT, Sara. Derecho de Familiz. Quinta edicién. Porriia. Mexico 1992, Pag. 2a 4,




la misma morada. Sin embargo, en ciertas clases sociales de las urbes, y
dada la escasez de viviendas que con frecuencia se padece en ellas,
empieza a darse de nuevo, aungue con ciertos limites, la familia extensa que
convive en la habitacion coman. Los hijos que se casan y llevan al o la
conyuge al hogar paterno: la hermana ¢ hermano que enviuda sin recursos
Y que es acogido en el hogar paterno; los padres que, al quedarse solos, o
al deteriorase su salud, cambian su propio hébitat por el de sus hijos, etc.

En cuanto ala extensién de los lazos familiares y con independencia de
los que en realidad y de hecho lo sujetos entienda por familia, el derecho
establece su propia medida. Cada legislacion en particular sefiala quienes
son parientes entre si y quienes son familiares, para atribuirles las
consecuencias juridicas propias del derecho famitiar.

Por io que hace a nuestro derecho, constituyen familia los conyuges, los
concubinas, los parientes en linea recta ascendiente y descendiente sin
limitacién de grado, ay sea surgidos dentro o fuera de matrimonio, los
colaterales hasta el cuarto grado , los afines, y el adoptante y sl adoptado
entres si.

1.3.2. MATRIMONIO.

Del latin matnmonium que quiere decir matrimonio. Son tres las
acepciones juridicas de este vocablo. La primera se refiere a la celebracion
de un acto juridico solemne entre un hombre y una mujer con el fin de crear
una unidad de vida entre ellos; la segunda, al conjunto de normas juridicas
que regula dicha unién, y la tercera a un estado general de vida que se
deriva de las dos anteriores.'

" jdem.
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La palabra matrimonio deriva de la voz latina matrimonium, que
significa “ carga de la madre™. A su vez la palabra “ patrimonio” expresa
carga del padre ( patris numium) E! significado de ambas palabras es
ilustrativo al respecto, pues lleva implicito el sentide tradicional de la
distribucion de las cargas en los p'ilares de la familia. El padre ¥ la madre. El
padre debe proveer el sustento del grupo familiar, y la madre que lleva el
peso de la maternidad y el cuidado y crianza de los hijos y la organizacién
del hogar. Las legislaciones del pasado , muy cercanas en el tiempo al
momento actual (1984), sefialaban entre los deberes derivados del
matrimonio. 1>

El matrimonio, como fodo acto juridico, esta compuesto por elementos
de existencia para que surja a la vida juridica, y por elementos de validez
para que sus efectos sean plenos y no haya lugar a la nulidad.

Los elementos de existencia del acto juridico son: la voluntad, el objeto,
y las solemnidades. Los elementos de validez : ia capacidad de las partes,
ausencia de vicios de la voluntad, licitud en el objeto, motivo y condicién vy
las formalidades.

Una vez celebrada la ceremonia matrimonial con todas los requisites de
existencia y validez que la ley exige al respecto, surge para los contrayentes
un nuevo estado civil, el estado de casados, mismo que esta regulado por la
institucidn matrimonial.

El estado de casados implica la aplicacién imperativa de una serie de
deberes y derechos reciprocos entre los cényuges, que podemos analizar
desde tres puntos de vista: en cuanto a sus personas, en cuanic a sus
bienes y en cuanto a sus hijos.

'3 MONTERO DUHALT, Sara. Op. Cit. Pag. 120

11




Creo importante establecer, que la finalidad del matrimonio es
preservar la especie a través de la procreacién. El Articulo 4°. Constitucional
establece que toda persona tiene derecho a decidir de manera libre,
responsable e informada sobre el nimero y espaciamiento de sus hijos, pero
como todo derecho; este se extiende hasta donde no se vulneren otros
derechos reconocidos. El individuo comprendido como hombre y mujer
puede actuar con plena autonomia, en cuyo ambito es soberano, pero qué
pasa si no se puede ejercer de manera fibre este derecho, si lo analizamos
se les prohibe a los cényuges el derecho de recurrir a uno de tantos
métodos de reproduccitn asistida entre este y el de la Madre Subrogada.

1.3.3. FILIACION.

Del latin filatic-onis, de filius, hijo. La relacion que de hecho y por razén
natural existe entre el conyuge o la conyuge y su hijo (@), se conoce
juridicamente como filiacion. Es la situacién creada entre ambos
progenitores y sus hijos. Del hecho de la generacién deriva un conjunto de
relaciones juridicas permanentes entre los progenitores y su hijos. Planiol
define la filiacion como "la relacién que existe entre dos personas de fas
cuales una es (el padre o la madre otra). Esta situacién crea el parentesco

en primer grado y su repeticién produce las lineas o series de grados".'

La filiacién es un estado de familia que deriva inmediatamente de la
generaciéon con respecto al generado, los derechos y deberes que de elia
resultan conforman el vinculo juridico que liga ai hijo con sus progenitores y

légicamente a estos con aquél.!’

La filiacién juega un papel muy importante dentro de este contrato, esto
en relacién al individuoe que esta por nacer el cual sera sujeto de derecho en
este caso la filiacién serd importante para determinar la relacién pater- filial.

' fdem.
" MENDEZ COSTA, Maria Josefa. Derecho de Familia, Tomo 111, Rubinzal Culzoni. Argentina 2002 Pig, 9.




Por lo que es necesario establecer otra definicion de filiacion, el termino
de filiacién tiens en el derecho dos connotaciones, una amplia, que
comprende el vinculo juridico que existe entre ascendientes vy
descendientes, sin limitacion de grado; es decir entre personas que
descienden unas de otras, y de esta manera puede hablarse de la filiacion
no solamente referida en la linea ascendiente a los padres, abuelos,
bisabuelos, tatarabuelos etc, sino también en la linea descendiente, para
tomar éomo punte de relacién, los nietos los bisnietos, tataranietos etec.
Ademds de este sentide amplio, por filiacion se entiende, en una
connotacion estricta. La relacion de derecho que existe entre le progenitor y
el hijo. Por lo tanto, va a implicar un conjunto de derechos y obligaciones
que respectivamente se crean entre el padre y el hijo y que generalmente
constitfuyen, tanto en la filiacibn legitima, como en la natural, un estade
juridico. Es decir una situacion permanente que el derecho reconoce por
virtud de! hecho juridico de la procreacion, para mantener vinculos
constantes entre of padre o la madre y ol hijo. '

Confinuando con lo que se ha establecido, se analizard cuales son las

causas por la que los cényuges recurren a los métodos de reproduccion
asistida, entre los mas comunes se encuentran los siguientes:

1.4. CONCEPTO DE INFERTILIDAD / ESTERILIDAD

Se denomina infertilidad a la incapacidad de procrear, que puede no ser
definitiva. La esterilidad tiene un caracter mas absoluto. Sin embargo

- B ROJINA VILLEGAS, Rafael. Introduceion personas y famitias. Décimo primera Edicion Porriia. México.
1986. Pag. 450.
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actualmente y sin duda, arbitrariamente, se define la esterlidad como la
incapacidad de concebir después de un afio o dos de intentaro.'®

Como observamos con antelacion este tipo de imposibilidades llegan a
fracturar un matrimonio, situacion que pudiese ser subsanada mediante el
contrato de Madre Subrogada.

1.5. INSEMINACION ARTIFICIAL

La inseminacién arificial es un proceso sencillo que consiste en depositar
semen fresco o congelado en el fondo de le vagina de una mujer fértil (cuando
estd ovulando). Puede ser homéloga {con semen de la pareja} o heteréloga
{con semen del donante).la inseminacién arificial es tan sencilla que no
necesita intervencion médica alguna, aunque los médicos desean ese control y
en diversos palses como Espafia se estd planteando sU reguiacion dentro del
marco de las Nuevas Tecnhologias, como la Fecundacion in Vitro o la Ingenieria
Genética.?

Se observa aqul que la inseminacion arificial es un procedimiento por el
que ya han nacido muchos miles de seres humanos. No es una técnica '
invasiva, ni permite la manipulacion de embriones y es cada vez mas utilizada
por mujeres solteras y lesbianas. Pero es también la téchica basica de la
Madre Subrogada en la que se insemina a una mujer con semen del hombre
cuya pareja es estéril, la mujer lleva el embarazo a términc y una vez que pare
entrega al nifio/a.

* TABOADA, Lecnor. La Maternidad Tecnoldgica de la Inseminacion Artificial a la Fertilizacion In Vitro.
lcania. Espaila 1086.Pég. 22y 23.

* Thidem. Pag. 33.
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1.6. SUBROGACION O SUSTITUCION DE MADRE.

Se entiende seguin la doctrina por ‘matemidad subrogada™ la practica
destinada a inseminar a una mujer artificiaimente con el esperma del conyuge
contratante o el implante de un embrién formado con un dwulo de la cényuge
contratante para procrear o sobrellevar y parir al nifio/a. Una vez el nifiofa
nacido es entregado a la mujer o conyuges que encargaron la gestacién, la
gestante renuncia a cualquier derecho matemal 6 de filiacién con ese nifiofa.

También lo es en el evento en que la madre gestante ademas aporta su
ovule para ser fecundado arificialmente, puesto que se estima que en esa
situacién se trataria practicamente de la venta de un hijo mas que de un caso de
matemidad subrogada.?’

Otra definicién interesante y similar es agquella que desde el punto de vista
estrictamente técnico, dice: hay matemidad o gestacién subrogada, cuando el
embrién de los cényuges (padres biol6gicos) es implantado en el utero de una
mujer {(portadora), que llevarda a cabo la gestacién y posteriormente parird,
obligandose a entregar el nifio a sus padres biolégicos.?

Ofra definicién de Matemidad Subrogada es la siguiente:

La mujer que se ofrece a gestar un hijo por cuenta ajena. Como se ha
sefialado, una madre subrogada es una mujer fértil que acuerda mediante un

contrato ser inseminada artificialmente con el semen de un hombre casado, gue
ho es su esposo, y procrear un hijo. Una vez que el hiip ha nacido, la madre
cecde la custodia a favor del conyuge y ademas, renhuncia a sus derechos
matemos filiales sobre el hijo, de manera tal que la cényuge pueda adoptario.?®

7 BRENA SESMA, Ingrid. B! Derecho a la Satud. “Temas a Reflexionar™, UNAM. México. 2004, Pig. 10a 13,
2 CORDOBA, Eduardo. Fecundacion Humana Asistida Aspectos Juridicos Emergentes. Alberoni. Argentina.
2000.Pag. 23.

2 VIDAL MARTINEZ, Jaime. Las mievas Formas de Reproduceion Human. Civitas. Espafia 1998, Pag '180.
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Los problemas mas -discutidos relativos a la practica de la Madre
Subrogada han sido con relacién a la ilicitud de forma esquematica entre los
argumentos a favor de la licitud, se sittan fundamentalmente los basados en
perspectivas utilitaristas y contractualitas. Desde el punto de vista utilitarista se
mantiene gue este acuerdo maximiza la utilidad de las partes implicadas,
mientras que desde el punte de vista contractualita se dice gue no hay nada que
objetar a un contrato en el que las partes libremente decidieron. Por otro lado,
estan los argumentos basados en similares objeciones que son opuestas al uso
de gametos de terceros y aquellos sustentados en la fuerza de la relacidn
natural entre madre e hijo.

Desde ofro punto de vista, se alega gue tales contratos son contrarios a la
dignidad de las personas, tanto de las madres subrogadas como de los nacidos
por causas de estos contratos, con los cuales se comercializan y son vendidos.

Mi tarea es analizar el impacio y las repercusiones de ia implantacién de
esta figura en nuestro Cédigo Civil del Distrito Federal, muchos autores
consideran que esta técnica produce una grave distorsion de la relacién madre-
hijo, puesto que la mujer deliberadamente acepta quedar embarazada de un hije

gue debera entregar una vez que es producide el parto.

Por su parte el hijo, recibe el trato de ser el objeto de una transaceién
comercial y quien lo gesta, no sera una verdadera madre para él constituyendo
eh realidad este procedimiento una forma inhumana de gestar un nifto, ya que
se altera el proceso de la maternidad que es un valor esencial, propio de la
naturaleza humana, considerando gue, mediante este contrate casi siempre
oneroso de madre subrogada, se esta proeduciendo un atentado en contra de la
dignidad del ser humano, pues se incluye en el contrato alge que esta fuera del
comercio, el cual es el cuerpo humano y por elio es ihaceptable, pues ni la

mujer es una incubadora humana, ni el nific es una mercancia.
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Como se mencioné con antelacién, la idea que se tiene es analif las
ventajas y desventajas de dicho contrato, este contrate trae mas ventajas que
desventajas a primera vista, aunque sera necesario profundizar en el ambito
cientifico, religioso y legal.

Cabe destacar, que en algunos paises este tipo de contrato es
considerado como licito, mientras que en otros lugares se va desde la
prohibicion total, al establecimiento de algun tipo de fimitaciones, como es, la
prohibicion de los acuerdos que no sean gratuitos, o los que se realicen con la |
participacién de intermediarios. Otro tipo de regimenes intermedios gue se han
propuesto pasan también por la limitacién de las formas que se consideran més
graves como es; el rechazar los casos en los que la pareja no aporta ningin
gameto el criteric de que el consenso habra de mantenerse durante todo el
proceso para garantizar la libertad de disponer del propio cuerpo y al tiempo la
posibilidad de que la madre comitente pudiese decidir en todo momento si
entregaba al hijo o no con fotal libertad.

Frente a esas limitaciones, ¢ a las propuestas abiertamente
‘prohibicionistas, las posturas més favorables propeondrian que estas précticas
fueran asimiladas a la adopcidon o simplemente quedaran bajo la regulacion
contractual general y por io tanto sobre lo acordado por las partes.

En México no existe texto legal que prohiba la figura de la Madre
Subrogada. Por lo que tenemos que acudir a ia teoria general del acto juridico. ‘
Al hablar de Madre Subrogada o Subrogacion de Vientre el objeto del acto
juridico que fundamentara la aplicacion de las técnicas médicas seria ilicito,
porque el cuerpo humano no es materia de comercio.

Es importante comentar que para lograr uha aceptacién legal, necesito

analizar distintos estados, Jos cuales llevan a cabo esta técnica y la encuentran
benéfica, desde luego nos referiremos a los diversos tipos de inseminacion, asi
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como la fertilizacién in Vitro y a la Maternidad Subrogada, que aunque no son
formas inseminatorias, proporcionan una vision completa de técnicas de
reproduccién asistida vy sobre todo en la actualidad mas de las personas que
creemos recurren a este tipo de técnica artificiales para poder concebir un hijo.

!

1.7. LA FECUNDACION IN VITRO

Se utiiza para remediar algunos tipos de infertilidad. ElI método
frecuentemente utilizado consiste en la remocion del 6vule matermno su
fertilizacion in Vitro con semen del cényuge y su implante en el vientre de la
misma mujer de donde aquel procedié. El segundo método es una variacién del
primero, en cuanto al semen fecundante proviene del tercere o un donante. Un
tercer método conlleva la utilizacién de un 6vulo y semen de donantes. La
madre fisiclégica no es la madre genética, se ferliliza in Vitro y luego se
implanta en el vientre de una madre fisiolégica en todo caso este Gltimo es el
que nos interesaria.?*

Es importante analizar la fecundacién in Vitro para tener un panorama mas
claro de coémo se va a llevar a cabo o mediante que técnica se llevara a cabo la
Madre Subrogada

Otro concepto establece que la fecundacién in Vitro es un procedimiento
médico cientifico de varias etapas, tendientes a subsanar problemas de
esterilidad de la mujer, y que consiste en la obtencién y extraccién de células
gemminales masculinas y femeninas que son. puestas en contacto de manera
artificial: y lograda la fecundacién se consigue , por tanto, el embrién fuera del
claustro materno, que es luego transplantado a este para que el embarazo siga
su curso natural

* BRENA SESMA, Ingrid. Op. Cit Pag. 10
¥ CORDOBA, Eduardo. Op. Cit. Pag.25 y 26.
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Como se observa el embarazo continua su curso natural, pero el problema
viene, cuando por causas médicas la madre no puede gestar e producto, de ahi
parte nuestro tema, que pasa cuandoe se tiene el firme interés de concebir, pero
no se tiene la posibilidad fisiolégica, ;no es una de las finalicades
indispensabies del matrimonio la procreacion?, la misma iglesia establece el
tener los hijos que Dios te da,; donde queda tu derecho consagrado en nuestra
carta magna en su articulo 4° Constitucional?.

Finalmente ofro concepto establece que la fecundacion artificial,
extracorpérea, in Vitro o “bebe de probeta” es una técnica mediante la cual se
provoca el encuentro del évulo de la madre, fuera de su cuerpo, con esperma
del padre.®®

Cabe aclarar que no necesariamente debe ser esperma del cényuge ni
tampoco évulo de la cényuge, ya que existe la posibilidad de que los cényuges
compren ya sea el 6vulo o el esperma.

La finalidad que tengo en este primer capitulo es dar al lector una breve
idea del contrato de Madre Subrogada partiende de conceptos necesarios para
el mejor entendimiento del mismo.

% VIDAL MARTINEZ, Jaime. Op. Cit, Pag. 155.
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CAPITULO 2.
ANTECEDENTES EN MEXICO DE LA MATERNIDAD
SUBROGADA.

La Matemidad Subrogada en México no tiene ni en la legislacidn civil, ni en
la candnica antecedente alguno, ya que son técnicas de las cuales se sabe
poco por su nueva creacién, podriamos decir que se tienen analogias para
calificar su moralidad, pues durante la vida del hombre se aceptaron la lamadas
nodrizas que amamantaban a recién nacidos y nadie objeté este supuesto, es
necesario reflexionar sobre estas mujeres denominadas nodrizas, ya que en
esta figura, la mujer que alimentaba al recién nacido no tenia la obligacién ni el
deber de alimentar un hijo ajeno, y sobre todo cobrar por brindar este servicio,
es aqui, donde al parecer enirariamos en un dilema, esta figura resulté
innovadora en su tiempo y hasta cierto modo revolucionaria, pero gracias a ella
sobrevivieron muchoé nifios.

Hoy en dia los tiempos las enfermedades, las costumbres, incluse el
mismo derecho esta cambiando, es aqui donde debo analizar la posibilidad de
infroducir la figura de la Madre Subrogada en nuestro Cédigo Civil del Distrito
Federal razén per la que a continuacién daré un breve recomido por la historia
acerca de la reproduccitn asistida.

2.1. LA FECUNDACION HUMANA EXTRAUTERINA

El 26 de julio de 1978 of mundo entero fue conmovide por {a neticia publica
del nacimiento del primer bebé concebido fuera del seno matemo, mediante la
fecundacién de un évulo de su madre, lograda en el laboratorio.

Los protagonistas: Lesley Brown, inglesa de treinta y dos afios de edad,
estéril por obstruccion de las trompas de Falopio, a quien logréd extraérsele un
dvulo maduro que en condiciones termostaticas y quimicas adecuadas, fue
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fecundado in Vitro con esperma de su cényuge, John Brown; fue implantado en
el dtero de Lesley Brown, en donde cumplié normaimente las etapas del
desamollo fetal que culminé en el pardo exitoso de una nifia. Los autores y
responsables cientificos del hecho, los doctores Patrick Steptoe, ginecélogo v
Robert Edwards, fisiblogo, ambos investigadores en el campo de la genética
médica. E! Lugar el Oldham Hospital situado a unos pocos kilémetros de
Manchester, Gran Bretafia, en la pequefia localidad de Oldham Mumps.

Por primera vez — publicamente, al menos — se habia logrado cemar el
cicio de la fecundacién extrauterina de un ser humano, la posterior implantacién
del embrién en el dtero y su desamollo completo hasta alcanzar el nacimiento.

Lo que ha constituido un factor de auténtica conmocién, ha sido la
posibilidad de concebir extrauterinamente y obtener después, que el embrién
pueda ser implantado en el dtero en condiciones biofisiolégicas tales, que
pemiten un desamolio fetal ulterior regular; esto viene a colacién ya que dicho
método es empleado en la introduccién del 6vulo fecundado en el (Hero de la
madre gestante, la cual en este tema sera la madre sustituta.

Algunas publicacionss no médicas, aluden a logros similares obtenidos con
anterioridad, se dice que un médico brtanico, Douglas Bevis, a_nuncié
publicamente en 1974 tres implantaciones de embriones en tubos de ensayo,
gue culminaron en nacimientos normales. Ya desde fines del siglo pasado se
venian realizando diversas investigaciones sobre la ectogénesis en conejos.

Gregory Goodwin Pincus (1903-1967), logré la activacién de un dvulo no
fecundado de una coneja.

Las investigaciones en este sentido se extendieron a seres humanos.

Rock y Meﬁkin {1944, Landium y Sheftles (1953), Petrov (1958) y Moricar
(1959). Todos cllos lograron fecundaciones in Vitro aunque no pudieron
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prolohgar la vida del embrion mas de cinco o seis dias, en 1960 y 1961 el
. bislogo italiano Daniele Petrucci, investigador de la Universidad de Bblonia;
logré el desarrollo de embriones in Vitro, uno de los cuales se mantuvo vivo
durante casi sesenta dias en el tubo de ensayo y cuya evolucién fué, incluso,
fimada. Pero lo cierto es que la experiencia fue condenada por diversos
sectores, especialmente por ka Iglesia Catolica. No obstante se debe a Petrucci
un notable avance en el estudio del desamoll embrional desde la
fecundacién.”’

lLa historia de las madres sustitutas comienza en 1975 en Califomia,
Estados Unidos, cuando un periddico de esa ciudad publica un anuncio, en el
cual se solicita una mujer para ser inseminada artificialmente, a peticion de una
pareja estéril, que por este servicio ofrecia una remuneracion.

Posteriormente, se constituyeron diversas organizaciones profesionales
tendientes a contactar a madres portadoras con parejas interesadas y desde
luego, surgieron conflictos que debieron ser resusitos en los tribunales y su
consiguiente debate social. Uno de los casos mas resonantes fue el
denominade “Baby M." ocurrido en 1885 cuando el matrimonio Stem contraté
con Mary Whithead la gestacion para ellos de un nifio, producte de una
inseminacién artificial con semen del sefior Stem. El contrato plasmaba el
compromiso, por parte de la madre portadora, de no crear una relacién matemo-
filial con el bebé, y la obligacién de abortar si de los tests de amniocentesis
surgia que el feto presentaba anomalias.

El 27 de marzo de 1986 se produjo el nacimiento de “Baby M.", pero la
madra portadora (ademds, duefia del dvulo) se negbd a entregarka al matrimonio
Stem y, el seficr Whithead procedié a reconocer a la nifia como hija suya. La

¥ ZANNONI Eduardo, Inseminacion Artificial y Fecundacion Extrauterina "Proyecciones Juridicas”. Octava
Edicién. Astrea. Argentina, 1978, Pag.19a 23

# SAMBRIZZI, Ednardo La procreacion asistida y la manipulacion del embrion kumano. Ar_gentim.%ﬂl Pag.
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madre gestante aducia no poder desprenderse de su hija y en efecto, un
infome  psiquiatrico determiné que el consentimiento otorgado al momento de
suscribirse el conirato no habia sido dado con pleno conocimiento de la
situacion y de las consecuencias que de elio derivarian. Asimismo, un estudio
de su personalidad, determiné la presencia de ciertas connotaciones

psicologicas que le impedian desprenderse del bebé,

El Juez de New Jersey, que actud en primera instancia, entregé la custodia
de la nifla al matrimenio Stem y determind gue el contrato era valido.

Esta sentencia fue apelada por la madre portadora y el Tribunal Supremo
del Estado procedié a la revocacion del falio, declarando la nulidad del contrato
aungue mantuvo ka tenencia a favor de los Stem y alegando razones en vitud
de las cuales estos podian proporcicnar un hogar con mejores condiciones
socioscondmicas para “Baby M.". Luego de diez afios, la Corte reconccié a
Mary como madre bioldgica y se le concedié un derecho de visita.

En 1982, en Francia el doctor Sacha Geller fundd el CEFER (Centro de
tnvestigaciones de Técnicas de Reproduccion), asociacion destinada a vincular
a parcjas estériles con madres subregadas. De esta forma, en 19383 en la
ciudad de Montpeliier, una mujer gestd un nifio para su hemana gemela que
padecia esterilidad.?? |

En 1987 en Gran Brefafia la sefiorm Kim Cotton acepté ser madre
portadora, utiizando la técnica de inseminacién artificial con semen del marido
de la pareja contratante. '

El acuerdo se efectué a merced de fas gestiones realizadas por fa agencia
Surrogate Parenting Association que cobr6 la suma de 14.000 libras. Un
funciohario del Servicio Social Gubemamental realizé la denuncia ante los

® GUITRON FUENTEVILLA, hilisn, Lz genética y el derecho familiar. Revista Tapia. n° 36 1987. Pag. 73
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tribunales, los cuales decidieron que el menor permaneciera bajo la custodia del
hospital hasta tanto el tribunal de menores resolviera. Posteriormente, la Corte
Superior Civil de Londres decidié que la nifia debla ser entregada a la pareja
contratante mediante el corespondiente tramite de adopcion.

En Australia, en el Estado de Nueva Gales del Sur, acaecid un ¢aso eh el
cual la madre gestante se negé a entregar al nifio a la pareja contratante. x

Para comprender en todos sus aspectos la problematica planteada y iograr
un minimo de introspeccion en las oonsecuencias'experimentadas por quien
actta como madre portadora, transcribiremos las palabras expresadas por
aquella en el diario El Pais (Espafia) el 6 de agosto de 1984: “Al principio es
facil ser idealista. Creo que empecé a lamentarme cuando noté sus primeros
movimientos (...). A veces los hombres estin desesperades por tener hijos,
tienen grandes planes para su hijo y heredere (...). No quiero gue mi hijo tenga
que cumplir estas expectativas o se sienta presionado para cumplir los deseos v
suefios de otro”.

A raiz de este caso, en el Estado de Victoria se ha aprobade una ley que
veda a los donantes de esperma u 6vulos rectamar el estado de patemidad o
matemidad.

En 1994, un matrimonio japonés al que por edad y problemas de salud se
les habia negade la posibilidad de adoptar un nifio, contraté el vientre de una

mujer norteamericana para gestar un embrién concebido in Vitro, producto del

dvulo de una donante y del esperma del cényuge contratante. Cabe acotar que
la legislacién nipona prohibe este tipo de practicas y por ello, el esperma debié
viajar desde Tokio a San Francisco donde fueron fedilizados 17 évulos donados
por una estudiante noreamericana para ser transferidos a una myjer de 30

3 MARTi'[:IEZ CALCERRADA. Luis La nueva inseminacion artificial. lcaria Espafia. 1989. Pg. 80,




afios. Los costos por la aplicacion de esta técnica ascendieron
aproximadamente a 80.000 délares.>!

ltalia nos presenta el singular caso de una mujer que parié a su hemano,
ante la imposibilidad fisica {fundada en problemas de salud) de su madre para
sobrellevar el embarazo y que deseaba tener un hijo de su nueva pareja.

Acerca de este tema, la doctrina de ese pals expresa que, en virtud de los
principios instituidos en su Cadigo Civil, la matemidad exige el presupuesto del
parto y por ello, madre sera quien ha llevado a cabo ka gestacién. Empero,
algunos autores se inclinan por considerar tal aquella mujer que ha deseado
tener at hijo (matemidad psicoldgica) en franca oposicién con quienes remarcan
con la mayor de las trascendencias, la relacidn que se establece entre madre e
hijo durante la gestacion, siendo esta circunstancia la que debe valer en caso de
conflicto entre madre gestante y madre biolégica.

Recientemente, una jueza del Tribunal Civii de Roma autorizé a una
pareja, utilizar los servicios de una madre subrogada. En este caso, nos
encontramos frente a una mujer que debido a una malformaciéon en su aparato
genital se encontraba impedida para ilevar adelante un embarazo, aunque si
podia producir dvulos. Ello asi, en 1995 la pareja, mediante ¢l método de la
fecundacién artificial, procedié a congelar sus embriones a la espera de
sncontrar una mujer a quien implantarselos; una amiga se ofrecié a cumplir este |
cometido en 1999, '

Sin embargo, durante este tiempo, la Federacion de Médicos ltalianos,
sancionaba un Cédigo deontolégico que prohibié expresamente la “maternidad
subrogada”. Ante esta circunstancia, y debido al vacio legislativo en la materia,

3 MATOZZO DE ROMUALDI, Liliana. Folviendo a la cuestisn de la maternidad subrogada. Traduccién
Gerardo Cesar Paz Gémez ¥ Daniela Morales Cortez”™. Tustitia. Roma. 1987 Pag. 182

3 GARCIA RUBIO, Mari Paz La experiencia juridica italians en materia de fecundacion asistida. ltaly. Ttalia
1999 Pag 1652173,




la pareja recumié a la justicia solicitando autorizacién para que ios embriones
sean implantados en la madre subrogada. El fallo fue modificado debido a la
peticién hecha aduciendo que la intervencién se llevaba a cabo “por amor y no
por dinero” y porque los embriches ya hacia cuatro afies gque estaban
congelados.

No obstante, segin la ley italiana, el nacido serd hijo de quien lo ha
gestado, esta mujer procederd a no reconocerlo y de este modo los padres
genéticos podran adoptario.

Mencién aparte merece, el tratamiento de la llamada “matemidad
péstuma”. Me refierc al caso de Julie Garber, una joven estadounidense que en
1995 y a raiz de la deteccidn de un céancer, decidié congelar sus évulos e
inseminarios con esperma de un donante andnimo, a los efectos de preservar
una futura matemidad que podria resultar dafiada. Los embriones se
congelaron; pero en 1996 Julie fallecié dejando expresa autorizacion en su
testamento, para que diches embriones fueran implantados en el vientre de
alguna mujer; la elegida por los padres de la causante fue la sefiora Veloff.

La polémica judicial instald su epicentrc en la circunstancia de que, dos
meses antes, la Coite de Apelacion del Estado de Califomia habia declarado
que los embriones, asi como el esperma y los 6wvulos, no eran bienes
asimilables a un trozo de tiema, un cheque u otros bienes; estableciendo, de
este modo la indisponibilidad de los mismos por via testamentaria. Con
referencia a esta situacién, la psicelogia modema se cuestiona los efectos que
podria producir en un nifio ¢l saberse hijo de una madre muera antes de
engendrarlo ®

® GIBERTL, Eva. En los hijos de la fertilizacion asistida. Tercera edicion, Argentina. 2001 Pag, 37.
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La posibilidad de manipular con éxito los componentes genéticos de fa
fecundacién  altera  concepciones  cientificas  tradicionales,  provoca

replanteamientos éticos y desde luego, crea situaciones juridicas nuevas.

Las practicas se contihuaron, pere es a principios del sigle XX cuando las
técnicas se multiplican en los Estados méas avanzados y de religién protestante,
en vista de la resistencia de la Iglesia Catdlica para permitir las practicas
inseminatorias. En 1949 se establece en Estados Unidos por ptimera vez un
banco de semen y durante la segunda guema mundial fue practica comun la
realizacion de inseminaciones en forma masiva, transportindose el esperma de
los soklados americanos en aviones con el objeto de fecundar a sus esposas.
Actuaimente las técnicas han avanzade considerablemente y son numerosos
los paises que permiten la practica de la inseminacién artificial.

2.2. CONSIDERACIONES SOBRE LA ESTERILIDAD.

La esterilidad humana ha sido considerada siempre como un hecho digho
de compararse a una calamidad social y una desgracié que castiga al individuo
de acuerdo con la mayor de las legislaciones modemas, el Cédigo Civil
Francés no admite ni la impotencia del cényuge, ni la incapacidad de concebir
de la conyuge como posibles causas de divorcio; en Roma cuaiquiera de estas
causas podia senir de fundamento al divortium bona grafia de Justiniane; y
todavia en nuestros dias ciettos pueblos la reconocen como motivos de
disolucidon de ta unibn conyugal. Auin hoy, el cényuge musulman se
desembéraza faciimente de su conyuge infecunda por el cémodo medio de las
diversas repudiaciones reglamentadas por el Cordn y ésta podra a su vez
obtener el divorcio judiclal si su esposo es impotente, tanto si este estado se
remonta a una época anterior o posterior al rito nupcial.

En Francia, una extensién juridica, literaimente gbusiva ha permitido,

 recientemente, contar entre las previsiones del articulo 231 del Codigo Civil, es
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decir, entre las ‘“injurias graves” que constituyen causa de divorcio, fa
impotencia, y la esterilidad anteriores al matrimonio.

La inseminaciéon arificial proporciona actualmente una solucion fisiologica
positiva y permite remediar males de orden social e individual a la vez, la
operacién de inseminacidén artificial toma su definicién de la etimologia misma
de la palabra: consiste en la introduccién de esperma en el interior de los
drganos genitales femeninos, mediante un procedimiento distinto al contacto
sexual normal.

Las técnicas de fecundacién o repreduccién humana asistida, son las que
procuran, con fines procreativos, la unién de los gametos masculino y famenino
por un medio distinto al de la relacién sexual natural.

2.3. DIFERENCIA ENTRE INSEMINACION ARTIFICIAL Y FECUNDACION IN
VITRO.

La inseminacion artificial es el acto médico por el que se introduce
esperma en el aparato genital de la mujer, en espera de la fecundacion. Este
procedimiento es artificial en cuanto a la manera de obtener el esperma y por su
intreduccion en el cuerpo de la mujer; pero lo demas, la fecundacién y el
proceso posterior de multiplicacién celular, es natural,

Esta técnica, a su vez, puede subclasificarse en inseminacion artificial
homéloga (AH} e inseminacion artificial heterdloga (AD). Hay inseminacion
artificial homéloga cuando el semen utilizado pertenece al cényuge estable de la
cényuge. La inseminacion artificial es heteréloga cuando el semen es aportado
por un tercero no vinculado a la mujer, al que se recume por esterilidad del
conyuge © en supuestos de infertilidad de la pareja, cuando existe una aita

¥ RAMBAUR,, Raymound. El drama humano de la inseminacion artificial. Ciencia y vida. México.1958. Pagl9
a2l
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probabilidad de transmision hereditaria de ciertas patologias (parejas con riesgo
genético), come hemdfiia, sindrome de Down, mal de Huntington senilidad

precoz.”

Fecundacién in Vitro es un proceso médico cientifico de varias efapas,
tendientes a subsanar problemas de esterilidad de la mujer, y que consiste en fa
obtencién y extraccién de células gemminales masculinas y femeninas que son
puestas en contacto de manera artificial; lograda la fecundacién y conseguido,
por tanto el embrién fuera del claustro matemo, es luego trasplantado a éste
para que el embarazo siga su curso natural.

Creo prudente aclarar la diferencia entre inseminacibén artificial vy
fecundacion in Vitro por que con frecuencia se confunden dichas técnicas y lo
cual provocaria confusion en el desamrollo de nuestro tema, finalmente pasaré
a la técnica que me interesa,

2.4. TECNICA DE SUBROGACION.

Esta técnica posibilita el embarazo sin necesidad de que para ello exista
cépula y puede desamoliarse con las siguientes variantes:

1)La pareja contratante aporta el material genstico en su totalidad
(bvulo y espemmalozoide) v la madre sustituta recibe el embrién en su Utero
con la finalidad de levar a cabo la gestacién y el nacimiento.

2) La'madre portadora, ademas, aporta el matenial genético, el cual
podra ser inseminado con espemma de la pareja contratante de un tercero

anénimo o conocido.

* CORDORA, Eduardo. Op Cit. Pag.25y 26.
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3) El material genético es aportado por individuos (ambos ¢ solo uno de
ellos) ajenos a la pareja contratante y la madre portadora cede su utero.

En el supuesto planteado en el segundo numero, no se trataria
estrictamente de una Matemidad Subrogada, en razén de que la portadora es,
ademas, autora del material genético.®

Para ambar a este resultado se emplea la técnica de la fecundacién in
Vitro de manera tal que, una vez realizada la fusion de los gametos, el embrién
resultante es implantado en la mujer que, de este modo prestard su cuerpo
haciendo posible la gestacion y el parto. '

Una vez que el nifio/a ha nacido, la mujer portadora cede su custodia al
cényuge de la pareja contratante —cuando tal identidad coincide con guien ha
aportado el esperma— y renuncia a sus derechos de madre, ofreciéndose de
esta manera, la posibilidad de que la cényuge de este Glitimo pueda adoptar al

nifio/a. ¥’

Evidentemente, gracias a estas técnicas, las situaciones gue se plantean
en el dmbito juridico, ético y sociolégico se perfilan dificultosas y en esa
inteligencia, es que requieren ser tratadas con profundidad y suma prudencia
como también Inter disciplinariamente, con el propésito de discemir una
respuasta que abamue Ia maydr gama de aspectos que invelucran esta
problematica.

En principio, es claro que nos encontramos ante un desdoblamiento de la
funcién matema: por un lado se encuentra la “matemidad genética™ —a partir de
la aportacién de la mitad de la informacién cromo somatica— y por el otro, “la
matemidad gestacional® de quien cede su vientre pero, cuando la identidad de

¥ Diccionario de medicing, Bspafia, Facultad de Medicina de la Universidad de Navarma, Espasa Siglo 304,

3 VIDAL MARTINEZ, Jaime. Op. Cit. Pag.180.
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la donante del 6vulo no coincida con la de quien contrata, se verificard la
presencia de una tercera interesada.

La funcion de gestar un hijo para otros (la pareja infecunda), puede hoy
llevarse a cabo, no sélo utilizando los gametos del varén, sino también los de la
mujer que asumira las funciones de madre, bien por imposibilidad fisica de serlo
en la realidad, o tal vez por el simple deseo de eludir Jos inconvenientes o el
peligro, que para ella pudiera suponer el embarazo. Se procede entonces a una
fecundacién in Vitro, empleando los gametos de la pareja que pretende el hijo, y
el embrion humanc serd luego gestado, previa implantacion, pof la madre
sustituta o portadora.

La inseminacién arificial, asi como la Matemidad Subrogada y demas
métodos de reproduccién asistida habran do someterse a normas precisas, por
lo que resulta necesaria la colaboracién de cientificos y juristas, de modo gque
el derecho no limite el avance de la ciencia, pero que la ciencia no transgreda
los derechos y libertades fundamentales de los individuos y que s6lo se traigan
al mundo a través de dichas técnicas de reproduccion asistida a nifios bajo las
mejores circunstancias posibles.

Las técnicas de reproduccion asistida se han perfeccionado a lo large de
las décadas de los 80 y 90 del siglo XX con una finalidad clara y especifica, que
es combatir la esterilidad humana. Los avances cientificos en esta materia
pretendieron, por tanto ofrecer remedios eficaces contra las enfermedades o
disfunciones reproductivas de los seres humanos.

Sin embargo en los dltimos afios de la década de los 90 podemos apreciar
una cierta evolucién en la mentalidad, que anima la aplicacion de las técnicas
de repreduccidon asistida, no hay duda de gue la esterilidad humana seguira
. estando en la base de las técnicas de la reproduccion asistida, pero o méas
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probable es que estas amplien su horizonte y aborden situaciones médicas,
biolbgicas y sociales diferentes a las que impulsaron su aparicién y desarrolio.

2.4.1 PROYECCIONES

Si el embrién humano puede obtenerse in Vitro nada impediria lego su
implantacién en un Utero adecuado para su gestacion, gue no fuera el de la
madre y después del nacimiento del nifio/a la entrega de éste a los
progenitores, previo pago por supuesto.

Japén, Estados Unidos y La Union Soviética cuentan con bancos de
esperma masculino, nada impide en io sucesivo, banco de évules y en
centros de fecundacién extrauterina que, mediante una retribucion
convenida, poshiliten la implantacion de embricnes as! obtenidos.3®

Por supuesto que es pensable el alguiler de dteros, la venta de
esperma o de Svulos o directamente la comercializacién de embriones. Pero
también los logros de la modema embriologia ponen al alcance de muchas
personas un modo de resolver requerimientos concretos, sin pe;juibio de las
investigaciones colaterales que todos los campos posibilitan.

Lo arduc es lograr el acceso al fundamento ontolégico de lo ético que
descubra de lo cotidiano, lo positivo ¥ el sentido de intuicién é&tica estimativa
que nos proporcione el valor y la perdida del mismo de las cosas.

No se podra negar que el derecho presupone no sélo lo cientifico, sino
también lo ético. Y esto no significa combatir el progreso cientifico y técnico,
significa que el orden cientifico, mas alld del fenomenismo y de su
relativismo, estd subordinade a un orden superior en que las categorfas
axiokigicas valorativas, sefialan iimites, el pensamiento de Sciacca enrolado

* VIDAL MARTINEZ, Jaime.Op. Cit. Pag. 196.

32




en el espiritualismo catélico dice que transforma la naturaleza a través de la
técnica.

“Mas de un renacimiento del iusnaturalismo decia Norberto Bobbio en
ocasion del XXIl Congreso Intemacional de Filosofia en 1963 se deberia
hablar del etemo refomo de aquelios valores que hacen la vida humana
digna de ser vivida y que los filosofos revelan, proclaman y al fin tratan de
justificar segiin los tiempos y las condiciones histéricas, con argumentos
tomados de la concepcion general del mundo prevaleciente en la cultura de
una época, la ciencia coadyuva a que la vida del hombre sea cada vez més

digna de ser vivida".*®

2.5. DIRECTRICES BIOLOGICAS, ETICAS Y JURIDICAS DE LA FILIACION
LEGITIMA.

Las categorias juridicas, la filiacién y en particular la filiacion matrimonial o
legitima es una de ellas, en donde se reconoce en el deracho de familia un
sustento bioldgico. Asl se alude al matrimonio como institucién juridica que
presupone la unién'intersexual y la filiacion que presupone la procreacion.

Las conquistas en el campo de la genética humana exigen al jurista, ahora,
conjugar los datos que aquella tiene en el especto de las realidades biologicas,
con los presupuestos que informan la realidad juridica.

En ese entendimiento considero necesario determinar las directivas
fundamentales para ensayar, no sélo una consideracion axiolégica de los
resultados a que puede conducir la aplicacién de las posibilidades que brinda la
genética, sino su adecuada integracion en funcién intempretativa del derecho
vigente.*®

* ZANNON] , Eduardo. Op Cit. Pag.25 2 28,
“® Ihiderm. Pag, 35 a 38.
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2.6. FUNDAMENTO BIOLOGICO INSTITUCIONAL Y SUS DICOTOMIAS.

El derecho de filiacién matrimonial asienta en dos pilares fundamentales.
Uno de naturaleza biclégica: el hijo es legitimo porque fue concebido por los
conyuges. El otro de naturaleza institucional: el hijo es legitimo porgue fue
concebido durante el matrimonio. El primer fundamento implica una exigencia
genética y el segundo una exigencia institucional, ambos fundamentos son
recogidos normativamente en nuestro derecho positivo, la ley presume que los
hijos concebidos por la conyuge durante el matrimonio tienen por padre al
conyuge.

De tal modo es perfectamente coherente sostener que el medio utilizado
para lograr la concepcién del hijo, es indiferente de fege Jata siempre que en tal
concepcion intervengan exclusivamente los componentes genéticos del
. conyuge y la conyuge y gue ella acaezca durante el matiimonio.

Esta constituye la premisa basica del razonamiento y como consecuencia
ha de afirmarse que el hijo concebido durante el malrimonio por la conyuge
mediante inseminacién homeloga (con semen del cényuge) es legitma. De
igual modo el hijo concebido mediante fecundacién extrauterina durante el
matrimonio utilizdndose un évule de fa cényuge v un esperma del cényuge es
también legitimo. Coincidiendo en ambos supuestos fa exigencia biolégica y la
institucional de la filiacién matrimonial.

2.6.1. FUNDAMENTO

La inseminacién artificial es un procedimiento destinado a remediar un
problema de infertiidad o de imposibilidad para la procreacién, procede cuando
la inseminacién natural no es posible por anomalia fisica del cényuge o la
conyuge, por imposibilidad para la ascension natural de los espermatozoides o
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porque el semen que penetra no es féril, la inseminacién artificial en ningun
casc debe ser utilizada como sustituta de la relacién sexual natural. Su
justificacion depende de una opinion médica que indique la posibilidad de la
pareja para procrear por los medios naturakes, en la medida que la inseminacion
artificial se ajuste, serd aceptada por la sociedad.

2.6.2. PLANTEAMIENTO.

La inseminacién artificial se ha incorporado a la medicina general y su
practica es comun, pero el derecho se ha retrasado en la adecuacion de las
nomas a los cambios que se han generado. Ei articulo 4to. Constitucional se
refiere al derecho de toda persona a decidir de manera libre, responsable e
informada sobre el numero y espaciamiento de sus hijos considero prudente
establecer tres puntos de vista como son el cientifico, ¢ religioso vy el
juridico, mismos que a continuacién se establecen.

2.6.3. ACEPTACION CIENTIFICA

La inseminacién artificial atiende un problema médico, el de las parejas
infecundas que habiendo agotado ofras medidas terapéuticas, deciden
someterse a las técnicas que la ciencia ofrece para lograr la fertilizacion.

Cabe mencionar que la finalidad de la ciencia médica es ayudar a un
sujetc a cuidar y preservar la vida, encontrande como estas el sanar, dar
tratamientos e intervenciones quirirgicas, entre otras puedo mencionar | la
mas importante que es el dar vida, y como mencioné existen multiples
enfermedades que impiden a las mujeres o a los hombres poder concebir un
hilo, pero gracias a los avances técnico-cientifico-médicos hoy es posible.
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2.6.4. ACEPTACION RELIGIOSA.

La lglesia Catélica acepta la practica de la inseminacién homéloga pero
considera a la heterdloga como una abominacién y desorden moral
condenable, PIO XI} pronuncié en el IV Congreso intemacional de Médicos
Catdlicos, e 29 de septiembre de 1949 en el sentido de considerar la
fecundacion artificial fuera del matrimonic pura y simple como inmoral, no
puede ser fruto sino del matrimonio. La fecundacion artificial en el
matrimonio producida por un fercero es igualmente inmoral y como tal debe
tenerse.

La Instrucciéh Vaticana ha manifestado obtener gametos de una
tercera persona para disponer de esperma o de évulos constituye una
violacion del compromiso reciproce de los cényuges y una falta grave contra
aquella propiedad esencial del matrimonioc que es la unidad.

Juan XXt Mater et Magistra insisti6 en manifestar que la transmision
de la vida humana ha sido confiada a un acto que estd sujeto a Leyes
Sacrosantas inmutables e inviolables de Dios, las cuales han de ser
reconocidas y respetadas por todos. Nadie pues, puede licitamente usar en
esta materia los medios o procedimientos que es licito emplear en la
genética de las plantas o de los animales.

" la Iglesia Catblica ha considerado fa inseminacion artificial heteréloga
como “moeralmente ilicita” fa fecundacién de mujer casada con el esperma de
un denador distinto a su conyuge, asi como fa fecundacién con el espema
del conyuge de un 6vulo no procedente de su conyuge. Es moralmente
injustificable, ademas la fecundacién atificial de una mujer no casada,

soltera o viuda, sea quien sea el donador.
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En cuanto a la matemidad sustituta se considera que es contraria, en
efecto, a la unidad del matrimenio y a la dignidad de la procreacion de la

persona humana.

Por el contrario la inseminacién artificial homéloga dentro del
matrimonio, la admite en et caso: gue el medio técnico no sustituya el acto
conyugal sino que sea una faciiitacién y una ayuda para que aquél aicance
su finalidad naturat.

2.6.5. ACEPTACION LEGAL.

Para comentar la aceptacion legal, serd necesara la referencia a
distintos estados, desde luego a los diversos tipos de inseminacién  asi
como a la fertilizacién in Vitro y a la maternidad subrogada, que aunque no
son formas inseminatotias proporcionan una visién completa de técnicas de
reproduccion asistida.

La Ley General de Salud de 1984 regula el apoyo y fomento de la
investigacibn en materia de anticoncepcién, infertilidad humana v
planificacion familiar. Las reformas a la Ley General de Salud de 1991
contienen algunas definiciones y nomas de caracter muy general sobre
autorizaciones y registros !

Con fecha de enero de 1987, se publicé el Reglamento de la Ley
General de Salud en materia de investigacién para la salud, en el cual se
consagra en un capitulo ia ferlizacién asistida, donde la regula pero de
mahera incompleta. Sin embargo ninguna ley reguia de modo directo y
amplio ta inseminacién artificial y desde luego no se contempla la matemidad
subrogada.

‘" BRENA SESMA, Ingrid .Op. Cit.. Pag. 5v 6.

37




Esta laguna me llevs a considerar que es imprescindible la reflexion sobre
la serie de supuestos que sustentaran, en su momento las necesarias
modificaciones legislativas que deberan implantarse entre ellos, fa definicion
misma de matemidad subrogada, inseminacion in Vitro e inseminacion artificial,
la determinacién de su naturaleza juridica, de los sujetos que intervienen en
ella, los intereses en juégo, bajo qué supuestos deben aplicarse, cuales son
sus finalidades, asi como sus efectos y por qué no, sus defectos también.

2.7. CONSECUENCIAS JURIDICAS.

Debido a las diferentes variables de la aceptacién legal de la inseminacion
artificial, habrd de establecerse las diferentes consecuencias juridicas que la
inseminacién artificial puede producir.

En Iz inseminacién homéloga, cuando el donador del semen es el
conyuge de la mujer inseminada, este es el padre biolégico del hijo nacido
como resultade de esta inseminacion. La situacion de padre biolégico y padre
legal se identifica. .

La condicidn juridica del menor, su filiacion matema y patema, serd
reconocida y el hijo es aceptado por el padre, la madre y el resto del grupo
familiar. Su situacién del hijo producird todas las consecuencias legales
previstas en las legislaciones, entre ellas, patria potestad, alimentos y derechos
sucesorios. '

En los casos de inseminacién heteréloga, consentida por la conyuge y por
su conyuge, la madre esta unida al hijo por fillacién biolégica, en cambio, el
conyuge que consintid la inseminacién, establecera una filiacion a través de o
que la doctrina modema determina “ voluntad procreacional” que es el deseo
de asumir a un hijo como propio aunque no lo sea de forma biolbgica. La
aceptacion de la inseminacion artificial en el cuerpo de su cényuge, es la fuente
creadora del vinculo de filiacién, independiente de la verdad biolégica con todas
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las consecuencias legales, entre ellas la creacién de un verdadero stafus filii,
aun mas, un sfatus familiae.

La situacién que podria generar problemas seria ia posible inseminacién
de la mujer casada sin que el conyuge hubiese otorgado su consentimiento. La
sola voluntad de la conyuge no deberia bastar para que el conyuge asumiera la
patemidad del menor, sin embargo la legisiacién en México no pemite al
cobnyuge reconocer al hijo nacido por inseminacién artificial heterdloga.

Aplicando el articulo 324 del Cédigo Civil del Distrito Federal , se presumen
hijos de los conyuges: los hijos nacidos dentro del matrimonio y los nacidos
dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucion del mismo.

Las normas de filiacién son de orden piiblico y de interpretacién estricta, de
modo que ain cuando el conyuge demostrard la falta de su consentimiento,
para la ley él serd considerado como padre del menor que haya nacido dentro
de estos plazos. Las presunciones antes mencionadas pueden destruirse sélo
cuando el conyuge probara que le ha sido fisicamente imposible tener acceso
camal cen su cobnyuge, en los primeros 120 dias de los trescientos que
precedieron al parto, o cuando se le haya ocultado el nacimiento.*

Sin esas pruebas no podra contradecir su patemidad. La Ley General de
Salud, en su articulo 468, sanciona al que practica una inseminacién artificial sin
el consentimiento de la cényuge, pero, en todo caso, la filiacion del hijo con
relacion a los conyuges, gueda establecida.

Sin embarge con el analisis que hemos presentado la inseminacion como
un acto juridico, (este) sélo se configura con la manifestacién de la voluntad de
los que en ella intervienen tanto materialmente como juridicamente y que son la
cényuge y, su coényuge, el donador anénime y los profesionales. Si el coényuge

* Ibidern. Pag. 13y 14.
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no manifesté su voluntad no debera quedar vinculado a las consecuencias de
un acto en el cual no participan en forma natural, no expresando su voluntad

procreacional.*?

La mujer soltera que se somete a la inseminacién artificial habra de
distinguir si cohabita con una pareja estable o no. En el primer caso, la
legislacion faliana, Francesa y Sueca que consulte requieren del
consentimiento de esa pareja, en México el reglamento en materia de
investigacién en su articulo 43 nos sefiala que para -la realizacion de ha
fertilizacion asistida se requiere obtener la carta de consentimiento informado de
la cédnyuge y de su conyuge o concubinario.

El consentimiento del concubinario sélo podra dispensarse en caso de
incapacidad o imposibilidad fehaciente o manifiesta para proporcionario; porque
no se haga cargo de la mujer o cuando exista riesgo inminente para la salud o
la vida de la mujer, embrién, feto o recién nacido. El mismo comentario de!
pamafo anterior es aplicable, no se deben atribuir consecuencias juridicas a
aquél que no participé en el acto.

Por otro lado, en las consecuencias juridicas de la inseminaciéon post-
mortem, observamos que si la conyuge viuda se somete a una inseminacién
con espermas del cényuge fallecido, ! hijo sera solo de ella. De acuerdo a la
explicacion que formulamos con anterioridad, la personalidad concluye con la
muerte, y el hijo resultade de una inseminacién practicada después de la
muerte del donador, no tiene padre, la ley lo considera hijo nacido fuera del
matrimonio, pues no estaria dentro de los términos de presuncién y per ko tanto,
no tendria derecho al nombre ni a la herencia y menos a la vinculacion parental
con la familia del propietario del semen.

*3 Ibidem. Pag.16.




El objetivo del presente trabajo ha sido abordar la repercusion integral, asi
como ventajas de la misma, que la practica conocidas como “matemidad
subrogada™ {(que) conlleva en nuestra sociedad, porgue a pesar de no ser
regulada se lleva a cabo bajo circunstancias desfavorables e incluso injustas,

Ante la conviccion de la imporancia que para el estudio de este tema
reviste la actuacion interdisciplinaria y esencialmente, la utiidad que para la
ciencia juridica representa el auxilio de disciplinas tales como la medicina, éfica,
sicologia y sociologia, entre otras, es gque hemos intentado comprender las
matices de esta cuestién transitando ¢l camino del anglisis juridico, en el cual
las ciencias que operan como auxiliares del mismo, juegan en muchos casos,
de atajos nshuctivos que, en lugar de armrojada mediante sus conceptos,
permiten al jurista aprender el fenémeno objeto de investigacion, amibando a un
conocimiento casi completo del mismo.

La nowedad de las técnicas de manipulacion genética, una de cuyas
proyecciones es la llamada matemidad subrogada, que ha suscitado un sin
nimero de polémicas a nivel mundial, en atencién a los derechos en juego
fundamentalmente y del cual giran y confluyen todas sus consecuencias como
son. la persona y su dignidad.

Cuando de las personas se trata, las conclusiones no deben ser fibias,
ningun aspecto que implique la dighidad y el honor puede quedar al desamparo
y la suerte de quienes detentan el poder en un determinade momente de la
historia. Es por eso que el cientffico, desde esta perspectiva, no sélo  desarrolia
descubrimientos que enaltezcan la calidad de vida sino, como contrapartida
necesaria, wela porque los mismos no se conviertan en hemamientas de
vulheracion y manejo de lo mas sagrado: la vida como objeto inseparable de la
persona humana y por ello, desamollada en plena libertad, sin otras influencias
salvo para quienes creemos en una fuerza superior que hayan predeterminado
su origen y destino.
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Por otro lado la tarea del jurista es cuidar los derechos minimos del sujeto
y regular todas aquellas acciones que puedan beneficiar o perjudicarle es por
€50 que considero necesaria la contemplacién de esta figura dentro de nuestro
Cédigo Civil del Distrito Federal.
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CAPITULO 3
DERECHO COMPARADO.

Es importante establecer de forma general la proyeccion que tiene ia figura
de la madre subrogada en alguncs, paises que la regulan, mientras que otros
pretenden mantenera fuera de la proteccién juridica.

La maxima del derecho romano que expresa “Mater semper certa est”
consagrando, de este modo, la atribucién de la matemidad por el hecho del
parto, ha sido conmovida cuando la ciencia posibilité que sea una mujer extrafia
a la autoria genética la que llevase a cabo la gestacion y el trabajo de parto.

El ordenamiento juridico argentino, al igual que el de la mayoria de los
estados occidentales, ha adoptado este adagio para determinar la matemidad
en donde se establece que: "La matemidad quedara establecida, ain sin mediar
reconocimiento expreso, por la prueba del nacimiento y la identidad del

nacido”.#

Ahora bien, la maternidad subrogada para muchos paises presenta una
distorsién respecto del presupuesto biologico, en virtud de que la fnujer gue va a
parir no es quien aports el 6wulo; y en cuanto al presupuesto psicolégice, podria
discutirse si el elemento walitive —voluntad procreacional- sélo se halla presente
en “quien ha deseado un hijo” {circunstancia que puede coincidir © no con la
madre genética) o por el contrario, también es verfficable en la mujer gestante
que, luego de experimertar ka relacién matemno-filial establecida durante el
periodo del embarazo y sintiende ésta al nifio como propic se negase a cederlo
a la pareja contraiante.

' SOTO LA MADRID, Miguel Angel. Biogenética, filiacion y delito. La Fecundacion aortificial y la
experimentacion genética ante del derecho. Segunda edicion. Argentina. 1990.Pag. 360.

43




El problema juridico reside en determinar a cual de las dos mujeres debe
atribuirse la maternidad.

Cabe sefialar de igual manera que no son en su mayoria las personas que
optan por esta postura es decir son pocas mujeres quienes de verdad pretenden
quedarse con ¢l hijo gue se encuentra de su cuerpo.

El articulo 102 de fa loy espafiola 35/1988 —primera ley sancionada en
Europa respecto de la fecundacién asistida-, establece que “la filiacién de los
hijos nacidos por gestacién de sustitucion serd determinada por el parto™. En
este sentido, un sector de la doctrina de ese pais considera que la portadera no
podra impugnar su matemidad ni por vicios del consentimiento, ni por cualquier
causa referente al acuerdo de gestacién para otra pareja. Asimismo, el hijo no
tendria derecho a reclamar una filiacibn matema que ya consta y aparece
dectarada por la ley, ni impugnar la ya existente, 4

Para Vidal Martinez si bien la legislacibn espafioia resuelve a quien
comesponde declarar madre, también seria factible prever que la matemidad de
deseo pueda ser convertida en legal por los cauces de la adopcion, siendo
imprescindible el control judicial a los efectos de salvaguardar,
fundamentalmente, el interés del nifio.

Similar opinién plantea la doctrina brasilefia, refirendo que “el meojor interés
del nific” habra de ser el que rija la decisidn judicial, entendiende por tal, el
derecho a la vida y a la salud. *°

Como podremos observar, los nacidos a consecuencia de estas técnicas,
padeceran la conmocién de no poder establecer de mode claro quienes seran
declarados sus padres. Pero, mas grave aun resulta la circunstancia de

* PEREDA RODRIGUEZ, Martinez La maternidad portadora, subrogada o por encargo en ef derecho espariof.
Espaiia . 1994, Phg. 114.

“ VIDAL MARTINEZ, Jaime. Op. Cit, Pag. 180
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hallarse en juego el derecho personalisimo a la identidad, proyectado en su
faceta de no wulnerar al individuo la posibilidad de conocer su verdadera autoria
genética.

MNotese que no me refiero exclusivamente al derecho de acceder al
emplazamiento en el estado de familia mediante la atribucién de una fliacién
determinada (ello encontraria solucién echando mano a una ficcion juridica que
atribuyese el titulo de padre o madre a cualquiera de los reclamantes segin el
criterio adoptado: padres comitentes 0 madre sustituta) sino, a la incuestionable
premogativa de todo humang a conocer con certeza la verdad acerca de si
mismo y su origen; a saberse descendiente de otros y poderios identificar;
finalmente, a rechazar o acceder a ese conocimiento pero por decisién propia
no por imposicién de una sociedad la cual logro “fabricaro y ammarlo” cual un
rompecabezas.

- Es por eso gue planteo la necesidad de_ crear un contrato de matemidad
subrogada, en donde se cubran todas aquellas deficiencias que esta figura
presenta en diferentes paises como lo ebservamos anteriormente con Espaiia.

Para nuestro ordenamiento juridico, hay contrato cuando “varias personas
se ponen de acuerdo sobre una declaracién de voluntad comin destinada a
regular sus derechos.

Seguin Diez Picazo la idea de contrato puede aplicarse para designar
todos los negocios juridicos bilaterales de derecho privado, abarcando tanto los
de derecho patrimonial como los de derecho familiar y sucesiones. Por tanio,
para este autor, el acuerdo acerca de una matemidad subrogada serd reputado
contrato, haltando las consideraciones respecto de su licitud o flicitud. *

4 DIEZ PICAZO, Luis. Estudios de Derecho privado. Civitas. Madrid. 1980.Pag. 56.
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Dice Zannoni que el alquiler de vientres implica un pacto de contenido
inmoral y contrario a las buenas costumbres. En igual sentido se pronuncia el
jurista espafol Jaime Vidal Martinez para quien un contrato de tal naturaleza
estaria signado por su contrariedad a ia moral y al orden publico, asi como
también, a ia legislacién que, en el Codigo Civil de Espafia (Art. 1271), consagra
que las personas presentes o futuras no pueden ser objeto de contrato
determinando, por elio, la nuiidad del mismo. *®

En este acuerdo de objeto ilicito intervienen tres partes: por un lado, la
pareja contratante (aportando la totalidad del material genético o parte del
mismo, segun el caso); por el otro, la mujer que dispone de su Utero para levar
a cabo la gestacion; y en tercer lugar, el equipo médico encargado de efectuar
la implantacion del embrién en la portadora.

El pacto en cuestién no podra ser reputado como locacion en virtud de que
¢l cuerpo humano o parte del mismo no constituyen una cosa. En este sentido,
opinan Medina v Erades que el ttero, en su calidad de componente no
regenerable del cuerpo humano, se encuentra fuera del comercio. No obstante
lo cual, resaitan que la disposicion del mismo es un derecho personalisimo v,
por ello, relativamente disponible vy, en este sentido, el consentimiento tomaria
licito el acto siempre que no se vulneren la moral y el orden publico. Situacién
que en capitulos posteriores se aclarara.

Si encuadraramos este contrato en la modalidad que ko distingue como una
locacién de servicios, nes encontrariamos con que, al ser el objeto de la
prestacién de contenido ilicito, las partes no podrian demandar reciprocamente
el cumplimiento de las obligaciones contraidas, ni exigir la restitucion del precio
pagado.

4 ZANNONI, Eduardo .Op. Cit. Pag. i11.




De la misma manera, en caso de verificarse un acuerdo de tipo gratuito, no
cabria posibilidad de asimilar esta figura a una locacién de ninguna especie, y
habriamos de concluir aceptando que estamos frente a un contrato innominado.

Con referencia al acuerdo’ establecido con el equipo médice, y en tanto la
madre subrogada se encontrase amparada, legalmente, la obligacién seria de
medios y no de resultados y por tanto, no cormesponderia responsabilizar al
facultativo cuando la implantacién del embriéon en el Utero de fa portadora no
llegase a realizarse, si el profesional puede demostrar que ha actuado con toda
la diligencia y tecnologia a su akance.

De tal suerte, el contrato de matemidad subrogada se presenta como de
estilb innominado, con caracteristicas muy particulares y diversas modalidades
de desarrollo ¥ contenido. Ello es asi, verbigracia en aqueflos paises en los que
esta practica es aceptada, el contenido del acuerdo implica cliusulas que
garantizan, entre ofros aspectos, que la portadora no debera abortar; o que si
deberd hacerlo en caso de verificarse una malformacion en el feto.

También se establece, una serie de cuidados y normas de conductas que
aquella debera desempefiar a los efectos de cuidar que el embarazo llegue a
buen término y evitar exponer al nasciturus a algan dafio.

El contenido econémico contempla una serie de gastos devengados a
consecuencia de los cuidados especiales dispensados a la subrogada 'y por
supuesto, un precio final en retribucién por la cesibn temporaria del dtero v lo
propio respecto de la agencia intermediaria.

Para autores come Liedo Yague, la nulidad de este tipp de pactos
acameara la necesidad de resolver los conflictos que del mismo derivan
acudiendo a los principios generales aplicables a las obligaciones naturales. De
manera tal que, si ha habido restitucién no podra exigirse lo pagado. Otro sector
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de la doctrina hispana considera que estos confratos contravienen la mas
elemental regla de orden publico: el respeto a la dignidad y al valor de ka
persona, de la cual deriva, en principio, su indisponibilidad. En el ambito de la
doctrina nacional, en las IV Jomadas Sanjuaninas de Derecho Civil (San Juan
1989) manifestd que: la disposicién del propio (tero en orden a la matemidad

por otro, es contraria a la moral y a! orden publico”. *°

Gustavo Bossert, en cambio, admite la lictud de este pacto cuando el
mismo es gratuito, desconociendo, sin embargo, accion a los contratantes para
reclamar el nifio; siendo la obligacion de quien gesta el nifio/a de tinte
puramente natural y en consecuencia, no exigible judiciaimente. En las N
Jomadas Marplatenses de Responsabilidad Civil y Seguros celebradas en 1982,
los Doctores. Bueres, Bossert, Gesuvaldi, Cifuentes y Kaller de Orchansky,
afirmaron que “la practica de la matemidad subrogada no ha de considerarse
ilicta en si misma. No obstante, cabe declarar la ineficacia de los acuerdos de

voluntad referidos a la filiacion o al pago de un precio. *°

"En sentido opuesto, los Doctores. Nufiez, Noutel, Pereira, Tanzi,
Lombardi, Lépez Cabana, Loyarte y Rotonda, dejaron establecida su opinién en
el sentido de que "este contrato es ineficaz, puesto qué excede los limites
establecidos por la autonomia de la voluntad, y contiene un objeto ¥ una causa
fin ilfcitos”. >

Como se observa existen diferentes posturas: afirma Rabinovich-Berkman
refiréndose a la posible influencia de la vieja cultura latina y del derecho romano
eh la civilizacidn del siglo XX, especiaimente, en el Hamado “derecho al hijo”
invocadoe como justificacién para acceder a las téchicas dé procreacion asistida
gue: “.. el argumento principal que sostiene “ef derecho de los padres a la

* LLEGO YAGUE. La genética actual y el derecho de familio . Revista, Tapia. Madnd. 1987 Numero 12. Pag.

* LAPLACETTE, Dora Rocié. Contrato de locacion de vientre. Revista, Argentina. Niimero 40, 1995,
) PARELLADA, Carlos. Una aproximacicn del derecho de daiios al manipuleo genético. Revista 1990, Pég.
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fecundacion” es fundamentalmente genético: no se trata del derecho “a tener un
hijo" en sentido amplio, juridico ylo psicologico (que podria satisfacerse
mediante la adopcién), sino de un hijo “propic”, entendiéndose por tal al que
posea los cromosomas de sus padres, o al menos de uno de ellos”.

En la antigliedad, la funcibn matema en Ia concepcidn se reducia a la
aportacién del recipiente idéneo para llevar a cabo la gestacién; el atero cumplia
esa funcién de albergar el contenido de la sustancia biologica; el semen era el
Unico principio active portador del sanguis, de alli que fa madre “porta, pero no
aporta”. En la sociedad modema, dicha imagen ha cambiado y se conoce la
aportacion genética de las mujeres. De ello deriva el hecho de no considerar
como funcién primordial femenina la gestacién y por ello, el derecho de poder
gestar hijos fuera de su vientre, 32

También han sido transformados los paradigmas que regfan las relaciones
enfre padres e hijos. En la antigledad, la autoridad patema reconocia un
derecho de vida y muerte sobre sus descendientes; la institucion de la adopcién
se basaba fundamentalmente en la necesidad de dar “hijos” a los efectos de
continuar el culto familiar.

Nuéstra realidad social, ha virado el eje de tal perspectiva y hoy se peffila
como primordial el interés superior del menor, plasmado como estructura
fundamental que ha de imperar como principio basico de toda legislacion al
respecto. En este sentido la convencion Americana sobre Derechos Humanos
se constituye en modelo esencial que reconoce la proteccion de la honra y de
la dignidad de toda persona (Art. 11), asi también, la proteccion de la vida desde
la concepcibn (Art. 1). En consonancia con esta premisa, la Convencion sobre
los Derechos del Nifio hace hincapié, en su preambulo, en el reconocimiento de

52 VELASQUEZ, Antonio. Genética Humana y dereche a la intimidad. Instituto de Investigacionss Juridicas.
México. 1997, Pag. 105
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la dignidad intrinseca y los derechos iguales e inalienables de todos los
miembros de la familia humana.

Es por eso que considero imprescindible legislar en esta materia por gue
de no hacerlo realmente se estaran violando los derechos del menor.

3.1. ESTADOS UNIDOS.

Algunos de los diversos estados que componen la unién han manifestado,
la tipificacion como delite de la entrega de dinero u otros bienes & cambio de la
adopcién de menores. Fundamentandose en una ley de este tenor, un Tribunal
de Michigan expidi6, en el caso *Doe versus Kelly", negande ¢l cumplimiento de
la prestacién pecuniara reclamada por la madre gestanie en calidad de
contraprestacién por la Subrogacion de la Madre, con axcepcidn de los gastos
originados por ello. También con base sobre esta premisa y en una ley
especifica que veda el consentimiento anticipado para conceder la adopcion
antes de que se produzca el nacimiento, el Procurador General de Kentucky
considero, en 1981, como ilegales los contratos de maternidad sustituta 5

En el resonade caso de “Baby M", ocumido en 1988, El Tribunal Supreme
del Estado de Michigan, actuante en segunda instancia, declaré la nulidad
contractual por considerario infringido de ia legislacién y politica publica estatal,
en virtud del lucro emanado del mismo. Asimismo, manifesté la nufidad de la
renuncia a todo derecho y responsabilidad sobre la nifia, porque la misma -que
concluye con los derechos materno filiales- se halla instaurada dentro de los
cancnes del interés publico y sélo puede ser otorgada cuando se verifica el
cumplimiento de los requisitos exigidos por ia ley, lo que no habia ocurmido en el
caso en estudio.

* VIDAL MARTINEZ, Jaime. Op. Cit. Pag. 178,
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Lo que seria importante agregar es que hay estados americanos los cuales
si aceptan dicha figura, lo impresionante es que como se establece
anteriormente existen paises como esta potencia mundial que se deslindan de
responsabilidad para no legislar en materia de Madre Subrogada.

3.2, GRAN BRETANA.

El informe Wamock, se expidié recomendando aprobar una legislacién que
declare ilegal todo acuerdo de matemidad subrogada y en consecuencia la
negativa para peticionar ante la ley. De igual modo, dispuso sancionar
criminalmente la creacion de establecimientos comerciales que recluten mujeres
para actuar como madres subrogadas o realicen este tipo de contratos.

En 1985 se aprob6 la Surrogacy Amangements Act para Gran Bretafia e
Inanda del Norte, donde se sanciona penalmente la' publicidad vy la gestion
comercial cuya finalidad sea la realizacién de acuerdos de Matemidad
Subrogada. *

3.3. FRANCIA

El "Comité National d' Ethique” ha rechazado esta practica médica,
recomendando que en la legislacion en vigencia no se de cabida a la misma .
Tal afimacién descansa en la creencia de que legalizar la matemidad
subrogada contiene en potencia una inseguridad para el nifio, para los padres,
para la portadora y para todos los que en ella toman parte.

* BLANK, Robert. Regulation reproduction N.Y E.UU. Columbia University Press. 1990, Pag. 30.
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3.4. SUECIA

Una ley de 1985 que prohibe ia practica de matemidad subrogada en la
cual existe remuneracibon e impide a la mujer contratante poder adoptar al hijo
parido por la gestante,

3.5. AUSTRALIA

La legislacién acerca de esta materia pertenece al Estado de Victoria, el
cual refuta como nulo esta clase de contrato y sanciona penalmente a quien da
o recibe pago por ayudar a que se realice un acuerdo de este tenor ¢ efectia el
mismo.

De igual modo, la legisfacién sobre concepcién arttificial del Estado de
Nueva Gales del Sur, si bien no se expide directamente, dificulta la practica de
la maternidad por sustitucion al sefalar que los donantes de esperma no tienen
ningtin derecho sobre los nifios nacidos por inseminacion artificial. 5

3.6. ALEMANIA

El Ministro Federal de Justicia v el Ministro Federal de Investigacion y
Tecnologia constituyeron, en 1984, una Comisién encargada de analizar los
huevos métodos de fedilizacion in Vitro. Es interesante resaltar la importancia
{ue, para este informe, presenta en el desamollo del nific la intima relacion
personal enfre la embarazada y el nasciturus. En este sentido, seglin lo axplican
J.M. Martinez y Pereda Rodriguez, se plantea la circunstancia de que la madre
gestante dispuesta por motivos econémicos a llevar en su vientre un hijo
fecundado extra comporalmente para otro, no se adapte a una forma de vida de
abstencién de akoho! y nicotina, como lo haria una mujer que pretendiera

% GARCIA RUBIO, Mari Pez. Op. Cit. Pag. 73
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quedarse con su hijo. También podria ocumir que naciera una criatura con
defectos fisicos o mentales y que ninguno de los contratantes quisiera hacerse

cargo de elia. %

En vista de estas previsiones, el Congreso Médico aleman acordé que ka
matemidad de susfitucibn debia ser rechazada por ios inconvenientes que
presenta para el nific y el peligro de la comercializacion. o

Estas recomendaciones fueron volcadas a una ley cuya vigencia data de
1981,

3.7. HOLANDA.

En este pais el contrato se considera nulo debido a su causa ilicita ¥ Si
mediare pago, sera reputado como contrario al orden publico v a la moral.

3.8 ESPANA,

Rige, al respecto, la Ley 35/1988 sobre Técnicas de Reproduccién
Asistida, la cual se limita a prohibir la utiiizacién de la matemidad sustituta, pero
no se expide acerca de la solucién juridica que comesponde en los casos en
que dicha circunstancia, pese a la prohibicion legal, sea realizada igualmente. ¥

3.9. BRASIL.
No existe' una legislacion especifica al respecto; no obstante la resolucién

CFM n 1358/92 del Consejo Federal de Medicina, establecié en su seccion VIl —
Sobre la gestacion de sustitucién (donacién temporaria de utero)- que, las

* MC LEAN, Leonardo. Aspectos éticos de la fertilizacién asistida. Boletin de la Academia nacional de
Medicinga, Suplemento Dedicado al Simposio * Del nacer y del morir™ 4 y 5 de Mayo de 1993, Pag. 27.

" GOMEZ SANCHEZ, Yolanda y otros . Ef Derecho a la Reproduccion Human. Primera Edicion, Marcial
Pons. Espafia. 1954. Pag, 33, :
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clinicas, centros o servicios de reproduccién humana podran crear una situacién
de gestacién de sustitucion, cuando exista un problema médico que impida o
contraindique la gestacién por parte de la dadora genética.

En estos casos, la madre sustituta debera pertenecer a la familia de la
madre biolégica, en una relacion de parentesco hasta el segundo grado; los
demés casos estaran sujetos a la autorizacion del Conssjo Regional de
Medicina. Asimismo, se prohibe expresamente el caricter lucrativo de esta
practica. De acuerdo con el Art. 199, pardgrafo 4 de la Constitucion Federal, el
cuerpo humano y sus sustancias constituyen objetos fuera del comercio v, en
esa inteligencia la gratuidad sera un presupuesto de legalidad.

Como se observa cada pais tiene una postura distinta lo que me parecié
importante incluir debido a que en la presente investigacion lo que se pretende
es tener un panorama mas claro de dicha figura, analizar las ventajas, las
desventajas , los alcances juridicos y los limites de la misma, mi intencion es
dar un panorama global y claro estableciendo que existe informacién mas
reciente, la cual se citara en nuestro siguiente capitulo, y nos ayudara a
fortalecer nuestra postura en cuanto a la legislacion de ia figura de maternidad
subrogada.

54




CAPITULO 4.
CLASIFICACION DE LOS CONTRA TOS

4.1.EL CONCEPTO DE CONTRATO

La primera consideracién que hay que hacer en este estudio, es
contemplar que no es posible dar un concepto general del contrato con validez
universal, ya que éste varia necesaramente de pais en pais vy de época en
época, de acuerdo con sus leyes y costumbres respectivas.

Asi, la connotacién que puede ser justamente aplicada en el derecho
argentino, puede no comesponder a la que se le dé en derecho espafiol 0 en
derecho mexicano.

Por ofra parte, la influencia dockinal que es determinante en la labor
legislativa, puede orientar la concentracion de este término hacia diversos
sentidos; y los autores de obras juridicas tampoco estan unificados para darle al
contrato un significado uniforme, necesariamente éste varara en el aspecto
legal, segun sea la orientacién doctrinal que haya motivado al autor de la ley.

En Argentina, conforme al articulo 1137 de su Cédigo Civil. "Hay contrato
cuando varias personas se ponen de acuerdo sobre una declaracién de
voluntad comuin, destinada a armreglar sus derechos.” *®

En el derecho espafiol, conforme al articulo 1254 de su codige civil, "El
contrato existe desde que una o varias personas consienten en obligarse
respecto de ofra u otras, a dar alguna cosa o prestar algun servicio.” *°

*® COSTA MENDEZ, Maria Josefina y otros. Derecho de Familia. Tres Tomos. Culzoni. Argentina 2004,
* MC LEAN, Leonardo. Op. Cit. Pag .45
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En el campo de la doctrina v segin sea el aspecto que cada autor desea
hacer resaitar, existen multiples acepciones del concepto contrato.

Para Colin y Capitant, "El contrato o el convenio es un acuerdo de dos o
varias voluntades en vista de producir efectos juridicos contratando las partes,
pueden tener por fin, ya sea crear una relacién de derecho crear, o transmitir un
derecho real o dar nacimiento a obligaciones; sea modificar una relacién
préexistente; sea en fin extinguirla.®

Para los autores soviéticos V. Serebrovsky y R. Jalfina, el contrato es ol
acuerdo de dos 0 mas personas sobre ¢l establecimiento, la modificacion o ia
extension de las relaciones juridicas civiles " &'

No obstante lo anterior, es preciso hacer varias consideraciones que si
tienen una aplicacién generai.

A.- Los contratos se estudian y tienen su campo de actualizacién dentro
del dmbito patrimonial; su estudio sélo tiene importancia practica si se hace
dentro de la teoria del patrimonio. Asi, al pretender ampliar su 6rbita a otras
materias civiles u otras disciplinas juridicas, es violentar su naturaieza y funcién,
lo que se traduce en una escasa o nula utilidad practica o doctrinal. Discutir si el
matrimonio, la adopcién ¢ la actuacién del funcionario pablico (se dice que el
Presidente es el primer mandatario de fa nacién) son contratos, es distraer la
atencién sobre los aspectos verdaderamente importantes de esta figura. No
discute la importancia juridica de las materias no patrimoniales que
seguramente la tienen y aun mayor que las patrimoniales, sino que se pretende
encuadrar la figura del contrate dentro de sus limites exactos que pemiten
obtener los maximos frutos.

 jdem
*! CORDON BONET, Rambaur Raymond. & Drama Humano de la Inseminacién Artificial. Traduocién

Baldomere Cordén Bonet. Impresiones Modernas. México. 1953, Pag. 562 58.
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B.- Todo contrato necesariamente implica un acuerdo de voluntades, pero
no un acuerdo simple, sino la manifestacién exteriorizada de dos voluntades por
lo menos en los términos en gue lo disponga una nomma vigente; y

C.- Todo contrato debe ligar, enlazar a las personas que lo celebran,

estableciendo entre ellas un vinculo de contenido patrimonial. %2

Este aspecto ¢s la razén de ser, es el objetivo y el motive del contrato. Las
personas en sus relaciones cotfidianas, tienen la necesidad de asegurar en
alguna forma la realizacién de cierta conducta por parte de ofras o de
comprometerse, a su vez, a la realizacion de ciera actividad y el instrumento
idéneo para satisfacer esas necesidades, es ¢l contrato.

Tomando en consideracion lo expuesto, es necesario proporcionar un
concepto de contrato que debe tenerse en cuenta para la comprension y
aplicacion prictica de los contratos, en la segunda parte de este trabajo y
también es necesarioc, como consscuencia de lo expuesio, precisar qué
aceptacion le da al contrato el Cédigo Civil Mexicano.

4.2 EL CONCEPTO DE CONTRATO EN DERECHO MEXICANO

En el derecho positivo mexicano, existe una distincién entre el convenio y
el contrato, considerando al primero como el género y al segundo como la
especie, sin perder de vista que ambos son a su vez, especies de actos

juridicos.

El derecho positivo mexicano distingue al contrato del convenio y de los
preceptos respectivos puede obtenerse la distincién entre convenio en un

52 TREVINO GARCIA, Ricardo. Los contratos Civiles y sus Generalidades. Quinta Edicién. Serie Juridica Mo
Grau Hill. México. 1999, Pag. 28.
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sentido amplio y contrato en un sentido restringido. Atn cuando como especies
de un mismo género, que es de acto juridico, todas las disposiciones juridicas
aplicables a los contratos también lo seran a los convenios.

El convenio en sentido amplic es el acuerdo de dos o mas personas para
crear, transferir, modificar o extinguir cbligaciones.

El contrato es el acuerdo entre dos o mas personas para crear o transferir
derechos y obligaciones.

Como consecuencia del desprendimiento de contrato de su género, el
convenio en sentido restringido, queda reducido al acuerdo de dos o mds
personas para modificar o extinguir derechos y obligaciones.

4.3. DIVERSAS ACEPCIONES DEL TERMINO CONTRATO

La expresién "contrato" tiene en la practica juridica mexicana diversas
significaciones: como acte juridico, como norma individualizada y como
documento en el cual se contienen los pactos o clausulas convenidas por las
partes, que crean o transmiten derechos y obligaciones.

4.3.1. EL CONTRATO COMO ACTO JURIDICO

Cualquier transformacién en el ambite de lo juridico, 0 sea cualquier
situacion que produzca una consecuencia a la que se califique come “j(iridica".
necesaramente debe ser el resultado de una motivacién a un "supuesto juridico
¥ toda activacion de un supuesto juridico, forzosamente debe de obedecer a la
actualizacién de un hecho juridico.®

$ OVALLE FAVELA, José. Derecho Procesal Civil Segnnda Edicién Oxford. México. 2002




Estos térmminos de “supuesto juridico” "consecuencias de derecho”,
"sujetos de derechc” que son las personas a quienes se imputan las
consecuencias y "objetos de derecho” que es el elemento material y obijetive
gue maneja la ciencia juridica, reciben el nombre de "concepios juridicos
funclamentales®, sin los cuales por lo tanto, ne pedria hablarse de situacion o
refacién con la clasificacién juridica.

Los supuestos juridicos, son las hipétesis normativas de cuya excitacién

depende el que se produzcan consecuencias de derecho.

Las consecuencias de derecho, son las situaciones o relaciones que se
originan como consecuencia de haberse activade uno o varios supuestos
juridicos.

Es un desenvolviimiento lgico de ideas, por bo que debe concliirse que,
para que se produzcan consecuencias de derecho, se necesita existir o
actualizar un supuesto. Ahora bien, el motor, el impulso, el activador del
supuesto recibe el nombre de hecho juridice.

Existen acontecimientos que no producen consecuencias juridicas por no
activar ningiin supuesto, pero en cambio existen otros que si las producen y a
estos ulimos soh a los gue se les denomina heches juridicos.

Los hechos juridiécs pueden clasificarse en hechos juridicos en sentido
estricto y en actos juridicos y en la teoria gemano-taliana, en negocios

juridicos.
Los hechos juridicos en sentido estricto son los acontecimientos de la

naturaleza o relacionados con el hombre, en los que no interviene su voluntad o
que aun interviniendo, ésta es imelevante en la produccién de las consecuencias
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¥ que por la excitacién de un supuesto juridico se producen consecuencias de
derechos.

El acto juridico, es el acontecimiento del hombre el cual interviene su
voluntad en forma directa y que por la motivacién que hace de un supuesto
juridico, produce consecuencias de derecho.

Si en la realizacion del acto juridico interviene una sola voluntad, se dice
que éste es monosubjetivo v si intervienen dos o mas voluntades, el acto serd
-plurisubjetivo.

Al referirse el acto juridico a la materia civil y dentre de ésta a la regulacién
patrimenial gque presupone la posibilidad de la obtencién de bienes y servicios
como medios de la circulacién de riqueza y ademds relacionando los conceptos
anteriores con la posibilidad de crear y transmitir derechos y obligaciones se
esta ya en posibilidad de dar un concepto de contrato como acto juridico:

El contrate, como acto juridico, es el acuerdo de voluntades conforme a lo
dispuesto por supuesic para producir las consecuencias de derecho
consistentes en crear o transmitir derechos y obligaciones de contenido
patrimonial.®

En este trabajo se manejara en términos generales al confrato como un
acto juridico, para estudiar sus clementos, presupuestos y clasificacién, sin
desentenderse que ademas es una nomma juridica individualizada y debe
tenerse presente también esa naturaleza para poder comprender el
funcionamiento y utilidac de la figura.

# SANCHEZ MEDEL, Ramén. De los Contratos Ctviles. Décimo Cunta Edicion. México 1995, Pag. 33,
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4.3.2. EL CONTRATO COMO NORMA JURIDICA

Al estudiar el contrato, se debe tener en cuenta dos aspectos
fundamentales; el primero, el acto juridico como acuerdo de voluntades que es
el proceso creador del contrato y el segundo, que es el resultado de ese
proceso; y asi como no deben confundirse los actos discursivos con el discurse
mismo 0 el proceso de elaboracion legislativa con la Ley, tampoco deben
confundirse el acto productor del contrato con el contrato mismo.

El resultado del acto juridico contractual pusde considerarse como uha
norma de la cual emanan derechos y obligaciones para las partes que en &l
intervienen.

El fundamento de obligatoriedad del contrato es que en si mismo es una
norma juridica, no general sino individualizada, que a su vez se apoya en una
norma juridica general {la contenida en el codigo civil) la gue a su vez se apoya
para fundar su obligatoriedad en una norma de caracter constitucional.

Los temas principales que deben ser tratados en el estudio del contrato
como norma juridica son: los ambitos de validez material, temporal, personal y
los conflictos entre contrates relacionados con los Ambitos indicados.

4.3.3. EL CONTRATO COMO DOCUMENTO

Esta acepcién, hace referencia al documento o al conjunto de sighos
sensibles que es el resultado del proceso contractual ¥ en el cual se contiene la
voluntad de fas partes, que es donde constan los pactos o clausulas de la
noma individuafizada y su estudio, se tratara en términos generales en el
capitulo del elemento "forma"™ al analizar cada uno de los contratos que en

particular reglamentan el codigo civil. 5

o5 http:/fwww.revistapersona.com.ar/cano htm ( Octubre del 2004 hora de consulta 3:30 p.m).
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4.4. ELEMENTOS DEL CONTRATO
4.4.1 EL CONSENTIMIENTO

En la determinacion de las partes que necesariamente deben integrar un
contrato, reina en la doctrina una gran anarquia.

La mayoria de los actores mexicanos, por no decir fodos siguiende ef
criterio del cédigo civil, clasifican a los elementos del contrato en esenciales Y
de validez.

Para la doctrina mexicana son elementos escenciales el consentimiento y
el objeto; y de validez, la capacidad, la ausencia de vicios en el consentimiento,
la licitud en e objeto, motivo o fin y fa forma.

No obstante que el cédigo civil y los autores mexicanos analizan al
contrato respecto a sus elementos de esencia y validez, en este estudio no se
seguira ese criterio por considerarse que no deben confundirse los ambitos o
campos de la formacién y los de los efectos delf contrato. Ciertos requisitos son
indispensables para que el contrato exista y a éstos debe llamarse
precisamente elementos y otros son necesariamente para que produzcan
efectos nomales en los téminos previstos en la noma.

Liamese elemento a la parte integrante de una cosa que si falta, no existe
como tal, aunque de hecho puede existir una diversa.

Bajo esas bases, para realizar un andlisis sisteméatico del contrato, deben
distinguirse agquellas partes que efectivamente son indispensables para que
exista y se manifieste este acto juridico, de aquellas gue deben existir
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previamenté a la fomacion del contrato; las primeras hacen referencia a la
estructura del contrate y las (iltimas a las consecuencias del mismo.

Son elementos del contrato el consentimiento, el objeto y la forma, ya que
sin ellos no existiria esta figura.

El consentimiento s el acuerdo de dos o mas voluntades en los términos -
de una norma para ka produccion de las consecuencias previstas en la misma.*

Como la voluntad es un elemento indispensable del acto juridico y los
contratos son una especie del género actos juridicos, necesariamente se
requiere de esa voluntad en el contrato, pero como este siempre es un acto
plurisujetivo, la unién acorde de las voluntades de los contratantes en los
términos de un supuesto juridico, toma el nombre de consentimiento.

Ahora bien, esas voluntades deben estar acordes respecto de un objeto de
interés juridico v en relacion a la materia contractual, ese objeto es la conducta
proyectada como una prestacién ¢ como una abstencion, yva sea para dar cierta
cosa, prestar un servicio o realizar una abstencion.

Por altimo, el consentimiento respecto de tal conducta, necesaria y
forzosamente debe manifestarse o exteriorizarse de alguna manera para que
tenga existencia social y por ende juridica.

La existencia de k persona o la existencia de tal persona coh aptitud para
ser titular de derechos y obligaciones, es un presupueste necesario y elemental
de todo acto juridico, pero no es l6gico expresar gue es un elemento de tal acto,
ya que el elemento no es el sujeto sino la voluntad, por lo que la capacidad que

% htsp:/fforos.terva,com mx/portada.cfin?s=ME&pCat=106pForo=6350&pConv=360167dpExpan=1 (Febrero
del 2005 hora de consulta 5:10 p.m)
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es esa aptitud, es presupuesto del contrato y ademas es también presupuesto la
falta de vicios en la voluntad del contratante, que si existen haran impresion
sobre los efectos del contrate pero no sobre su existencia, ya que una persona

puede querer presionada ¢ equivocadamente, perc quiere.

En relacion a la licitud, ésta significa que los contratantes regulan su
conducta conforme a una normma juridica o gue no la contradigan, ya que si
actian en contravencién de la misma, su conducta sera ilicta y por ko tanto no
sélo no existird contrato, sino que existird acto juridico (serd un hecho juridico
eh sentido estricto), pomque es imelevante esa voluntad contraria a la Ley para
producir las consecuencias previstas por ella. De donde se desprende que la
existencia misma de fa norma vy por lo tanto la licitud, que debe ser acatada, es
un presupuesto y no un elemento del contrato. %

Si se toma en consikderacion al contrato come noma juridica
individualizada, sus elementos son: La forma o manera de exteriorizarse y el
contenido o sean los pactos o clausulas del mismo.

4.5. ELEMENTOS DEL CONTRATO Y PRESUPUESTOS
4.5.1. EL CONSENTIMIENTO COMO ELEMENTO DE EXISTENCIA.

La voluntad es la intencién, animo o resolucién de hacer una cosa y la
voluntad desde el punto de vista juridico, es esa intencién para realizar un
acontecimiento  referida la abstencién de efectos juridicos previstos en la
norma.

En los actos plurisubjetivos, la unién acorde de woluntades de los sujetos
que intervienen en los términos sefialados en la noma o supuesto juridicos, se

llama consentimiento.*®

67 1 . .
idem.
8 PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Femando. Contratos Civiles, Quinta Edicién. Porria. México. 1998.
Pig. Z1y22.
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Por lo anterior en el contrato, el consentimiento es la uniénh o ‘conjuncién y
acorde de voluntades de los sujetos contratantes, en los términos de la noma,
para crear o transmitir derechos y obligaciones.

Si en un determinado supuesto no existiera esa unién o conjuncién acorde
de voluntades en ios términos de la noma, podria existir o un hecho juridico o
uno o varios actos subjetivos que originaran consecuencias de derecho, pero no
existiria un contrato, ya que es un elemento para la existencia de éste, e que se
dé ese consentimiento con la acepcion sefalada.

4.6. EL OBJETO COMO ELEMENTO DE EXISTENCIA

El objeto del contrato, como el objeto del derecho en general, es fa
conducta (es innecesario recalcar que tal conducta debe ser humana, va que el
“derecho” sélo puede concebirse referido al hombre) y dicha conducta puede
manifestarse como una prestacion (situacién activa, mévil, dinamica) o como
una abstencién  (situacién pasiva, inmoévil, estatica). Si tal conducta se
manifiesta o exterioriza como una prestacion puede encausarse como un hacer
© como un dar cierta cosa, que al final no seria sino una modalidad de un hacer
algo; y si la conducta se manifiesta o exterioriza como una abstencion, puede
encausarse como un no hacer algo.®

Ahora bien, el contenido de la prestacion "hacer aigo” debe ser posible y
licito, ya sea que se proyecte hacia un *hecho” o hacia una "cosa",

De lo anterior se puede deducir la clasificacion del objeto como elemento
de existencia del confrato, en objeto directo y objeto indirecto. Sera cbjeto
directo del contrato la conducta que puede manifestarse como una prestacidn -
un dar o un hacer- o como una abstencién -un no hacer-.

€ Ibidem. Pag. 24.

65




Sera objeto indirecto del contrato: La cosa como contenido del hacer (que
debe ser posible y licito) y la abstencion, como contenido de! no hacer (que
debe ser posible y licita).

La creacién y la transmision (y en algunas legislaciones la modificacion y la
extension) de derechos y obligaciones, no es, ni puede ser objeto del contrato,
sino gue esas situaciones son la consecuencia o resultado del propio contrato
juridico que motivé o actualizé un supuesto de derecho.

Sin embargo, como tales consecuencias son precisamente la razén de ser
de los confratos, el motivo que impulsa a las personas a vincularse
juridicamente, es por lo que se ha originado la confusién, considerando la
creacion y la transmision de derechos y obligaciones como el objeto directo de
los contratos. Ademas, el equivoco también puede tener su origen en los
términos de objeto, que es la conducta y objetivos o finalidades del contrato que
son los de producir las consecuencias consistentes en la creacidn o en la
transmisién de derechos y obligaciones.

Por lo tanto, se insiste en que la creacién y la transmision de derechos y
obligaciones son las consecuencias del contrato, pero nunca objeto.

Si un supuesto o pretendido de contrato no existe una conducta (humana)
a regular, no puede hablarse juridicamente de "contrato”.

4.7. LA FORMA COMO ELEMENTO DE EXISTENCIA

La forma, en téminos generales es la manera de oxteriorizarse el
consentimiento en el contrato y comprende todos los signos sensibles que las
partes convienen o la ley establece para lograr esa extericrizacién.
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Si la voluntad es la exteriorizacion de la infencién o resolucién de realizar
un acontecimiento que actualice un supuesto juridico y las voluntades acordes
de dos o mas sujetos forman el consentimients, sino existiese esa forma o
manera de exteriorizarse no se podria hablar del acto contrato.”

En otro sentido, es necesario ¢ indispensable que se emplee alguna
manera de proyectar o exteriorizar la voluntad y por b tanto el consentimiento y
si esa manera de exteriorizarse es la forma, ésta por necesidad logica serd un
elemento de existencia del contrato.

Se puede considerar vélidamente que la forma es una parte integrante de
su voluntad, por ser la manera de exteriorizarse o socializarse fa intencién para
formar esa voluntad y por lo tanto, también parte integrante del consentimiente,
por sef este la conjuncion de voluntades. No cbstante esa consideracién, se
preﬁere conceptuar a la forma como un elemento por separado, por la
importancia practica y didactica que tiene su estudio en el analisis de los
contratos en particular.

Ya se ha indicado también que la forma, en ese sentide, debe ser
estudiada como elemento (sin necesidad de calificarto de esencial, porque ya se
supone que todo elemento es imprescindible para la existencia del todo) del
contrato como norma individualizada y al estudiar el contrato desde ese angulo,
se¢ debera analizar el continente o forma por una parte y al contenido o pactos o
clausulas contractuales y sus repercusiones en los ambitos espacial, tempofa! y

personal, por la otra.

El legislador sin desconocer la necesided de satisfacer una forma
cualquiera que sea para fa formacién y existencia del conimato, regula sin
embargo, generalmente, tres situaciones diferentes:

" MORALES HEENANDEZ, Josefat Raul. La problemitica de la maternided subrogade en la legislacién civil
mexicana. Porrtia. México. 2002, Pag. 78.
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Primera. En determinados contratos, la ley exige una y otra diferente
manera especifica y determinada de exterionzar el consentimiehto, para que se
preduzean ciertos y determinados efectos, los cuales no se produciran si no se
cumple esa forma. Tal es el caso, en derecho mexicano respecte de la prenda;
si en la forma del contrato no consta la certeza de la fecha, no se genera el
derecho real, por no surir efectos en contra de terceros, por disposicion
expresa del articulo 2860. igual sifuacion se presenta en llamado mutuo
subrogatoria; si éste no consta eh el titulo auténtico y en él se declara
expresamente que el dinero prestado fue para pagar una deuda, ne produce el
efecto de subrogar al mutuante por ministerio de la ley en los derechos del
acreedor a quien se cubrié su crédito con la cantidad mutuada, por disponerio
asi expresamente el articule 2059,

Segunda. En otros casos, la ley exige una manera especifica y
determinada de exteriorizacién del consentimiento gue pretende una mayor
seguridad y prueba de las operaciones, perc que sino se cumple en esa
exigencia, de todas maneras se producen los efectos previstos por la noma,
aun cuando éstos podrian llegar a ser nulificados por la fakta de esa formalidad.
Esta situacion se presenta en derecho mexicano, por ejemplo, en el caso de
que se celebre un contrato de compraventa de un bien inmueble con valor
mayor de quinientos pesos en documento privado; no obstante que la forma
exigida por la ley es la escritura publica, aun cuando ésta no se cumpla se
producen los efectos translatives de dominio y obligatorios del contrato.

Tercera. Por dltimo la ley puede no exigir una determinada manera de
exteriorizar el consentimiento, sino dejar a la voluntad de las partes el que
escojan libremente la forma del contrato y de cualquier manera se producira los
efectos previstos por la norma; pero en todo caso, deberd existir siempre una
forma, cualquiera que esta sea, para la existencia del contrato. Asi sucede en
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derecho mexicano, entre otros, en los contratos de compraventa de bienes
muebles, de mutuo, de comodato, entre otros.”

En fa primera situacién, cuando la ley en un contrato especifico impone la
necesidad de exteriorizar el consentimiento cubriéndolo o rodeandolo de cierfos
y determinados elementos visibles o sensibles para gue puedan producirse las
consecuencias de derecho previstas en la norma, se dice que el confrato es
solemne. ‘

Existen autores en derecho mexicano que indican que en el codigo civil, en
la parte contractual, no se encuentra regulade ningin contrato solemne. Sin
embargo, los articulos 2059 y 2080, entre otros muestran dos supuestos en los
cuales si no se manifiesta 0 se exterioriza el consentimiento, en una forma
determinada e impuesta por la ley, no se producen las consecuencias previstas
por la nomma; pueden y de hecho se producen ofras consecuencias, perb no las
previstas en esos supuestos y en tal virtud debe concluirse, acorde con lo
expuesto, que si regula estos contratos como solemnes.

En la segunda situacion, si la ley impone una cierta manera de exteriorizar
el consentimiento, no para que se produzcan efectos previstos por la nomma,
sino sélo para la validez del acto, para que éste no pueda ser anulado por la
falta de ese requisito, se dice que acto o contrato es formal.

Por ultimo, si la ley no regula la manera en gue debe exteriorizarse ese
consentimiento, sino que deja a la fibertad de las partes la manera de
exteriorizacion o sea si esa manera no es "impuesta” sino "libre”, se dice que el
contrato es consensual.

7! Tvidem. Pag. 79 y 80
69




Debe precisarse que la forma, no es simplemente la manera de emplearse
el lenguaje {(que puede ser mimica, verbal o por escrito), sino todoe conjunto de
elementos sensibles que pueden comprender mas, ¢ sea ademas del empleo
del lenguaje, una cierta forma de expresaric o determinadas menciones que
deben hacerse, las personas o la actividad de ellas, ante quienes se debe
expresar (testigos, juez, notario, registrador) y los archivos en que debe constar
{por ejemplo, los volimenes del protocole del notarie).

4.8. LOS PRESUPUESTOS DEL CONTRATO

Ademas del consentimiente, el objeto y la forma que son imprescindibles:
para gque pueda hablarse del contrato, la ley exige otros requisitos que deben
darse en la formacién del contrato para que éste produzca plenamente sus
efectos y para gue no pueda ser anulado; ¢ sea, aspecios que deben estudiarse
para determinar los efectos o consecuencias del contrato.”

Tales requisitos deben darse y existir aun antes del contratc y son la
capacidad, la ausencia de vicios en el consentimiento vy la licitud en el objeto,
motivo o fin, que en este trabajo sélo se enunciardn para precisar su campo de
aplicacion en los contratos en particular.

4.9. LA CAPACIDAD COMO PRESUPUESTO DE VALIDEZ

La capacidad es la aptitud de personas para ser titulares de derechos y
obligaciones para hacerles valer por si mismas, en el caso de las personas
fisicas o por conducto de sus representantes legales, en el caso de las
personas morales.

Del concepto anterior se desprende la clasificacién de capacidad en:

™ Ibidem. Pg. B2
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» Capacidad de goce, de derecho o juridica; y

+ Capacidad de ejercicio, de hecho o de obrar.

La capacidad de goce es la aptitud de las personas para ser fitulares de
derechos y obligaciones.

La capacidad de ejercicic es la aptitud de las personas para hacer sus
derechos y obligaciones, ya sea por si mismas en el caso de las personas
fisicas o por conducto de sus representantes legales, en el caso de las

personas morales,

Es importante hacer la distincion, porque la falta de capacidad ya sea de

un tipo o de otro, puede acarrear consecuencias diversas.

En el derecho mexicano, que sigue una tendencia ideolégica sustentada
en fa libertad humana, la capacidad tanto de un tipo como de otro (de hecho y
derecho)se presume. Lo que significa que toda persona es capaz mientras no
exista una disposicién normativa que le niegue esa capacidad.

Por ofra parte, Ia ley puede imponer o establecer incapacidades de hecho,
de ejercicio o de obrar en témminos generales (como lo establece el articulo 450)
pero no podria sefialar incapacidades de goce, de derecho o juridicas generales
sin atentar la dignidad humana o sin negar la personalidad juridica.

Por ofra parte, aunque una persona no sea apta para hacer valer por si
misma sus derechos o cumplir con sus obligaciones, no significa que ne los
tenga o que no pueda hacer ejercicio de los primeros ¢ que no deba cumplir con
las segundas, sino sélo gue no puede hacer ejercicio de ellos por si misma y por
lo tanto requerird de ofra persona para que en su representacion lo haga; de ahi
la necesidad juridica de la representacién, ya que sin ella seria lo mismo el
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tener o el no tener derechos, ya que si no se pueden hacer valer ni por si ni por
ofro, desde un punto de vista légico significa gue no los tiene, y se volveria al
punto de partida, al indicar que faltaria la personalidad juridica a ese ente.”

De lo anterior se desprende que no puede hablarse de una incapacidad sin
ley. Las incapacidades generales de ejercicio las establece el codigo civil en su
articulo 450. Las personas sefialadas en ese precepto pueden ser titulares de
derechos, b que no pueden es hacer sus derechos por sl mismas, sino que
requeriran que ofra persona, en su representacion los haga valer.

Respecte a las incapacidades de goce, acorde con lo expueste, fa ley no
las establece en forma general, sino solo sefiala en forma particular, quieh ©
quienes no tienen aptitud de ser titulares de ciertos derechos.

La ley establece incapacidades de goce en los siguientes tres casos:

A. Los extranjeros no tienen aptitud de ser titulares de derechos de
propiedad sobre bienes inmuebles cuando éstos estan ubicados dentro del
escritorio nacional en la llamada “zona prohibida”.

B. Los tutores mandatarios, albaceas, representantes del ausente y
empleados publicos, no tienen aptitud para ser titulares del derecho de
propiedad como compradores, de los bienes de cuya venta o administracion se
hallen encargados.

C. Los ministros de los cultos, no tienen aptitud de ser titulares de bienes
derechos hereditarios derivados de un testamento encargado por ministros del
mismo cultc o de particulares con quienes no tengan parentesco dentro del
cuarto grado (aricule 130 Constitucional y 1325 del cédige civil); pero esto no

" MENDOZA GARCIA, Isidre. Problemdtice de ln maternidad subregada. UNAM. México. 2000. Pag. 45

Y 46,
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signiica que no puedan tener aptitud para ser titulares, por ejemplo, de
derechos de propiedad sobre bienes inmuebles, ya que tales derechos pueden

adguiridos por otro medio diferente al seftalado.

Por otra parte se habla también de capacidad general y de capacidad
especial.

Se entiende por capacidad general la aptitud para poder intervenir por si
en un contrato y para poder adquirir la titularidad de los derechos que se
ofiginen como consecuencia de su otorgamiento, sin requerir que el sujeto
tenga una calidad especifica de tipo personal o en relacién al bien que
eventualmente puede constituir el contenido de su representacién de dar.

Por capacidad especial debe entenderse, ademas la aptitud para poder
intervenir si en un contrato y para poder adquirir la titularidad de los derechos
que se ofiginen como consecuencia de su otorgamiento la calidad o una calidad
especifica de tipo personal o una calidad especifica relacionada con el bien
como contenido de su prestacion de dar.

Para clarificar los conceptos anteriores, se dan a continuacién tres
ejemplos:

a).- En la elaboracién de un contrate de mutuo, el mutuario sélo requiere
la capacidad general, o sea la aptitud para poder intervenir por si el contrato y
para adquirr la titularidad de los derechos derivados del mismo; en cambio, el
mutuamente requerira la capacidad especial o capacidad especifica relacionada
con el bien, objeto de su prestacion de dar, de ser propietario, ya que este
contrate, por ser translativo de dominio, transferird fa propiedad de ese bien del
mutuante al mutuario, y si el mutuante no fuera propietario 0 sea si no tuviera
osa calidad especifica, no la podria transmitir a la otra parte.
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b)- En la celebracién de un contrate de prestacién de servicios
profesionales, el profesor o profesional requerird la calidad especifica de tipo
personal, ademds de la capacidad general; y el cliente sélo requerira esta Ukima
capacidad indicada, pero no la especial, por que no necesita ninguna calidad
especifica para celebrar el contrato.

c)- En la celebracion de un contrato de arrendamiento, el arrendador,
ademas de la capacidad general, requerira la especial de poder transmitir el uso
o goce temporal de la cosa sobre la que recaiga el contrato, ya que sino tiene
esa calidad relacionada con el bien no podria conceder ef uso o goce, como
acontece con un nudo propietaric o con un usuario o un habituario. En cambio,
el amendatario, por regla general séic requerira la capacidad general.

Si se celebra un contrato por un incapaz con incapacidad de ejercicio, el
contratc serd nule o sea, estard viciado de una nulidad relativa, lo que origina
que sélo él pueda invocar esa capacidad; el contrato puede ser confimado por
sus representantes legales que tienen facultades para ese efecto o por el mismo
incapaz cuando haya cesado su incapacidad y asi mismo el transcurso del

tiempo prescribe la accién de nulidad.

Por ¢l contrario, si un contrato es celebrado por un incapaz, el contrato
serd nulo de pleno derecho, o sea estara viciado de nulidad absoiuta, lo que
origina que de ella puede prevalerse todo interesado, e inclusive el Ministerio
Publice y el vicie no desaparece por confirnacion sino por preseripcién.

Si se celebra un contrato de compraventa por el cual un menor de edad
vende un bien inmueble el contrato estd viciado de nulidad relativa y por lo tanto
puede confimarse por ¢l interesado al llegar a su mayoria de edad o por quien
ejerza sobre & la patria potestad, si obtiene previamente la autorizacion judicial;
solo el menor puede invocar la nulidad vy la accién para hacerio valido puede
prescribir.
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Si se celebra un contrato de compraventa respecto de un bien ubicado en
2oha prohibida por un extranjero como comprador, el contrato estara viciado de
nulidad absoluta, lo que origina que no puede nunca confimarse, la accion para
pedir la nulidad nunca prescribira y la puede hacer valer en todo momento
cualquier interesado, inclusive el Ministerio Piblico.

Las capacidades de ejercicio se establecen en proteccitn de intereses
individuales, ya sea de los menores o de las personas que por circunstancias
personales no tienen una faculiad normal de razonar y por eso fa calificaciéon de
un contrato celebrado por ellas, sera la nulidad relativa.

En cambio, las incapacidades de goce, se establecen en proteccion de
intereses de orden puablico, en normas de caracter imperative o prohibitivas vy
por lo tanto su cumplmiento o violacién se traducird eh un hecho de tales
disposiciones ser la nulidad absoluta.

Por otra parte, si se celebra un contrato por una persona que requiera de
una capacidad especial sin tenera, el contrato podra ser declarado por fa ley
como nulo, o no producira los efectos previstos por las partes sino los que
determine la ley y hard responsable al otorgante de los dafios y peruicios
causados a la otra parte y en ocasiones la ley sanciona en forma especifica al
sujeto.

Como ejemplo de lo anterior se sefialan:
a) Sise celebra un contrato de compraventa en el cual el vendedor no es

el propietario de la cosa, o sea que no tenga la capacidad especial de
propietario, la ley lo reputa nulo.
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b) Si se celebra un contrato de arrendamiento por el titular de un dereche
real de usc o de habitacion como amendador, que no tienen la capacidad
especial para celebrar ese contrato, ¢l mismo no producira los efectos nomales
previstos por los contratantes, porque se perjudicarian los derechos de terceras
personas, ¥ hard responsable a ese usuario o habituario de los daﬁos ¥
pefjuicios causados a su contratante.

¢) Si se celebra un contrato de prestacion de servicios profesionales de
tipo juridico por una persona gque se diga abogado sin serlo, la ley lo sanciona al
impedirle cobrar honorarios por los servicios prestados.

4.10. LA AUSENCIA DE VICIOS EN EL CONSENTIMIENTO

Los vicios del consentimiento son aquellas circunstancias particulares que
sin suprimido, lo dafian. De lo anterior se desprende que, cuando uno de los
llamados vicios no sélo dafia al consentimiento, sino que lo suprime, deja de ser
vicio, para constituir una falta de consentimiento.

En los contratos se requiere que las personas como sujetos de derecho
mantifiesten un consentimiento exento de vicios, ya que tales circunstancias
pueden invaiidar y de hecho invalidan el contrato, lo que origina su nulidad y fa
calfficacion de esa nulidad sera la relativa. Tradicicnalmente se han considerado

como vicios del consentimiento al error, al dolo, a la lesion y a la violencia,™

a) EL ERROR. El error es el conocimiento equivoco de la realidad y no
debe confundirse con la ignorancia, porque ésta es una falta de conocimiento.

También puede decirse que el emor es el conocimiento inexacto de Ia
realidad consistente en creer cierto lo que es falso o falso, io que es cierto.

™ PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Fernando. Op. Cit. Pag, 31 a 33
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Para que el emor pueda considerarse como un vicio del consentimiento y
por lo tanto originar la nulidad del contrato, debe recaer sobre & motivo

determinante de la voluntad de cualquiera de los que contratan.

El emor puede referirse a kas calidades o composiciones fisicas de la cosa
{como contenido de las prestaciones de dar) considerada en si misma; a las
calidades o funcionalidad de la cosa referida, al uso o utilizacién que desee
darle el sujeto; o a la identidad de la persona del contratante en aquellos
contratos que se celebran en atencién a las cualidades del sujeto.

§ i

 Estas clases de error pueden ejemplificarse como sigue:

Se celebra una compraventa respecto de unos cubierfos en el entendido
gue deben ser de plata y resuitan de otro matetai.

Se celebra una compraventa respecte de un automévil en el entendido que
debe ser Ultimo modeio y resuita de un modelo anterior. '

Se celsbra un contrato de prestacion de servicios profesicnales, en el
entendido de que el profesional es determinada perscna y resulta que &l que
celebro es el hije de él, con ¢l mismo nombre que su padre.

Si la falta de identidad entre la realidad y el motivo determinante de la
voluntad del sujeto recae sobre la naturaleza del contrato o sobre la identidad
misma de la cosa como objeto del contrato, técnicamente nc puede ser
considerada como un vicio, sino como una falia de consentimiento, ya que las
voluntades no serian coincidentes en los témminos previsios por la norma
juridica, para formar un consentimiento, y al faltar éste, por ser uno de sus

elementos, no existiria el contrato.
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Por oftra parte existen emores que la ley no considera como causas de
nulidad al contrato: Son el que no recae sobre el mativo determinante de la

voluntad v el error de calculo que sélo da lugar a rectificacién.

by EL DOLO. El concepto de dolo lo proporciona en derecho mexicano el
articulo 1815, sefialande que es cualquier sugestién o artificic que se emplee
para inducir a emror o mantener en él a alguno de los contratantes.

En téminos generales puede decirse también que el dolo es el empleo de
cualquier medio ilegal para inducir o provocar el emor y asi obtener la voiuntad
de una persona en la farmacién de un contrato.

Las sugestiones, los arttificios o los medios ilegales, no constituyen
practicamente un vicio del consentimiento, sine que son los medios para
obtener ¢l resultado de inducir a error 0 mantener en €l a una persona, y por lo
tanto el vicio no es el dolo, sino el emor. Sin embargo, el concepto es Ui, en
virtud de que puede ser mas facil probar la presencia de un dolo en el contrato
por la matenalizacion de los actos en las sugestiones o artificios, que probar el
emor y ain mas cuando éste se desprende de circunstancias que no estan
declaradas en el contrato.

Este vicio es causa de nulidad relativa del contrato, si el emor a que induce
0 gque es mantenido por el mismo, recae sobre el motivo determinante de la
voluntad del sujeto en su celebracion.,

E! dolo siempre supone una intencion de dafiar o engafiar, por lo que el
hecho de alabar las cualidades de una cosa para determinar a una parte a
celebrar un contrate, si no hay esa intencién de dafio, tradicionalmente se ha .
llamado “dolo bueno" ¥ no es una causa de nulidad del contrato.
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¢) LA VIOLENCIA. El articufo 1819 indica que "hay viokencia cuando se
emplea fuerza fisica o0 amenazas que importen peligro de perder la vida, la
honra, la libertad, a salud o una parte considerable de los bienes del
contratante, ¢ de su cényuge, de sus ascendientes, de sus descendientes o
parientes colaterales dentro del segundo grado” para determinar a una persona
a celebrar un contrato.

La viclencia cuando se convierte en una fuerza fisica imesistible, configura
ya no un consentimiento viciade, sino una falta absoluta de él.

La violencia en si o el temor que nace de ella, vicia la voluntad del sujeto y
ofigina una causa de nulidad relativa del acto.

Tradicionalmente se ha considerado que, para que la violencia sea un vicio

del consentimiento se requiere:

Que sea grave. En derecho mexicano se atiende en forma principal a!
dafio mismo que se puede causar por ¢l agente que infringe la violencia, al
ostablecer qua debe importar peligro de perder la vida, la salud o una parte
considerable de los bienes del contratante o de una persona que la ley supone
allegada a éi.

Que sea actual, inminente. Aunque la ley no establezca esta
caracteristica, se desprende de la naturaleza misma del vicio.

Que sea injusta, es decirilicita. Debe implicar un hecho contrario a las
leyes © a las buenas costumbres, por lo que el temor reverencial no basta para

viciar el consentimiento.

Que sea el motive determinante de la voluntad del sujeto al contratar,
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{Que provenga de una persona y no de un hecho dafioso, ya que en

éste caso se estaria en presencia de un estado de necesidad.

d) LA LESION. La lesién es el perjuicio que sufre una persona de la cual
se ha abusado por estar en un estado de suma ignorancia, notoria inexperiencia
o extrema miseria, en la celebracién de un contrato, consistente en proporcionar
al ofro contratante un lucro excesivo en relacién a lo que &l por su parte se
obliga. La ley da al perjudicado la accién de nulidad del contraio por el plazo de
un afio, o de ser ésta posible, la reduccién equitativa de la obligacion.

No debe confundirse o equipararse a la lesién con el error, la viclencia ¢ el
dolo; ya que por ermor se entiende el concepto equivece o engafioso que se
tiene de la realidad y por ignorancia ia falta de conocimiento de los negocios y
en general de las cosas practicas que solo se adquiere con el vivir o con la
practica. La violencia es la coaccidn infringida a una persona para determinarla
a celebrar un contrato ¢ ‘a realizar un acto y por estado de necesidad, la
aceptacibn a realizar un acto por encontrarse el individuc en un estado
apremiante, y la lesibn el penuicio sufrido por un contratante como
censecuencia de su ignorancia, inexperiencia o miseria. Por otra parte, el dolo
implica por su naturaleza, la accién de una persona que por medio de
maniobras frauduientas hace caer en error a otra o la mantiene en él.

Ademas, en la lesion para que se considere como un vicio se requiere una
desproporcién entre las prestaciones. En los vicies del consentimiento no se
requiere la existencia de esa desproporcién para que proceda la nulidad del
acto, y por ultimo, en la lesidon, al haber desproporcién entre fas prestaciones, en
los actos en que no haya prestaciones reciprotas, no puede originarse, y si en
cambio, puede haber un vicio del consentimiento en los actos a titule gratuito.
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Reglamentar la lesion como una institucién social es unc de los medios de
abolir las formas de explotacion del hombre por el hombre y eliminar la

desigualdad social, con vistas a realizar la fratemidad de todos los individuos.

En los codigos civiles mexicanos de 1870 y 1884 se reglamentd a la lesion
como un vicio objetivo tomando en cuenta en forma primordial la desproporcién
en las prestaciones y se le considerd como una causa de rescision y no de
nulidad, aceptandose Gnicamente en la compravenia.

De lo anterior se desprende que la lesion debe establecerse como una
proteccion efectiva a las clases productivas del pais, en los diferentes contratos
y en especial en los de compraventa (de bienes de consumeo necesario o
inmuebles para casas habitacién), amendamiento, mutuo y de garantia, en
donde una persona puede sufrir mas acusadamente el problema de su
desigualdad, mediante normas especificas relacionadas directamente con esos
contratos. '

4.11. LA LICITUD EN EL OBJETO, MOTIVO O FIN

El objeto, o sea la conducta manifestada como una prestacién o como una
abstencién, debe ser licita ademés de posible y asimismo el hecho, como
contenido de la prestaciéon, también debe ser licito.

Tambkién los motivos y fines del contrato deben ser licitos, es decir que no
estén en contradiccién con una disposicion normativa de cardcter imperativo o
prohibitivo.”

La ificitud en el objeto, motivo o fin del contrato que origina la nulidad
absoluta del mismo.

* BEJARANO SANCHEZ, Manusl. Obligaciones Civifes. Quinta Edicidn. Oxford. México.2004. Pig. 94y 94
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La nulidad-absoluta es la sancién gue la ley impone a las paries cuando
realizan un acontecimiento contrario a las leyes de orden publico o a las buenas
costumbres que origina su ilicitud vy tiene como caracteristica el que produce
provisionalmente sus efectos, los que son destruidos retroaciivamente cuando
el juez prenuncie su nulidad o sea gue opera hacia el pasado; no puede ser
confimado, no prescribe la accibn para hacerda valer y de ella puede
prevalecerse todo interesado,

4.12. CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS

4.12.1CLASIFICACIONES GENERALES DE LOS CONTRATOS

El contrato se define como un acuerde de voluntades para crear o
transmitir dereches y obligaciones; es una especie dentro del génerc de los

convenios. .

El convenio es un acuerdo de voluntades para crear, transmitir, modificar o
extinguir obligaciones y derechos reales o personales; por lo tanto, el convenio
tiene dos funciones: una positiva, que es crear o transmitir cbligaciones y
derechos, y ofra negativa: modificardos o extinguidos. El convenio, lato sensu,
(amplio sentide); comprende ambas funciones. Articulo 1436 del Cédigo Civil
vigente para el Estade Libre y Soberance de Puebla; "Convenio de derecho civil
es el acuerdo de dos 0 més personas para crear; conservar, transferir, modificar

o extinguir obligaciones o derechas". 7

Articulo 1437.- Contrato es el convenio que crea o transfiere obligaciones o
derechos. ‘

" Ibidem. Pég, 27.
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El contrato crea derechos reales o personales, o bien los transmite; pero el

contrato no puede crear derechos distintos.

Hay derechos no patrimoniales, como son los politicos, los publicos,
subjetivos, los de potestad v los del estado civil. El contrato no puede referirse
ni a la creacidn ni a la transmisién de estos derechos no patrimoniales y por
esto se dice que el matrimonic no es contrato, o bien, es un contrato sui generis
¢ un acto del estado civil en su aspecto fundamental y un contrato sélo en sus
efectos patrimoniales. Los derechos y obligaciones que engendra &l matrimonio
pueden ser patrimoniales o no patrimoniales; las obfigaciones de fidelidad entre
los conyuges, de vida en comun, etc., no son patrimoniales y sin embargo, son
creadas por ese acto juridico.

En los derechos y obligaciones QUe engendra o transmite el contrato, no
sélo hay derechos personales, sino también reales. Existen contratos que
originan exclusivamente derechos personales, otros que crean derechos reales
y personales y puede haber contratos que exclusivamente tengan por objeto dar
nacimiento a derechos reales. En todos los contratos translativo de dominio, se
da nacimiento a derechos personales y reales. Desde luego, la compraventa,
como cualquier otro contrato traslativo de dominio, por definicion, transfiere la
propiedad del enajenante al adguiriente (se parte siempre dal supuesto de que
ol enajenante es el duefio, a efecto de que el conirato sea valido) y al transferir
la propiedad, da nacimiento a un derecho real: el derecho de dominio en favor
del comprador, del pemutante, del donatario, etc. Pero también la compraventa
engendra derechos personales, porque tienen los contratantes obligaciones de
dar, de hacer y no hacer. obligaciones de entregar la cosa, de garantizar una
posesién pacffica y dtil de la misma; de responder de los vicios o defectos
ocultos y de la eviccion; y respecto del comprador, pagar el precio, entregario en
el momento, tiempo y forma oonvvenidé. etc. Aqui se trata exclusivamente de
obligaciones, es decir, de derechos personales.

83




Hay contratos como el mandato, el depésite, el comodaio y el

amendamiento, que crean exclusivamente derechos personales.

Ep los contratos de prestacién de servicios se advierte, desde luego, gue
se trata de derechos personales consistentes en la ejecucién de un trabajo, de
un hecho, de un senicio ¥ en la remuneracion de ese trabajo, tratese del
mandato o de la prestacion de servicios profesionales o no profesionales.

En ofros contratos, como el amendamiento y el comodato, en que se
trasmite temporalmente el uso de una cosa, también se originan exclusivamente
derechos personales. La transmisién del uso en el amendamiento o en el
comedato, no engendra el derecho real de uso. ' '

Por Gltimo, hay contratos que tienen por objeto exclusivamente dar
nacimiento a derechos reales. El usufructo, el uso, la habitacién y las
servidumbres, pueden nacer de cor';trato; por consiguiente, ef contrato que se
celebre para constituir estos derechos reales, o para transmitirlos, tendra sélo
esta funcién especifica.

4.13. PRINCIPALES CLASIFICACIONES DE LOS CONTRATOS.

Estas clasificaciones se presentan en la doctrina y en el derecho positivo,
desde diversos puntos de vista. Se distinguen:

10.- Contratos bilaterales y Unilaterales; 20.- Onerosos y gratuitos; 30.-
Conmutativos y aleatorios; 4o.- Reales y consensuales; 50.- Formales y
consensuales; 60.- Principales y accesorios; 70.- Instantaneos y de tracto

sUcesivo.
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4.13,1 CONTRATOS UNILATERALES Y BILATERALES

El contrato unilateral es un acuerdo de voluntades que engendra sélo
obligaciones para una parte y derechos para otra. El contrato bilateral es el
acuerdo de voluntades que da nacimiento a derechos y obligaciones en ambas -
partes. ‘

Articulo 1835.- El contrate es unilateral cuando una sola de las partes se
obliga hacia la otra sin que ésta le quede cobligada. Es bitateral cuando las
partes se obligan reciprocamente,

No deben confundirse los actos en que sélo interviene una voluntad o sea
los actos monosubjetives, con los actos unilaterales, y aquellos en que
intervienen dos o mas voluntades o plurisubjetivos, con los actos bilaterales; ya
gue una clasificacion obedece al nimero de vdluntades que intervienen en el
acto y la otra a las obligaciones que genera un contrato, aungque en ocasiones
también se les Hama a bs actos en gue sélo interviene una voluntad actos
unilaterales, y a los en que intervienen dos, actos bilaterales.”’

Para determinar la clasificacion de un contrato en unilateral o en bilateral,
se debe analizar el contrato eh e momento de su celebracion; ya que existen
contratos gue en el momento de su celebracién s6lo engendran obligaciones
para una de las partes y por circunstancias posteriores ajenas al contrato
aunque relacionadas con él, pueden originarse obligaciones para la otra parte,
tal come acontece con el contrato de comodato en fa legislacién de 1884 en que
era un contrato real y per lo tante, como se perfeccionaba por fa entrega de una
cosa, no existia obligacién del comeodante de entregara y sélo generaba
obligaciones para el comodatario, consistentes principalmente en usar la cosa
conforme a lo convenido conservarla y restituirta a la terminacion del centrato.
Para el comodante no existian obligaciones a menos que durante la vigencia del

7 PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Fernando. Op Cit. Pag. 42 y 43
85




contrato, el comodatario hubiera erogado gastos urgentes y necesarios para la
conservacidn de la cosa o que se le hubieren originado perjuicios por defectos
de la cosa si el comodante los conocia y no le dio aviso oportuno, ya que en
tales supuestos existia la obligacion del comodante de rembolsar esos gastos o
indemnizar de tales perjuicios; pero que si no originaban los gastos o causaban
los perjuicios, el comodante no tenia obligacién ninguna.

Estos confratos son técnicamente unilaterales, aunque la doctrina les ha
lamado sinalagmaticos imperfectos; va que a los contratos bilaterales también
se les llama doctrinalmente contratos sinalagmaticos.

E! interés practico de ésta clasificacion, obedece: Primero a que en los
ooritratos bilaterales se puede oponer la excepcion de contrato no cumplido
('exceptoc non adimpleti contractus') al contratante que demande el
cumplimiento de las obligaciones de la otra parte, si & a su vez no ha cumplide
con las suyas. Segundo, a que el pacto comisorio s6lo opera en los coniratos
bilaterales en los términos del articulo 1949 del Cadigo Civil que indica: "La
facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las reciprocas,
para el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe. El
perjudicado podra escoger entre exigir et cumplimiento o la resolucidon de la
obligacién, con el resarcimiento de dafios y perjuicios en ambos casos..”
Tercero, el problema de los riesgos sélo opera en los contratos bilaterales, ya
que cuando existen obligaciones reciprocas y una de ellas consiste en dar una
cosa, si ésta se pierde o perece, la cosa siempre perecerd o perdera para el
acreedor (duefio) de la cosa, quien aungque ya no la reciba por haber perecido,
tiene o conserva la obligacion de pagara o cumplir su prestacion ya que el
hecho de que el deudor no la entregue o devuelva no es imputable a él, pues
estd en el supuesto de que ka cosa perecié por caso fortuito o fuerza mayor; y
Cuarto, con referencia a la sensibilidad del contrato si éste es unilateral no se
requerira el consentimiento de la otra parte para que una (el acreedor) ceda sus
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derechos, no sucediendo asi en los bilaterales, en que siempre se reguerira el
consentimiento de la otra parte para que una ceda sus derachos.

4.13.2. CONTRATOS ONEROSOS Y GRATUITOS

Es oneroso el contrate que impone provechos y gravamenes reciprocos.
Es gratuito aquel en que los provechos comesponden a una de las partes y los
gravamenes a la ofra.

No es exacto, como afirman algunos autores, que fodo contrato bilateral
sea chereso ¥ todo confrato unifateral sea gratuito. Generalmente se piensa que
como el contrato bilateral engendra derechos y obligaciones reciproces, también
da origen a provechos y gravamenes reciprocos, y no es exacto, como lo
demuestra el comodate, en el que a pesar de que se engendran cbligaciones
para ambas partes, no se originan gravamenes reciprocos.”

La compraventa es un contrato onerose pues genera provechos vy
gravamenes reciprocos para las partes: para el vendedor el provecho consiste
en recibir el precio v el gravamen consiste en desprenderse de la cosa, y para el
comprador el provecho es recibir la cosa y el gravamen pagar el precio.

La donacién es un contrato gratuito ples sélo genera provechos para el
donatario consistentes en recibir la cosa y gravamenes para el donante
consistentes en desprenderse de la cosa misma.

Pueden existir confratos que sean gratuitos y al mismo tiempo bilaterales,
como el comodato, ya que no obstante se generan obfigaciones para ambas
partes, s6lo existen gravamenes para el comodante y provechos para el
comodatario.

™ Ibidem. Pag. 45y 46
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También pueden existir contratos que sean onerosos y al mismo tiempo
unilaterales, como el mutuo con interés en la legisiacion mexicana bajo la
vigencia del Codigo Civil de 1884.

4.13.3. CONTRATOS CONMUTATIVOS Y ALEATORIOS
Los contratos onerosos se subdividen en conmutatives y aleatorios.

Conmutativos, cuando los provechos y gravdmenes son ciertos y
conocidos desde la celebracién del contrato; es decir, cuando la cuantia de las

prestaciones puede determinarse desde la celebracion del contrato.”

Aleatorios, cuande los provechos y gravamenes dependen de una
condicion o término, de tal manera que no pueda determinarse la cuantia de las
prestaciones en forma exacta, sino hasta que se realice la condicién o el
témino.

El cédigo civil vigente regula como contratos aleatorios fa renta vitalicia, la
compra de esperanza ¥ los contratos de juegos y apuesta permitidos. Son
contratos conmutativos, entre ofros la compraventa, la permuta, amendamiento,
etc.

La importancia practica de ésta distincién, es que, genemlmente, el
instituto de la lesién no opera en los contratos aleatorios por que las partes
estan tomando en cuenta, desde la celebracién del contrato, el que el monto de
las prestaciones sea mayor o menor por las circunstancias o condiciones que
puedan presentarse v si opera siempre, en cambio, en los contratos
conmutatives.

* Tbidem. Pag. 47y 48.
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Articulo 1837.- El contrato oneroso aquél en que se estipulan provechos y
gravamenes reciprocos y gratuitos aquél en que el provecho es solamente de
uha de las partes.

Adicule 1838.- El contrato onerosc es conmutativo cuando las
prestaciones que se deben las partes son ciertas desde que se celebra el
contrato, de tal suerte que ellas pueden apreciar inmediatamente el beneficio o
la perdida que les cause éste. Es aleatorio, cuando la prestacibn debida
depende de un acontecimiento incieo que hace que no sea 'posible la
evaluacién de la ganancia o perdida, sino hasta que ese acontecimiento se
realice.

4.13.4. CONTRATOS REALES Y CONSENSUALES

Los contratos reales son aguelios que se constituyen por la entrega de la
cosa. Entre tanto no exista dicha entrega, s6lo hay un antecontrate, llamado
también contrato preliminar o promesa de contrato.

Si las partes de un contrato real pactan que en el futuro se entregaré la
cosa, ho han celebrado el contrato real; han cekbrado una promesa de
contrato, por que cuando se entregue la cosa, se constituira propiamente el
contrato real.

Cuando la entrega de la cosa en los contratos en ios que el contenido de la
prestacion de alguna de las partes sea, transmitir en el dominio ¢ el uso o goce
de un bien, que sea indispensable para el perfeccionamiento del contrato, se
clasifica como real,

St la entrega no es un elementce constitutivo del contrato, sino que es una
obligacién que nace del mismo, se entiende que el contrato se perfecciond por

el simple acuerdo de voluntades y se clasifica como consensual.®

® BEJARANO SANCHEZ, Manuel. Op. Cit Pag. 36
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En otras palabras, si la entrega. o tradicion de la cosa es indispensable
para la existencia del contrato, éste es real; si la entrega no es indispensable
para el perfeccionamiento del contrato, sino que éste se perfecciona por el
acuerdo de las partes, el contrato serd consensual y como consecuencia del
mismo, nace la obligacién de la entrega.

En derecho mexicano se puede considerar que el Gnico contrato real que
existe actualmente es la prenda, ya que el articulo 2858 establece: "para que se
tenga por constituida lka prenda, deberd ser entregada a! acreedor real o
juridicamente”. Sin embargo hay que distinguir entre la prenda como contrato y
la prenda como derecho real; v ademés, el contrato que genera o produce el
derecho real de prenda y el contrato que aungue es flamado de prenda, no
produce el derecho real o por lo menos, no lo produce en el momento de su
celebracidén. El contrato que genera el derecho real, del mismo nombre, si es un
contrato real y el derecho real para que se tenga por legalmente constituido,
requiere de la entrega de la cosa; pero puede existir un contrato de prenda
consensual gue no produzca el derecho real de prenda.

Todos los contratos en derecho mexicano son consensuales en oposicion
a reales, '

Los codigos civiles de 1970 y de 1884, siguiendo una tradicibn Romana,
estructuraban a los contratos de mutuo, comodate y deposito ademas de la
prenda como contratos reales.

La importancia practica de ésta clasificacion, obedece a conhocer en que
momento se perfecciona el contrato y como consecuencia, eh gue momento
nacen, como efecto del mismo, las cbligaciones de las partes.
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Articulo 1443.- El contrato es real cuando sea necesarno para su
validez, para exigirlo la ley o convenirio asl las partes, que al
celebrarlo éstas, se entreguen material o juridicamente, el bien o
bienes objeto de las obiigaciones creadas por el contrato.

Articulo 1441.- Son contratos consensuales los que se perfeccionan
por el mero consentimiento de las partes, sin que la ley exila que se
prueben por escrito ni se entregue el bien objeto del contrato, para la
constitucion de éste.

4.13.5. CONTRATOS FORMALES Y CONSENSUALES

Otra clasificacién muy importante, por las consecuencias que tiene en
cuanto a la validez y nulidad de los contratos, es la que distingue en sclemnes,
formales y consensuales. Son contratos formales aquelios en los que el
consentimiento debe manifestarse por escrito, como un requisito de validez, de
tal manera que si no se otorga en escritura pablica o privada, segln el acto, el
contrato estarad afectado de nulidad relativa. Por consiguiente, el contrate formal
es susceptible de ratificacion expresa o tacita; en la expresa se observa la forma
omitida; en la tacita se cumple voluntariamente y queda purgadc el vicio.

El contrato consensual en oposicién al formal, es aquel que para su validez
no requiere gue el consentimiento se manifleste por escrito v por lo tanto, puede
ser verbal o puede tratarse de un consentimiento tacito, mediante hechos que
necesariamente lo supongan, o derivarse del lenguaje mimico, que es otra
forma de expresar el consentimiento sin recurrir a la palabra o a la escritura.

En éstos contratos consensuzles noe es menester que haya una
manifestacién verbal para su validez; puede expresarse por el lenguaje mimico,
es decir, por sefias, sin pronunciar palabras y puede el consentimienio
desprenderse de hechos que necesariamente lo presupongan. La compraventa

de bienes muebles es un contrato consensual; es valido, si se manifiesta
93




verbaimente el consentimiento; o bien, si por medio de sefias dos mudos
celebran el contrato o si a través de hechos que lo presupongan, una parte toma

la cosa y entrega el precio a la otra, que a su vez lo recibe.

Se distinguen, ademés, desde éste punto de vista, los contrates solemnes,
son aguelos en que la forma se ha elevado, como dice Bonnecase, por la
técnica juridica a un elemento esencial del contrato, de tal manera que si no se

 observa la forma, el contrato no existe.

En el contrato formal la expresién escrita es un elemento de validez, y si no
se observa, el acto existe, pero estqd afectado de nulidad relativa, que puede
desaparecer por confirmacién expresa o tacita o por prescripcién. En los
contratos sclemnes, la forma es un elemento esencia! del contrato, de manera
que si no se observa, no llega a existir y por tanto, no puede convafidarse nhi por
ratificaciéon ni por prescripeién. Puede otorgarse un nuevo negocic observando
la fooma omitida, pero esto no es una ratificacion, porque en el contrato
solemne, el observar la forma omitida no convalidda retroactivamente el acto,
sino que implica un nuevo otorgamiento, para que sura sus efectos hasta el
momento en que se observe la solemnidad.

Articulo 1442 (C.CD.F de 1970 y 1884).- Se llaman formales los
contratos que, perfeccionandose por el mero consentimiento de las
partes, deben probarse mediante documento, sea publico o privado,
seglin determine la ley.

4.13.6. CONTRATOS PRINCIPALES Y CONTRATOS DE GARANTIA O
ACCESORIOS.

Los principales son aquellos que existen por si mismos, en tanto que los
accesorios son los que dependen de un contratc principal. Los accesorios
siguen la suerte de los principales porque la nulidad o la inexistencia de os
primeros origina a su vez, la nulidad o la inexistencia del contrato accesorio.
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Estos contratos accesorios son lamados también "de garantia®, porque
generaimente se constituyen para garantizar el cumplimiente de una cbligacion
due se reputa principal, y esta forma de garantia puede ser personal, como la
fianza, en que una persona se obliga a pagar por el deudor, si éste no lo hace; o
real, como la hipoteca, la prenda o la anticresis, en que se constituye un
derecho real sobre un bien enajenable, para garantizar el cumplimiento de una

~obligacién y su preferencia en el pago, de tal manera gue si el deudor no
cumple, el acreedor puede rematar el bien dado en garantia y pagarse
preferentemente con su producte.

En esios contratos accesorios, la regla de que lo accesorio sigue la suerte
de lo principal, sufre en cietos casos excepciones, porgque no podria existir el
contrato accesorio; sin que previamente no se constituyese el principat. Sin
embargo, el derecho nos presenta casos en que pueda haber fianza, prenda o
hipoteca, sin que haya todavia una obligacion principal, como ocurre cuando se
garantizan obligaciones futuras o condicionales; el tutor da una fianza, prenda o
hipoteca para garantizar su manejo, vy aun no ha incumido al entrar a
desempenar la tutela, en ninguna responsabilidad, ni fiene, por tante, ninguna
obligacién. Aqui tenemos una excepcién a ese principio: existe legalmente el
contrato accesorio, antes de que haya la obligacién principal.

Fuera de este caso de excepcién, cuando la obligacion principal es
inexistents o nula, la accesoria también lo es; pero cuando la obligacién
accesoria es inexistente o nula, tal cosa no afecta lka obligacién principal. La
fianza o la prenda pueden ser nulas ¢ inexistentes y tener vida juridica en forma
independiente la obligacion principal, pues sélo para su garantia se estipula una

obligacién accesoria '

¥ Ibidem. Pag. 38 -
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Los contratos accesorios en derecho mexicano actual son los de fianza,
prenda e hipoteca., |

Son contratos principales todos los demas contratos reglamentados por el
Codigo Civil.

4.13.7. CONTRATOS INSTANTANEOS Y DE TRACTO SUCESIVO

Los instantaneos son contratos que se cumplen en el mismo momento en
que se celebran, de tal manera que el pago de las prestaciones se lleva a cabo
en un solo acto; v los de tracto sucesivo son aguellos en que el cumplimiento de
las prestaciones se realiza en un periodo determinado por ejemplo, es un
contrato instantdneo la compraventa al contado, la permuta.

En cambio, el amendamiento es de tracto sucesivo, porque durante un
tiempo detemminado la cosa estara en poder del arrendataric y a su vez éste
pagara periddicamente una renta.®

Tiene importancia esta clasificacion en cuanto a la nulidad, porque en los
contratos instantdneos si es posible la restitucién de las prestacio'nes. En
cambio, en los de tracto sucesivo, no siempre lo es, porque habra algunas que
ya definitivamente quedaron consumadas y existird una imposibilidad de hecho
para restituiias. En el amendamiento hay un obstaculo insuperable para restituir
el uso que ya disfruté el amrendatario, y su nulidad no trae consigo la devolucién _
de la renta, porque el arendatario no puede a su vez devolver el uso. En
cambio, en la compraventa, la nulidad trae como consecuencia la restitucién de
la cosa y del precio aun cuando sea de tracto sucesivo porque se haya pagado
éste Gltimo en abonos.

2 {dem.
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Articulo 1444.- (C.C.D.F de 1970 y 1884).- Pueden ser los contratos
de tracto sucesivo o instantaneos, de acuerdo con las siguientes
disposiciones:

Fraccion |.- Se llaman contratos de tracto sucesivo aquellos
cuya vigencia no se agota en un solo acto, de tal manera que ambas
partes o una de ellas van cumpliendo sus obligaciones o ejercitando
sus derechos a través de cierto tiempo.

Fraccion Il.- Los contratos son  instantaneos cuando las
prestaciones se realizan inmediatamente.

Contratos nominados e innominados.- Desde el punto de vista de Ia
reglamentacion que haga o deje de hacer un determinado ordenamiento de los
contratds, se clasifican en nominados e innominados. '

Si la ley reglamenta un contrato conceptuandolo, sefialando sus
elementos, determinando sus consecuencias y en su caso sus causas de
terminacién, se dice que el contrato es nominadeo.

Si la ley no reglamenta un contrato, aunque solo sefiale su concepte o le
dé un nombre, el contrato sera innominado.

El que un contrato tenga un nombre no le da categoria de contrato
nominado, asi en el articulo octavo transitoric del cédige civil, se refiere a los
contratos de censo y de anticresis y no obstante que tengan un nombre seran
innominados por faita de reglamentacion. La doctrina también puede dar un
nombre a un contrato, pero si la ley no 1o regula, sera un contrato innominado,
como los de lactancia, cochera.
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4.14. LA CLASIFICACION DEL CODIGO MEXICANO

Para terminar esta parte general, se sefialard cual es el orden que en el

actual cédigo civil se han cIasnﬁcado ios contratos que regula y el orden es el

5|gwente

1.-

2.-

El contrato preparatorio o promesa de contrato.

Los contratos traslativos de dominio: La compraventa, la permuta, la
donacién y el mutuo.

Los contratos traslativos de uso: El amendamiento y el comodato.

Los contratos de prestacién de servicios: El deposito, el mandato, el
de prestacién de servicios profesionales, el de obra a precio alzado -el
de los porteadores y alquiladores- y el de hospedaje.

Los contratos asociativos: La asociacion civil, la sociedad civil v la
aparceria.

Los contratos aleatorios: El juego y la apuesta, la renta vitalicia y la
compraventa de esperanza.

Los contratos de garantia: La fianza, ka prenda, la hipoteca; y

El contrato de transaccion.

Resumiendo, podemos formar las siguientes llaves de clasificacion:

1a.- Contratos de finalidad econémica.

2a.- Contratos de finalidad juridica.

¥ PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Fetnando. Op. Cit. Pég, 48 v 49.
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3a.- Contratos de finalidad juridico-econémica.
La primera llave, contratos de finalidad econémica, se subdivide en:

a). Contratos de apropiacion de riqueza (iraslativos de dominic y
aleatorics).

b). Contratos de aprovechamiento de una riqueza ajena (traslatives de
uso).

¢). Contratos de utilizacién de servicios (de trabajo, prestacion de
sefvicios en general y deposito)

d). Contratos de apropiacion y aprovechamiente de riqueza, con
utilizacion de servicios (sociedad, asociacion, y aparceria).

La segunda llave, contratos de finalidad juridica, comprende:
a). Contratos de preparacién (promesa de contrato).

b). Contratos de comprobacién juridica (transaccién y compromisos en
arbitros),

¢). Contratos de representacion y ejecucion de actos juridicos (mandato).
La tercera llave, contratos de finalidad juridico-econémica, abarca:
a). Contratos de garantfa (fianza, prenda e hipoteca).

b). Contratos de transmisién (cesibn de créditos, cesién de deudas y
subrogacién convencional).
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CAPITULO 5.

AN{iLlSIS DE LA LEY GENERAL DE SALUD EN
RELACION A LA MATERNIDAD SUBROGADA.

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su articulo
4° pamafo tercero:

" Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable
e informada sobre e numero y el espaciamiento de sus hijos.”™

Nuestra Carta Magna plantea un precepto legal que garantiza la libertad
de los cényuges para decidir el nimero de hijos que tendra y el tiempo gue
existira entre cada uno de eflos. Ademas, el cuarto pamafo del misme articulo

dice.

“Toda persona tiene derecho a la proteccién de la salud. La ley
definird las bases y modalidades para el acceso a los servicios de
salud y establecera la concurrencia de fa federacion y las entidades
federativas en materia de salubridad general, conforme a lo que
dispone la fraccidn XVI del articulo 73 de esta Constitucién.”

La hipétesis planteada por el legislador en el fercer pamafo citado
garantiza la libertad para decidir el numero y espaciamiento de los hijos,
también indica que esta toma de decisiones debe hacerse de manera
responsable a fin de asegurar que los hijos al nacer cuenten con un futuro
prometedor en el que gocen de astabilidad social desde el primer momento.

Sin embargo, en la actualidad gran cantidad de menocres viven en
situacion de extrema pobreza en las calles y en ocasiones como miembros de

¥ Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicaneos. Ediciones Luciana. Novena'Edicién 2005
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familias que lejos de apoyar su desamollo tanto fisico como emocional les
aportan frustraciones y traumas que podrian degenerar en un elemenic no
deseable para la sociedad.

En este sentido el cuarto pamafo del articulo citado, establece que ala luz
de los adelantos cientificos, se abre la posibilidad para gue algunos matrimeonios
que por causa de alguna o algunas enfermedades no puedan concebir hijos ©
llevar a términc un embarazo, puedan allegarse de bos medios que hoy en dia
les otorga la ciencia médica que les pemmita cumplir con ese cometido.

Es preciso sefalar que actualmente algunhas técnicas de reproduccion
asistida se encuentran reguladas en la Ley General de Salud, algunas de estas
técnicas son analizadas de una manera extensa mientras que oifras no Son
conhsideradas o de considerarse se mencionan de manera concreta, situacion
que impide determinar el procedimiento que se debe seguir para la aplicacién
de estas técnicas. ' '

Por ofra parte, y temando como criterio que el derecho es dinamico es
indispensable plantear la posibilidad de que la Ley General de Salud asf como
el Codigo Civil del Distritc Federal, reglamenten de manera preclsa las nuevas
técnicas de reproduccién asistida y en particular la practica del contrato de
matemidad subrogada.

A continuacién entraremos al analisis de algunas leyes las cuales son de
suma importancia para entender el por qué debe ser creado el contrato de

matemidad subrogada, iniciaremos asi con la Ley General de Salud.




5.1. LEY GENERAL DE SALUD

Este ordenamiento legal sefiala que es materia de salubridad general. El
control sanitario de la disposicion de arganos, tejidos y sus componentes,
células y cadaveres de seres humanos ( articulo 3°, fraccion XXVl de la Ley
General de Salud).

En su primer capitulo del Titulo Segundo sefiala quienes son las entidades
que foman parte del Sistema Nacional de Salud, bajo qué nomas deberan
regular sus actividades y sus objetivos entre los que se encuentra el coadyuvar
a la modificacién de los patrones culturales que determinen habitos, costumbres
y actitudes relacionados con la salud y con el uso de los servicios que se
presten para su proteccion (articulo 6°, fraccién VI de ia Ley General de Salud).

Establece también que entre los servicios que la Secrefaria de Salud debe
vigitar, estan aquellos que se presten a cada individuo en su bensficio y en
general a la sociedad, dirigidos a proteger, promover y restaurar la salud de la
persona y de la colectividad, estin los que se refieren a la planificacién familiar,
que comprenden la promocién del desamolioc de programas de comunicacion
educativa en materia de servicios de planificacién familiar y educacién sexual,
con base en los contenidos y estrategias que establezca el Consejo Nacional de
Poblacién: la atencion v vigilancia de los aceptantes y usuarios de servicios de
planificacién familiar, asesoria para la prestacion de_ servicios de planificacion
familiar a cargo de los sectores publico, social y privado y la supervision y
evaluacibn en su ejecucién de acuerdo, a ks politicas establecidas por el
Consejo Nacional de Poblacién; apoyo y fomento a la investigacion en materia
de anticoncepcitn, infettiidad humana, planificacién familiar y biclogia de la
reproduccion humana.
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Este ordenamiento legal no cuenta con un titulo o apartado en el que se
regulen de forma precisa las técnicas de reproduccion asistida, sin embargo los
Capltulos |y Il del Titulo Décimo Cuarto establecen en téminos generales que
la Secretaria de Salud es un 6rgano competente dentro de la Administracion
Publica Federal para realizar el control sanitario para el transplante y donacion
de érganos, tejidos y células de seres humanhos, por conducto del érganc
desconcentrado Centro MNacional de Transplantes y Regulacién y Control
Sanitario de los Cadaveres ( articulo 313 Ley General de Salud). Asi como el
articulo 314 del mismo ordenamiento que dice:

Articulo: 314, Para efectos de este titulo se entiende por:

. Céluias germinales, a las células reproductoras masculinas y
femeninas capaces de dar origen a un embrién;

il. Cadéver, al cuerpo humano en el que se compruebe la
presencia de los signos de muerte referidos en ia fraccién 1i, del
articulo 343 de esta Ley

{ll. Componentes, a los 6érganos, los tejidos, las células y
sustancias gue forman el cuerpo humano, con excepcion de los
productos;

IV. Compaonentes sanguineos, a los elementos de la sangre y
demas sustancias que la conforman;

V. Destino final, a la conservacion permanente, inhumagcidn,
incineracién, desintegracion e in activacion de 6rganos, tejidos,
células y derivados, productos y cadéverss de seres humanos,
incluyendo ios de embriones y fetos, en condiciones sanitarias
permitidas por esta Ley y demds disposiciones aplicables;
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VI. Disponente, .a aquél que conforme a los términos de la iey le
corresponde  decidir sobre su cuerpe o cualquigra de sus
componentes en vida y para después de su muerte,

Vit. Donador o donante, al que tacita o expresamente consiente
la disposicién de su cuerpo o componentes para su utilizacién en
trasplantes;

¥IIl. Embrion, al producto de la concepcién a partir de ésta, y
hasta el término de la duodécima semana gestacional,

IX. Feto, al producto de la concepcibn a partir de la
decimotercera sermana de edad gestacional, hasta la expulsion del
seno materno;

X Organo, a la entidad morfoldgica compuesta por la
agrupacion de tejidos diferentes que concutren al desempefio de los

mismos trabajos fisiclogicos;

XI. Producto, a todo tejido o sustancia extraida, excretada o
expelida por el cuerpo humano como resultante de procesos
fisioldgicos normales. Serdn considerados productos, para efectos de
este Titulo, la placenta y los anexos de la piel;

Xil. Receptor, a la persona que recibe para su uso terapéutico
un 6rgano,
tejido, células o productos;

Xl Tejido, a la entidad morfologica compuesta por la
agrupacion de células de la misma naturaleza, ordenadas con
regularidad y que desempefien una misma funcion, ¥
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AV, Trasplante, a la transferencia de un 6rgano, tejido o células de una parte del

cuerpo a otra, o de un individuo a otro y que se integren al organismo,®®

El articulo 315 de la Ley General de Salud sefiala que los establecimientos
que requieren autorizacibn  sanitaria, a saber los gque se ocupen de: la
extraccion, andlisis, conservacién, preparacion y suministro de 6rganos, tejidos,
y células; transplantes de 6rgancs y tejidos: los bancos de drganos; tejidos y
células; y los bancos de sangre y servicios de transfusion.

En virtud de lo anterior es preciso sefalar, que la Secretaria de Salud debe
mantener una estricta vigilancia sobre las instituciones gue levan a cabo
actividades en las que se manejan elementos tan delicades como son: los
componentes de cuerpe humano, como ef caso de las técnicas de matemidad
subrogada.

Las técnicas de reproduccion asistida son aplicables tanto por instituciones
de salud publica como privada, sin embargo el ambito patrimonial al que
pertenecen nc exime a alguna de ellas a someterse al control gue
determinadas areas de Gobiemo deben mantenerse, lo que sin duda representa
inseguridad para las personas que se encuentren con necesidad de hacer uso
de estos medios ( articulo 315 de la Ley General de Salud).

Por otre lado se debe cumplir con las disposiciones que sefiala el articulo
315, las instituciones que realicen transplantes o extraigan érganos y tejidos |
deberan contar conh un Comité Intemo de Transplantes, asi como un
Coordinador que se ccupe de tales asuntos, cuyas acciones seran supervisadas
por el Comité nstitucional de Biotécnia respectivo.

El articulo 310 establece que para el control sanitario de los productos y de
la disposicion del embrién v de las células geminales, se estara dispuesto por

¥ Ley General de Salud. Agenda de la salud. Sexta Edicion.2005
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la propia Ley General de Salud, en b gue resulte aplicable y en las deméas
disposiciones generales que al efecto se expidan, razén por la cual es muy
importante analizar que actualmente este cuerpo de leyes no plantea de forma
precisa los lineamientos a seguir para que las técnicas de reproduccion asistida
sean utilizadas, en caso concreto la matemidad subrogada, lo que representa la
imposibilidad de gue los cényuges con problemas de infertiidad puedan
recurmir a estas.

Sin embargo, existe el Reglamento de la L.ey General de Salud en materia
de investigacion para la Salud, que en su Capitulo IV establece crterics
normativos sobre la investigacién en mujeres en edad fértil, embarazadas,
durante el parto puemperio, lactancia y recién nacidos; de la utilizacion de
embriones, 6bitos, fetos y el de la fertilizacién asistida.®

En este Reglamente se define a la mujer férit como “aguella que se
encuentra en e! inicio de la pubertad, hasta el inicic de la menopausia, es decir
es el tiempo en el que una mujer puede quedar embarazada® sin embargo,

segin diversos doctrinarios de la ciencia médica sefalan que la edad ideal
para tener hijos es entre los 20 y 25 afios. Asimismo, define a la fertilizacion
asistida como “aguella en la que la fertilizacibn es artificial (hbméloga o]
heteréloga) e incluye la fertilizacién in Vitro” (articulo 40, fracciones |y XI).

Por ofra parte establece las normas que regulan las investigaciones que se
realicen en mujeres embarazadas con beneficios terapéuticos, relacionados eon
el embarazo, las que Unicamente se pueden llevar a cabo cuando el tratamiento
tenga como finalidad que mejore la salud de la mujer embarazadas, con riesgo
minimo para of embridn o feto y cuando estén encaminadas a incrementar la
viabilidad del feto, con un riesgo minimo para la embarazada.

¥ Reglumento de la Ley Generuol de Saiud en Materia de Investigacion para la Salud. Agenda de la salud. Sexta
Edicion. 2005.
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En este sentido el Reglamento no prevé la posibilidad de que una mujer se
someta a tratamiento para quedar embarazada, y que ofra a través del
procedimiento de ferilizacién in-Vitro se convierta Gnicamente en la gestadora.

El articulo 52 de eoste Reglamento sefiala que los fetos serdn sujetos de
investigacién, solamente si las técnicas y medios utilizados propercionan la
méxima seguridad para ellos y la mujer embarazada.

Cabe sefialar que el articulo 56 del Reglamento establece que estard
pemitida la aplicacién de técnicas de fertilizacién asistida unicamente cuando
con ellas se resuelvan problemas de infertitidad en la pareja, respetade el punto
de vista moral, social y cultural de ellos, aun cuando difieran de la del

_investigador.

Considero necesario realizar un andélisis a nuestro Codigo Civil Para el

Distrito Federal, el cual me pemmitida concluir el presente trabajo con una
propuesta de contrato de matemidad subrogada.

5.2. CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL.

El Titulo Séptimo del Libro Primero de este ordenamiente legal plantea las

normas bajo las cuales deberan reqularse las relaciones familiares en cuanto a
los lazos filiales que existan entre los miembros de la familia.¥’

Es preciso sefialar que la familia es la célula primaria de la sociedad, ya
que es en el seno familiar, donde el ser humano se desamola y aprende la
forma en la que debe relacionarse con los demas integrantes del grupo social
con el que tenga contacto.

¥ Cédigo Civil para el Distrito Federal en Materia Connin y para toda la Repriblica en Materia Federal.
Agenda Civil. Novena Edicién, 2005,




En consecuencia, el Derecho debe atender a todos y cada uno de los
hechos que se presenten en la vida de los miembros de una familia, los cuales
pueden llevarse a cabo en un ambiente sano y que realmente aporte buenos
elementos a la educacién de los hijos.

En este sentido, el criterio que nuestra tradicién juridica ha seguido para
establecer ¢l mejor ambiente para el desarroflo del ser humano, ha sido la
famifia. £l articulo 324 del Cédigo Civil del Distrito Federal, sefiala que quienes
seran considerados hijos de los coényuges son: los nacidos dentro del
matrimonio; los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucion
del matrimonio, estableciendo que esta disolucion sea a consecuencia de
nulidad del mismo, de muerte del marido o de divorcio, siempre v cuando no
haya contraide nuevo matrimonio la excényuge.

Asimismo, determina que este témino se contard, en los casos de
divercio la nulidad, cuando hayan quedado separados los conyuges por orden
judicial.

En este sentido la ley estabiece que contra fa presuncién de hijos de los -
cohyuges, se admitirdin como pruebas las de haber sido imposible que los
conyuges hayan tenido relaciones sexuales, durante fos primeros ciento veinte
dias de los trescientos que hayan precedido al nacimiento, asi como aquellas
que teniendo en cuenta los avances cientificos que puedan ofrecer, abriendo
con esto el criterio para analizar los hechos que se relacionen cen la filiaciin
enfre hijos y padres.

Sin embargo, este no es el tnico precepto legal en el que el vertiginoso
avance de la ciencia médica ha provocado que las técnicas para resoiver los
asuntos de fillacidn evolucionen, esto de acuerdo a lo que establece el articulo
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326, en relacién a la impugnacién de la patemidad, ya que en el segundo
parrafo dice: ‘

‘Tampoco podra impugnar la paternidad de los hijos que
durante el matrimonio concibe su cényuge mediante técnicas de
reproduccion asistida, si hubiera consentimiento expreso en tales
métodos®

Es preciso sefialar que al referirse a técnicas que impliquen la aplicacién
de medios que permitan la concepcion distintos a los medios naturales, deben
estar en ol entendide de gque algunos conceptos relacionados con los vinculos
entre padres e hijos comenzaran a resultar inusuales, sin que esto implique la
falta de una normatividad adecuada mediante la cual se establezcan los
procedimientos y métodos que la moral y las buenas costumbres permitan.

Asimismo, podrian variar los conceptos y las situaciones a las que se
tacharan de ilictas, ya que las puertas que actualmente abien los adelantos de
la ciencia pemmiten hacer muchas cosas, y si bien es cierto que no todo lo que
se puede hacer debe ser permitido, aquellas cosas que no impliquen la pérdida
de valores y contrario sensu ayuden a la creacitn del ambiente propicio para el
desamollo fisico y emocional de los hijos, el Derecho como ciencia que busca el
bien comun esta obligado a atenderlo.

Por su parte, el articulo 338 de este Cédigo sefiala que la filiacion es la
relacién que existe entre el padre o la madre y su hijo, formade en nucleo sociai
primaric de la familia; por lo tanto no puede ser materia de convenic entre las
partes, ni transaccién, ni sujetarse a compromiso en arbitros.

No debemos entender come transaccién ni' compromise en arbitros, el
hecho de que una pareja a través de diversas técnicas de reproduccién asistida
su encuentre en posibilidad de concebir un hijo, ya que los medios por los que
se obtenga éste, no estén relacionados con el vinculo gue la ley reconoce entre
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los padres y el hijo, situacion que implica que sea reconsiderado el concepto
con el que el derecho define a la filiacién, ya que si bien el Cédigo Civil del
Distrito Federal no la define, la doctrina sefala que el témino filiacion puede
explicarse como el vinculo jurldico que existe entre ascendientes y
descendientes, sin lmitacién de grado, es decir entre personas que descienden
unas de otras y que conforman una sola familia.

Esta relacién se establece creando derechos y obligaciones constantes
entre el padre o la madre y ¢l hijo, constituyéndose un vincule juridico que el
derecho reconoce por ef hecho de la procreacién o por alguna situacién de
derecho que permita a una pareja adquinr el estado de padres respecto de
alguien, cémo seria en el caso de la adopcién, sin embargo, ila realidad actual y
los adelantos cientificos no permiten que se continie aplicando este criterio, ya
que las formas en las que una pareja puade procrear un hije ya no se limitan al
hecho del nacimiento, es decir un vinculo que resulta en consecuencia ente
madre e hiio, puesto que es claro que existe la posibilidad de que ka mujer que
va a palfir, para la ley no sea a quien se le reconozca como su madre, lo que
podria ser equiparable a una adopcién, en donde la madre del menor es una
muier distinta a quien pari6 el producto.

Por lo expuesto podemos concluir que el derecho debe avanzar al ritmo
que la sociedad lo plantea, puesto que es su deber regular todas aquellas
situaciones que pudieran representar un peligro potencial en el desarmolio de la
humanidad.

En este sentido, el articulo 338 bis del Cédigo Civil del Distrito Federal
seflala “La ley no establece distincion alguna entre los derechos derivados de la
filiacién cualquiera que sea su origen” es decir, ya sea por adopcion, técnicas
de reproduccitn asistida, e inclusive puedo hablar de matemidad subrogada.
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Por ofra parte, este ordenamiento legal establece los medios de prueba
como los que la filiacidén puede ser aprobada es decir.

a) Con el acta de nacimiento (articulo 340 del Cédigo Civil del Distrito
Federal.)

b) Cuando el acta fuera defectuosa, incompleta o falsa, se probara con la
posesidn constante de estado de hijo vy a |a falta de alguno de estos, se
tomaran en cuenta aquellos gue ios avances cientificos ofrecen, lo gue
50 busca en este caso es que sea probada la filiacién, del menor, pero
la testimonial no serd admisible, salvo en el caso de gue existan
pruebas por escrito, indicios o presunciones resultantes de hechos
ciertos que pudieran considerarse bastante graves para considerar su
admision” (articulo 341 del Cédigo Civil Distrito Federal,)®

Lo que dard como resultado que el caso de que una persona haya estade
en posesién de un hijo, reconocido por su madre, padre o familia. Esta
posesién quedara probada si ademés concurrieran alguna de las siguientes
circunstancias articulo 343,

Utilizar durante toda su vida los apellidos de sus padres, con anuencia de
estos.

Que sus padres siempre lo hayan tratado como hijo, proveyéndolo de
alimentos, esfudios, establecimiento; y

El presunto padre ¢ madre debera toner la edad exigida por la ley para
contraer matrimonio mas la edad del hijo que pretende como suyo, segun lo
establece el articulo 361 del Codigo Civil para el Distrito Federal,

¥ Codigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comtin y pora toda lo Repiiblica en Materia Federal Op Cit.
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Entre las reformas aplicadas a este ordenamiento legal
encontramoes el articulo 378 que dice “ La persona que cuida o ha
cuidado de la lactancia de un nifiofa, a quien le ha dado su nombre o
permitido que lo lleve, que plublicamente lo ha presentado come hijo
suyo y lo ha proveido de su educacién y subsistencia, podra
contradecir el reconociriento que alguien haya hecho o pretenda
hacerse de ese nifio.

En este caso no se le podré separar de su lado, a menos que
censienta en entregar o que fuere obligada a hacer la entrega por
sentencia ejecutoriada. E| término para contradecir el reconocimiento
seréa de sesenta dias. Contados desde que tuvo conocimiento de &)

Una vez més encontramos articulos que poco a poco van modificando los
criterios a séguir para que los nuevos conceptos sobre diversas situaciones de
derecho puedan ser contempladas de forma adecuada y acorde con la sociedad
actual.

Por primera vez se reconoce de manera precisa los derechos que se
adquieren por la convivencia gue un menor a tal grado, que el hecho de habero
parido no implica que la sociedad y el derecho deban reconocer como madre
del hijo a quien no se ha preocupado por su desamollo fisico, emocional y
profesiqnal, lo que implica abrr nuestra mente para analizar gue en
determinado momento pudiera representar un beneficio para la sociedad.

Las reformas al Codigo Civil del Distrito Federal de mayo del 2000,
representan un gran avance para el Derecho de Familia, ya que plantean una
nueva perspectiva para analizar fos eventos que se presentan en este rubro,
debido a que antes no se podian sefalar algunas cosas de forma especifica,
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puesto que estaban impregnadas de ideas moralistas que detuvieron el avance
para regular aspectos como los que se tratan en este trabajo; el reconocimiento
de la filacion de los hijos que nazcan mediante las técnicas de reproduccion
asistida. En particular matemidad subrogada. |

Como se observo era importante dar un recorrido en relacion a la filiacion
del sujeto que estad por nacer dentro de la figura de la Matemidad Subrogada
ahora pasaré a nuestro ultimo capitulo en donde se estableceran las razones de
por que se debe crear el contrate de Matemidad Subrogada |

5.3. ANALISIS DEL ACTO CONSTITUTIVO DE LA MATERNIDAD SUBROGADA.

Sentadas las bases de que la matemidad subrogada es actualmente un
acto que se practica en diversas partes del mundo incluso en México, es una
necesidad encuadrar esta figura en nuestro derecho vigente me atrevo a
hacer dicha afirmacion ya que pude comprobarlo al encontrar 2 3 mujeres
que llevaron a cabo la matemidad subrogada, al iniciar el presente trabajo de
investigacién me di a la tarea de buscar a personas que Hevaran a cabo la
matemidad subrogada pensando que tal vez no encontraria a ninguna y cual
fue mi sorpresa que llegue a tres , pero mientras una de ellas recibe pago en
délares las otras reciben un cantidad injusta por llevar a cabo dicha accién. De
manera breve haré una descripcién de las circunstancias que orillaron a
hacer esto a cada una.

La primera de estas la denominare la Ingeniera esta chica estudia en k2
facultad de Ingenieria tiene 26 afos y necesita dinero para teminar sus
estudios, segin lo comento, ella se contacto via Intemet con una familia
americana que desea fener una familia y no puede, esta chica cobra en
délares y eila me hablo de un aproximado de 100 mil pesos, S50 mil pesos
recibié al quedar en cinta y 50 mil pesos recibid al parir al individuo,
asiéndose cargo la pareja de todos y cada uno de bs gastos que esto origino,
dicha pareja de americanos se encuentra radicando en México, ellos ya
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recibieron al sujeto segin ulimas noficias de esta chica, elfa recibié la
cantidad acordada mas una cantidad extra de ka cual no me dio dato alguno.

La segunda joven que se somete a la subrogacién es una chica de 21
afics al parecer de bajos recursos, que se offecié a gestar un hije, a una
familia de clase medio le pagaran 30 mit pesos, ella no quise dar mas datos,
lo que dijo es que dicha famiia no ha cubierto gastos médicos, como se
acordd, y que ella ya quiere que nazca el individuo por que ha sido duro el
embarazo.

La uitima persona a ka que me refiero es una sefiora de bajos recursos la
cual no me dio su edad y solo me dijo que le darian 10 mil pesos por parr un
hijo, ia familia contratante ofrecié alimento para ella durante los 9 meses ,este
comenta le servird para alimentar también a sus hijos, que son la razén del
porque se ofrecié a gestar un hijo ajeno.

Podria proporcionar un mayor nimero de datos pero por razones
personales me abstengo de ser mas descriptiva, pues lo que para mi inicio
como una simple investigacién, me llevo a concluir que realmente es un
accién que se realiza con mayor frecuencia de la gue pensé, y que son casos
que se consideran tal vez aislados pero si yo pude encontrar fres casos asl,
imagine que todos mis amigos, conocidos y demas podrian encontrar tres
casos cada uno, y realmente se elevara ia suma de 3 quiza a 30 6 300 o mas
casos de los cuales se desconocen, y que no se llevan a cabo bajo las
condiciones mas optimas, es por eso que me atrevo a asegurar que en
México si se lleva a cabo dicha figura y que nadie hace nada por regularia.
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5.4. LA MATERNIDAD SUBROGADA COMO UN CONTRATO.

Para tal efecto, debe precisarse que el acto trae consigo dos elementos, un
acuerdo de voluntades vy la creacion de obligaciones y derechos, por ko que de
conformidad con lo sefalado por los articulos 1792, 1793 y 1794 del Cédigo
Civil del Distrito Federal, estamos aqui en presencia de un contrato.

5.5. ELEMENTOS ESENCIALES DEL CONTRATO.

En efecto los preceptos antes mencionados, disponen:
Articulo 1792: Convenio es el acuerdo de dos o mas personas para crear,

transferir, modificar o extinguir obligaciones.

Articulo 1793: Los convenios que producen o transfieren las obligaciones y
derechos toman el nombre de contratos.

Articulo 1794: Para la existencia del contrato se requiere:

I.- Consentimiento.
11.-Objeto que pueda ser materia del contrato.

Siguiendo ia definicion del maestro Rafael Rojina Villegas podemos decir
que el consentimiento es ;

5.5.1. CONSENTIMIENTO:

Es el acuerdo o concurso de voluntades que tiene por objeio la creacion o
transmision de derechos y obligaciones. En los convenios, latu sensu Iel
consentimiento es el acuerdo o concurso de voluntades para crear, transmitir,
modificar o extinguir obligaciones y derechos de caracter patrimonial.
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Todo consentimiento, por tanto, implica la manifestacién de dos o méas
voluntades y el acuerdo de esas voluntades sobre un punto de interés juridico
puede darse el caso de que existe la manifestacién de voluntades de los
contratantes, pero no existe el acuerdo en el contrato; aqui se entendera que no
hay consentimiento: pero en caso contrario, si tenemos la existencia de esa
manifestacion y se llega a un acuerdo, habrd consentimiento; es necesario
aclarar que no se trata de un punto de interés juridico y tampoco hay
consentimiento, por ejemplo: cuando dos personas manifiestan su voluntad para
ocurmir a una cita y se ponen de acuerdo en dia, hora y lugar, este concurso de
voluntades no tienen un interés juridico, no se llama consentimiento. 5

Se requiere pues, el concurso de voluntades para crear, transmitir,
modificar o extinguir derechos y obligaciones, para que juridicamente se integre
este elemento en el contrato o en el convenio.

Con base en lo anterior debe concluirse que existe un consentimiento en el
acto constitutive de la matemidad subrogada, en efecto, existen dos
manffestaciones de voluntad que forman un acuerdo, por una parte la voluntad
de los padres bioldgicos del producto de entregar el mismo para que se
desarrolle dentro del vientre de la prestatana, v que dicho prodicto nazca vivo y
sea viable para lo cual estin conformes en proporcionar a la prestataria, los
servicios médicos asistenciales necesarios para dicho fin, por otra parte, la
voluntad de la prestataria de su cuerpo en el sentido de aceptar que el producto
le sea implantado, de conservaro y cuidaro hasta su nacimiento asi como
entregaric a Jos padres biologicos a cambio de una contraprestacién.

De esta forma, encontramos formado el primer elemento de existencia de
un contrato con todos los requisitos establecidos por la doctrina y la legislacién.

© " ROJINA VILLEGAS, Rafael. Teoria General de las Obligaciones. Quinta Edicion. Porria. México.
2000 Pag. 400.
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5.5.2. OBJETO

Es importante analizar el segundo elemento esencial de! contrato, el
objeto, de acuerdo a nuestro Cédigo Civil del Distrito Federal, consiste en crear
¥y transferir derechos y obligacicnes. A este respecto, el maestro Rafael Rojina
Villegas establece que el objeto del contrato se ha confundide con el cbjeto de
la obligacién que nace por virtud del contrato, la obligacién que a su vez tiene
un objeto, que consiste en la cosa o en el hecho de ia prestacion o de la
abstencion.

El objeto del contrato no es la cosa o el hecho, este es el objeto de la
obligacién, pero como el contrato crea la obligacién y la obligacién tiene como
objeto la cosa o el hecho, la terminologia juridica, por razones practicas y de
economia en el lenguaje ha confundido, principaimente en los cédigos, el
objeto de la educacién con el objeto del contrato, de esta manera nos dice el
Cédigo Civil del Distrito Federal: son objetds del contrato.

1. La cosa que el obligado debe dary
2. El hecho que el obligado debe prestar.

Desde el punto de vista doctrinaric se distingue el objeto directo que _
consiste en: crear o transferir obligaciones en los contratos, y el objeto indirecto,
que es la cosa o el hecho que a su vez son el objeto directo de la obligacion que
engendra el contrato.

Se puede observar que bajo estas bases el acto constitutvo de la
matemidad subrogada, de acuerdo con el aricuio 1825 la cosa objeto del

contrato debe reunir tres caracteristicas:

s Existir en la naturaleza

115




* Ser determinada o determinable en cuanto a su especie.
= Estar en of comercio.

En el presente caso, si consideramos que el producto biclogico no esta en
el comercio, podria considerarse que el acto es inexistente por faka de objeto.

Sin embargo si analizamos las obfigaciones que nacen del propio
contrato, de matemidad subrogada, podemos concluir que en ningin momento
el producto es objeto de comercio, sino que se crean obligaciones de hacer y de
no hacer de las partes que intervienen en el mismo, con excepcion de la
contraprestacion a la que se obligan los padres biologicos, ya que esta en su
momento seria una obligacion de dar.

Asi es como nos apegamos a lo establecido por el articulo 1827 del Cédigo
Civil del Distrito Federal en donde encontramos que el contrato de matemidad
subrogada tiene un objeto licito y posible, motivo por el cual retine el segundo
elemento necesario para la existencia del contrato.

Para reafimar o mencionado nos referiremos a lo establecido en los
articulos 1827 a 1831 del Cédigo Civil de Distrito Federal.

Puedo concluir que el hecho positivo o negativo debe ser posible y licito y
el articulo 1830 define el acto ilicito como aquello que es contrario a las leyes de
orden plblico ¢ las buenas ¢costumbres, como se puede observar nuevamente
hago referencia al objeto del contratc materia de este estudic y podemos ver
que los hechos a los que se obligan las partes son posibles, puesto que no son
incompatibles con una ley de la naturaleza ¢ con una noma juridica que debe
regios necesariamente y que constituye un obstaculo insuperable para su
realizacién que no existe norma prohibitiva para la celebracién del mismo.

Ademéas, en capltulos anteriores trate de aclarar que la  matemidad
subregada no es un hecho contra las buenas costumbres, ya que pemmite la
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procreacion y conservacién de la especie humana, ayudando de esta forma al
cumplimiento de los fines mismos de la institucién del matimeonio y se forme
una familia base de toda sociedad.

5.5.3 REQUISITOS DE VALIDEZ.

Confirmando asi la existencia misma del acto constitutivo de la matemidad
subrogada, es conveniente analizar los requisitos de validez del mismo, con el
fin de establecer las condiciones sobre las cuales debe celebrarse para que
produzca todos los efectos legales que quieren darle las partes

El maesiro Ramén Sanchez Medal, establece que los elementos de validez
son cuatrc y sefiala los siguientes; la capacidad, ausencia de vicios del
consentimiento, la forma y el fin o motivos licitos.

5.5.4. CAPACIDAD.

Es aquella aptitud que tienen las partes para contratar, reconocida por fa
ley, lo gue puede hacerse a su propioc nombre o a nombre de una tercera
persona. Las personas que van a carecer de la capacidad para poder obligarse
@n un contrato son.

* | os manores de 18 afios,

= |Los dementes,

* Los sordomudos analfabetas,
» Los ebrios consuetudinarios,
* | os drogadictos.

* SANCHEZ MEDEL, Ramén. Op. Cit. Pag. 45
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El articulo 450 del Cédigo Civil det Distrito Federal establece que son:
Tienen incapacidad legal y natural.
1.-Los menores de edad,

2-los mayores de edad que por causa de enfermedad reversible o
ireversible, o que por su estado particular de incapacidad, ya sea de
caracter fisico, sensorial intelectual, emocional, mental ¢ varias de ellas a
la vez, no puedan gobemarse, obligarse o manifestar su voluntad, por si
mismos o por algin medio que los supla.

La incapacidad en un contrato va a producir como se ha mencionado
nulidad relativa, lo que da ofigen a que el contrato pueda convalidarse o
perfeccionarse mediante diversas situaciones previstas por la ley vy el ejemplo
mas claro esta contemplado en el articulo 2233 dei Codigo Civil del Distrito
Federal que dice:

“Cuando el contrato es nulo por incapacidad, violencia o error, puede ser
confirmado cuando cese el vicio o motivo de nulidad, siempre que no concuma

otra causa que invalide la confirmacién”.

En caso de que un tercero se vaya a obligar mediante otra persona que
celebre el contraio, puede hacerse de fres formas:

= Como mediador. Si es que Unicamente pone en contacto a las partes
contratantes.

= Nuncio: Si sélo transmite ia voluntad de una de las partes.
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= Representante: Es quien celebra el contrato por cuenta y nombre de una
de las partes.

En los dos primeros casos no se requiere de nombramiento por capacidad
especial para contratar, ya que la capacidad requerida, unicamente va a ser
indispensable en las partes que celebran el contrato, la tercera, en la que se
refiere al cardcter de representante si es necesaric que este tenga capacidad
legal para contratar, ya que la expresién de su voluntad va a preducir efectos
juridicos con relacién al representado. Esta capacidad se puede configurar en
tres aspectos:

La Capacidad para contratar: que es una subespecie de la capacidad de
ejercicic aplicada al contrato, capacidad de todas las personas por regla
general, excepto las previstas especificamente por la ley.

La Formalidad Habilitante: en la que la autorizacion a una persona capaz,
otorgada por autoridad judicial o administrativa, para efectuar determinado trato
como lo establece el Codigo Civil del Distrito Federal en su articulo 643, que a la
letra dice:

“El emancipado tiene fa libre administracién de sus bienes, pero siempre
necesita durante su menor edad:

1.-De la autorizacién judicial para la enajenacién, gravamen o hipoteca de
bienes raices;

2.-De un tutor para negocios judiciales.

La legitimacién para Contratar: es aquella actitud reconocida por la Ley
para que una persona pueda ser parte de un contrato determinado”.
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5.6. AUSENCIA DE VICIOS DEL CONSENTIMIENTO:

El consentimiento es un elemento esencial en cualquier contrate, pero
este consentimiento puede ser deficiente cuando existen situaciones previstas
por la ley, como es la falta de consentimiente de determinada situacion o la falta
de libertad para coniratar servicios que pueden afectar la inteligencia, como el
emor, ¢l dolo, o la mala fe que pueda afectar la voluntad, como la violencia o
bien alguna que afecte tanto a una como a otra facultad: si se llega a presentar
esta situacion nos encontramos con que puede presentarse una nulidad relativa
en el contrato, como lo prevé el Cédigo Civil del Distrito Federal en su Articulo
2228, que a la letra dice:

“La falta de forma establecida por la ley, si no se trata de actos solemnes,
asi como el emor, el dolo, la violencia, la lesién y kb incapacidad de cualquiera

de los autores del acto, produce fa nulidad relativa del misme”

5.6.1. EL ERROR:

Sanchez Medel Ramon nos dice que “es la discrepancia entre la voluntad
intemna y la voluntad declarada”. '

Seguin este autor el emor en un contrato puede existir de tres tipos:

El Emor Obstaculo: es cuando el emor recae scbre la naturaleza del
contrato o sobre ka identidad de la cosa.

El Esror Nulidad: es de hecho un ermor de derecho, tal y como lo prevé el
Articulo 1813 del Cédigo Civil del Distrito Federal, que a la letra dice:

“El error de derecho © de hecho invalida el contrato cuando recae sobre el
motivo deteminante de la voluntad de cualquiera de los que contratan, si en el
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acto de la celebracion se declara ese motivo o si se prueba por las
circunstancias del mismo contrato que se celebrd éste en el falso supuesto que
lo metivé y no por otra causa.”

El Emor Indiferente: es aquel que no afecta la validez del contrato, el
ordenamiento se reduce a contratar en condiciones mas onerosas de las gue
se pensod,

En mi opinién el vicio méas importante que puede afectar el contrato de
matemidad subrogada, es el emor supuestc que la naturaleza de las
obligaciones y derechos que origina deben quedar perfectamente establecidos
con el pleno conocimiento de las partes que intervienen, por un lado, los padres
bicldgicos deben tener el perfecto conocimiento del total 'de las prestaciones a
que se obligan y las cuales deben estar vigiladas y supervisadas por
profesionistas especialistas en kb materia; de esta manem inclusive, seria
necesario que a la celebracién del contrato en su momenio las pares
estuvieran asistidas no sélo de un abogado que los asesorard en materia
juridica sino que, quizd esta fuera lo mas importante, deberan ser asesoradas
pof un representante del sector salud (lamense IMSS, ISSSTE, Secretaria de
Salud etc) ef cual debera explicar de forma clara y sencilla a las partes que
contraeran las obligaciones con motivo del contrato celebrado. '

De acuerdo a lo que establece la Ley General De Salud, en relacién a los
articulos 313 y 314 de este ordenamiento en donde se establece un control y un
registro adecuado, quiza dicho registro debiera realizarse ante el Registro Civil,
para que los contratantes queden debidamente garantizados en sus derechos.

5.6.2. EL DOLO:

Se emplea para inducir a una persona a cometer un emor o mantenerla en

este.
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Existen diferentes clases de dolo en un contrate, como son:

El dele principal.
El dolo incidental.

El Dolo Principal: es aquel que recae sobre la causa o motivo determinante
de la voluntad de los contratantes.

El Dolo Incidental: es aquel que recae sobre otros aspectos que trae
consigo el que uno de los contratantes se vea favorecido on alguna forma, en la
celebracion del contrato.

5.6.3 LA VIOLENCIA:

Pede ser considerada de dos formas, la violencia fisica y la viokencia
meoral.

La violencia fisica es aquella en la que los contratantes obligan a la otra
parte a realizar una conducta determinada, mediante la ayuda de fuerzas
extremas como son los golpes o la privacidn de la libertad, en lo que se reficre a
la violencia moral es aquella intimidacion o miedo provocado mediante
amenazas estas dos cuestiones llevan a que el contratante se vea en la
necesidad de contratar por miedo a verse afectado en su persona o en su
tranquilidad.

Como esta previsto en el articuio 1819 del Codigo Civit del Distrito Federal
que a la letra dice:

“Hay violencia cuando se emplea fuerza fisica 0 amenazas que importen
peligro de perder la vida, k2 honra, Iz libertad, ia salud, o una parte considerable
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los bienes del contratante, de su cényuge, de sus ascendientes, de sus
descendientes o de sus parientes colaterales dentro del segundo grado”

Esta violencia no tiene necesariamente que venir del otro conﬁatante. sino
puede originarla también una tercera persona, y asi lo prevé el Codigo Civil del
Distrito Federal en su articulo 1818 que dice:

“Es nulo el contrats celebrado por violencia, ya provenga esta
" de alguno de los contratantes, ya de un tercero, interesado o no en el
contrato,”

Por lo que respecta a la violencia y si como se mencioné anteriormente
existente la intervencion del Sector Salud en los contratos sobre matemidad
subrogada, asi como el asesoramiento de un perito en derecho para las partes,
es dificil que este vicio llegue a manifestarse, pues requeriria de que los mismos
asesores fueren afectados por la violencia para emitir una opinién favorable a fa
celebracion del contrato, faltando asi a la mas elementalt ética profesional. Sin
embargo, en mi opinién debe ponerse especial cuidado en seleccionar en su
momento a los profesionistas que intervendran en el contrato para evitar que se
conviertan en instrumentos de las partes y de esta forma violenten a cuaiquiera
de ellas para la celebracion del contrato.

5.6.4. LA LESION:

Es aquel perfjuicio que en un contrato conmutativo, experimenta una parte
que recibe una prestacién muy inferior a la que va a otorgar al ofro contratante.
Se establece en el articulo 17 del Cédigo Civil del Distrito Federal, que a la letra
dice:

“Cuando algunc, explotando la suma ignorancia, hotona
inexperiencia o extremna miseria de otro; obliene un lucro excesivo

que sea evidentemente desproporcionado a lo que £l por su parte

obliga, el perjudicado tiene derecho a elegir entre pedir la nulidad del
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contrato o la reduccidn equitativa de su obligacién més el pago de los
correspondientes dafios y perjuicios. El derecho concedido en este
articulo dura un ano.”

5.6.5. LA FALTA DE FORMA:

Es el vicio previsto por nuesira Ley en los casos que no se realice el
contrato en los férminos previstos y exigidos en las leyes, es decir, es la omisién
de la formalidad, asi lo establece el Cédigo Civil del Distrito Federal en su
articulo 2228 que a la letra dice:

“La falta de forma establecida por Ia ley, si no se trata de actos
solemnes, asl como el error, el dolo, la viclencia, la lesién y Ia
incapacidad de cualquiera de los autores del acto, produce la nulidad
relativa del mismo.”

En el caso del contrato de matemidad subrogada, se analizé b establecido
en los articulos 1795 y 1832 a 1834 del Cédigo Civil del Distrito Federal. De
acuerdo con los articulos anteriores, el contrato de matemidad subrogada, no
requiere de formalidad alguna; pero considerando la importancia del mismo, me
atrevo a proponer lo siguiente:

De lo que ha quedado expuesto, se hace evidente que en nuestro pais se
practican dhiversos métodos de reproduccion asistida y que no existe una .
reglamentacién que la regule; si bien no es cotidiano escuchar scbre la
existencia de éstos, eso no implica que no se den en este momento { hijos) y
mas en el futuro, pues en la medida en que los costos se abaraten y se extienda
el uso de los métodos, también aumentaran las controversias.

Entre los problemas que pueden surgir se encuentra; que los aportantes se
niegan a recibir al producto por tener este un defecto o malformacion cengénita;

o porue en vez de uno sean dos o méas; que ¢l sexo no sea el deseado y

124




muchos otros, en los que el mas afectado seria el menor, a quien debe de

protegerse.

Es por ello y en tanto que no se regule en nuestra legislacion de manera
expresa la forma como deben practicarse los métodos de reproduccién asistida
y los alcances de la misma, debe buscarse una altemativa que disminuya las
posibilidades de conflicto entre quienes intervengan en ellas y sobre todo, la
proteccitn del producto.

A continuacién, propongo un contrato tipe que debera aplicarse en los
casos de reproduccién asistida, concretamente en el de la matemidad
subrogada, que se considera “uno de los problematicos”.

5.7. ELEMENTOS DEL CONTRATO DE MATERNIDAD SUBROGADA .

El contrato de matemidad subrogada que propongo debe contar con
elementos esenciales y de validez.

5.7.1. ELEMENTOS ESENCIALES:
Ei consentimiento y el objeto a continuacién estableceré el por que el consentimiento
y el objeto son elementos esenciales del contrato de matemidad subrogada.
5.7.2. EL CONSENTIMIENTO:
Como en todo contrato, debe existir un acuerdo de voluntades entre las

partes, que seran los aportantes del espermatozoide y el 6vulo, la mujer que
prestara el servicid de gestaro, no necesariamente los aportantes deben sero
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también de los gametos que dieron origen al producto, pudiendo esta situacion
hacerse constar u omitirse.

Se presenta un problema ético en relacién a los menores, es sabido que
estos no pueden contratar por si, pero e5 permitido a través de quienes ejercen
la patria potestad o de sus tutores segun sea el caso; se considera que en caso
concreto no debe aceptarse que al gestante o madre sustituta sea menor de
edad, ya que no tiene la capacidad para comprender el alcance de su decision y
sus representantes legales no pueden disponer de su cuenpo de esa forma.

Ei acuerdo deberda versar sobre fas obligaciones esenciales que contrae
cada una de las partes y la contraprestacién que por sus servicios recibira la
gestante o madre subrogada.

La madre subrogada estara a cargo del témmino del embarazo y deberd
eniregar el nifio a los apottantes para su adopcién, quienes deberan recibido
independientemente de su nimero , sexo, ¢ salud. No existe forma de obligar ni
a los aportantes ni a la receptora a recibir o entregar al o los menores, lo Unico
que puede hacerse es pactar una pena convencional de tal magnitud gue
desaliente a los contratantes de incumplir. Se estd hablando de una persona,
por lo que es muy delicado tode lo que se contrate al respectc debe proteger al
menor, practicandose para el caso de que los aportantes se nieguen, a oforgar
una pensién que les permita subsistir.

La madre subrogada esta prestando un servicio que incluye el acto fisico

det embarazo y el parto; desde que suscribe el contratc manifieste su fime
decisién de cumplir con los téminos del mismo.
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5.7.3. EL OBJETO:

En este contrato el objeto es doble ya que una parte admite fa implantacion
del embrién en su dtero para su crecimiento y por la otra esta el precio pactado
a cambio del servicio.

5.7.4. ELEMENTOS DE VALIDEZ:

Los elementos de validez:

Capacidad

Ausencia de vicios en el consentimiento
La forma

Fin o motivo licito

Capacidad: Las partes cortratantes deben contar con capacidad para
obligarse.

La receptora o madre subrogada ademas debera tener la naturaleza para
el efecto de la gestacion del producto. _

Los aportantes cuentan con la capacidad legal ademés de la econémica.

Ausencia de vicios en el consentimiento: En el contrato el consentimiento
no debe ser deficiente por lo que no debe presentarse ninguna situacién de las
previstas por la ley, los contratantes deben estar en completa libertad para
contratar, sin que exista viclencia, lesién, dolo;

La forma: El 6ontrato dado lo delicade de su objeto, debe ser formal,
debiendo constar por escrito, estipulando todas y cada una de las obligaciones
de las partes.

Fin o motivo licito: El contrato de matemidad subrogada es un contrato
licto y de posible realizacion toda vez que la remuneracion que se ofrece a la
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madre subrogada, es por el servicio que va a prestar, es una compensacion en
cuanto al uso intensivo de su organismo.

La remuneracién corﬁo la prestacion del servicio constituye un fin licito y
que no esta prohibido por la ley.

Por ofro lado también es importante comentar que mientras algunos
consideramos que tiene un fin 0 motivo licito ofros tantos lo consideran como
ilicito ya que consideran que el gestar un hijo no es algo con lo que se pueda
comerciar y menos recibir pago por dicha gestacién, ya que no una cosa dentro
del comercio.

5.7.5. CLASIFICACION DEL CONTRATO DE MATERNIDAD SUBROGADA:
El contrato que se estudia se clasifica en:
Bilateral: Ya que va a generar obligaciones para ambas partes.

Oneroso: El contrato va a generar provecho para las pares o gravamenes
reciprocos.
Atipico. No ha sido contemplado por ningtin ordenamiente legal mexicano.

Formal: Debera realizarse de manera escrita, dada ia naturaleza yla
trascendencia que implica el resuliado de este contrato.

Contrato real: En oposicién al consensual, ya que este contrato quedara
perfeccionado hasta la entrega de producto de la implantacion del embrién en ef
uters receptor.

Ciil: Ya que la definicion de un contrato mercantil presupone que las
partes se dediguen a comerciar y en este caso ninguno de los contratantes
trata de comerciar
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PROPUESTAS.
PRIMERO.- Debe establecerse el Contrato de Madre Subrogada dentro
de nuestro Cadige Civil del Distrito Faderal.

E! Articulo 4to. Constitucional consigha el derecho de decidir de manera
libre responsable e informada sobre el nUmero y espaciamiento de los hijos. La

Ley General de Salud asi como su Reglamento en Materia de Investigacion se

refieren a la inseminacion artificial en forma tangencial, pero ante la presencia
de los distintos intereses que confluyen en ese acto, deben establecerse
hommas que regulen cuidadosaments la inseminacién artificial, Si bien la
legislacién establece el derecho a la procreacion, incluida la que obtiene por
medio de la inseminacién, debe entenderse que ese derecho no es absoluto y
habrd de regularse tomando en cuenta otros derechos y las especiales
circunstancias de cada caso.

Debe pemnitirse solo cuando las circunstancias médicas lo justifiquen en
todo case debe entenderse que la practica de la inseminacién artificial, asi como
de ia matemidad subrogada y demas técnicas de reproduccién asistidas
utilizadas contra la infertilidad de la pareja son necesaras.

La Administracién Publica debe dictar normas para que los Centros
Médicos especializados en la materia se garantice al respeto a las perscnas que
intervienen en el proceso y se cercioren de las libres manifestaciones de
voluntades y el cuidado de gametos y embriones.

SEGUNDO.- Es importante adicionar en el Cédigo Civil del Distrito Federal,
bajo gue circunstancias debe llevarse a cabo dicho contrato .
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PROPUESTA DE UN CONTRATO DE MATERNIDAD
SUBROGADA.

Contrato de prestacion de servicios de matemidad subrogada que
celebran por una parte la Sefiora... a quien en adelante se le denominara
receptora y por otra parte la sefiora y el sefior... a quienes en adelante se
fes denominard aportantes, al tenor de los siguientes antecedentes y
clausulas,

ANTECEDENTES:

La receptora manifiesta;

1.-Ser sujeto capaz de obligarse por si, no existiendo impedimento , legal,
ni natural para elio.

2.-Que sa encuentra fisica y psicoldgicamente apta para gestar y llevar a
témino un embarazo y parir el producto.

3.-Que sabe y conoce los riesgos normales que un embaraze y un parto
involucran,

4 -Que no se encuentra embarazada.

5.-Que se encuentra sana y no padece ninguna enfermedad que pueda
transmitirse al producto de! embarazo.
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6.-Que sabe que el procurar la muerte del producto en cualquier momento
de la prefiez es un delito, conforme lo establecido el articulo 144 del
Codigo Penal para el Distrito Federal que a la letra dice:

“Aborto es la muerte del producto de la concepcién e cualquier momento
del embarazo.”
LOS APORTANTES MANIFIESTAN:

1.-Ser capaces, no existiendo impedimento legal, ni natural alguno para la
celebracion del presente contrato.

2.-Que son propietarios de tres 6vulos y espermatozoides, obtenidos a
partir de los gametos aportados por ellos mismos.

3.-Que cuentan con la asesoria especializada para la implantacién del
hueve en el Utero de la receptora.

Declaran las partes que es su deseo otorgar las siguientes:

CLAUSULAS.

PRIMERA: Los aportantes proporcionan los huevos de su propiedad para
que sean implantados en el utero de la receptora, quien lo acepta y lo
autoriza.

SEGUNDA: La receptora deberad llevar a témino la gestacién hasta
concluir con el parto, no pudiendo interrumpir el embarazo.
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TERCERA: Los éporlantes pagaran a la receptora como contraprestacién
la cantidad de ... la cual deberé cubrirse de la siguiente manera:

1.-En ¢l momento de la implantacion la cantidad de ...
2.-En forma mensual la cantidad de ...
3.-Enel momento del parto y enfrega del producto la cantidad de ...

4.Si existe Ia posibilidad de llevarse a cabo de otra manera se
especifica aqui...

CUARTA: La duracién del presente contrato comprendera desde gque se
efectien los estudios previos necesarios para la implantacién del huevo en
sl utero de la receptora hasta el parto y entrega del producio el huevo sera
implantado en el dtero receptor por el Médico... en el Hospital... Ubicado en
.. eldia... alas... horas segun lo indigue dicho Médico.

QUINTA: La receptora no podra tener relaciones sexuales después del
estudio realizade mediante el cual se demuestre que no se encuentra en
estado de gravidez, hasta en tanto no se depositen el huevo en su Gtero ¥
se constate la prefiez.

SEXTA: La receptora deberd someterse a todos y cada uno de los
estudios médicos indicados por el profesionista mencionando en la
clausula cuarta de este contrato antes de que se realice la implantacién
del huevo en su utero.
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SEPTIMA: La receptora deberd de acudir a consultar al médico sefialado
cada mes y cuantas veces sea indicado por este, a efecto de revision,
mientras que dure el proceso de gestacion del producto.

OCTAVA: La receptora deberd realizarse todos y cada une de los analisis
indicades por el profesionista sefialado durante el preceso de gestacion
del producto.

NOVENA: La receptora no podrd consultar en relacion al embamazo o
consecuencias del mismo a ningun otro médico, que el designado en este
contrato, sin autorizacién escrita de los aportantes, salvo caso urgente que
ponga en peligro su vida o la del producto.

DECIMA: Los aportantes deberan cubrir de manera mancomunada todos
y cada uno de los gastos médicos originados por los estudios previos
hecesarios para implantacién del huevo en ol Utero de la receptora, los
derivados de la implantacién, asi como los ocasionados por el embarazo,
consecuencias del mismo y parto del producto.

DECIMA PRIMERA: La receptora debera de entregar a los aportantes ol
producto de la gestacion, después del parto.

DECIMA SEGUNDA: La receptora autorizara a los aportantes fa adopcion
del producto gestado, renunciando a la patria potestad que tenga sobre el
mismo; para lo cual debers de firmar todos los documentos y hacer los
tramites necesarios para elio,

DECIMA TERCERA: Los aportantes se obligari a adoptar al producto, alin
cuando este tenga una malformacion, enfermedad o dafio congénito.
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DECIMA CUARTA: En caso de que la receptora para llegar a parir mas de
un producto, los aportantes deberan de adoptarios a todos.

DECIMA QUINTA: La receptora deberd observar durante el embarazo una
conducta que no ponga en riesgo la vida del producto, siguiendo las
indicaciones del médico designado.

DECIMA SEXTA: En caso de que la receptora coma peligro de muerte con
motivo del embarazo, se practicara el aborto comespondiente, debiendo
escucharse de manera previa la opinidn del médico designade por los
aportantes.

DECIMA SEPTIMA: En caso de que los aportantes se negaran a adoptar
al o los productos de la gestacion, la receptora podra darlos en adopcion a
quien ella estime conveniente,

DECIMA OCTAVA: Para el caso de que los aportaﬁtes se negaran a
adoptar al o los productos de la gestacion y la receptora decida quedarse
con el o los mismos, los aporantes deberdn pagar de manemra
mancomunada y a fitulo de pena convencional a la receptora la cantidad
~ de .. mensuales, que se incrementaran anualmente en la misma
proporcién que el indice inflacionario que sefiale el Banco de México, para
que sea destinade a la manutencién del o los mencres.

DECIMA NOVENA. En el caso do que sélo uno de los aportantes decidiera
adoptar al o los productos , fa receptora deberé entregarselo a quien asf lo
decida.

VIGESIMA. En caso de incumplimiento dei presente contrate por alguna de

las pares, la culpable debers pagar a la inocente a titulo de pena
convencional fa cantidad de...
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VIGESIMO PRIMERA: Las partes manifiestan que se someten a la
Junsdiccion de los Juzgados del Distrito Federal, renunciando desde este

momento a cualquiera que les comespondiese por concepto del domicilio,
en caso de controversia legal alguna.

Estableciendo las partes su conformidad sirvase a firmar por triplicado.

Aportante: Aportante:

Receptora;

135




CONCLUSIONES

PRIMERO.- La reproduccion humana puede ser natural o arfificial. La
primera de ellas es la unién intima sexual de hombre y mujer, mientras que en
la segunda, no existe coito alguno, sino la intervencién de terceras personas,
que mediante técnicas cientificas, logran ka fecundacién, va sea dentro de la
matriz de la madre o fuera de elia, in Vitro.

SEGUNDO.- La reproduccién humana asistida, es la creacion de un ser
humano, que se obtiene mediante la participacién de terceras personas y
empleo de técnicas permitidas legalmente.

TERCERO.- La reglamentacién de la fecundacién humana asistida, no
escapa de valoraciones y consideraciones de caracter moral, ético, politico,
religieso, e inclusive hasta de caracter juridico, al no existir todavia consenso
alguno, sobre la naturaleza cientifica y religiosa sobre una célula fecundada, un
ovulo y espemma asi como un embrién humano. Lo gue refleja sin duda lagunas
en el derecho.

CUARTO.- Entre las dificultades juridicas que existe para regular la
fecundacion humana asistida, se encuentra la descripcién de la naturaleza
juridica del esperma y del 6vulo, si se tratan de derechos reales o personales, si
S0n cosas o persenas; la situacion juridica respecto al “donante” del “material
biologica”, el parentesco, la filiacion; asi como la intervencién del Estado en la
prestacion del servicio de reproduccién asistida, entre otros temas mas.

QUINTO.- La reproduccién humana artificial puede lograrse mediante tres
técnicas: la inseminacion ardificial en sentido estricto, la fecundacién in vitro (o
en cristal) y la denominada, clonacién. Estas a su vez, pueden producir como
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formas de la gestacibn del ser concebido, la fecundacién posmortem o la
matemnidad subrogada.

SEXTO.- Los principales efectos juridicos que produce la fecundacion
humana artificial, son en las relaciones juridicas derivadas del estado familiar,

las cuales necesitan ser reguladas de manera inmediata.

SEPTIMO.- Entre las tendencias juridicas de la regulacion nomativa de la

fecundacién artificial, se encuentran ka necesidad de regular la reproduccién - '

humana asistida, su utilizacion Unicamente para fines de procreacién y para
mujeres ¢ parejas esténles, el deber de informacién y confidencialidad tanto a
los padres que deseen procrear, como de los donadores portadores del
“material biclégico”, la reafirmacion de ia filiacion existente en el Cédigo Civil del
Distrito Federal asi como el establecimiento del contrate de Madre Subroga.

OCTAVO.- E! Cédigo Civii del Distrito Federal vigente, regula
deficientemente la fecundacién asistida, al establecerse sin justa causa, el
empleo de técnicas de reproduccion asistida sin el consentimiento del conyuge
como causal de divorcio en agravio al ser fecundado. De igual forma, hace lo
mismo al no reglamentarse adecuadamente, las formas mediante las cuales se
deba dar el consentimiento expreso para la utilizacién de las técnicas de
reproduccién asistida; asi como la falta de témminos a partir de la muerte del
cuius, para que la cényuge supertiste, fecunde posmorem.

NOVENO: Es obligacién de nuestra ciencia juridica evolucionar y romper
con los paradigmas que detienen su crecimiento para estar en posibilidad de
velar por el bien comuin, al mismo tiempo controlar y regular aquellas
actividades que se realizan sin que existan nomas y érganos de control que
vigilen su aplicacion, es por eso que considerar hijos de matrimonic a los
nacidos por matemidad subrogada implica el reconocimiento al valer de la
cohvivencia y la afecto que se desprende de las relaciones entre padres e hijos.
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DECIMA: Considero conveniente mencionar que en un primer momento se
aplique la matemidad subrogada a mujeres que sean panentes. Siendo
necesario un estudic de compatibilidad para determinar el grado de riesgo de
rechazo que pueda existir entre ambos organismos. Y una vez verificadas estas
situaciones proceder a la transferencia intratubana de gametos. Por eso es
necesario crear areas especificas en los centros de salud, en los cuales se
pudiera brindar la atencion necesaria a las mujeres en las que se realice este
procedimiento, para asegurar que se mantenga en custodia el menor y en su
momento sea entregado a su madre aportante,

DECIMA PRIMERA: La matemidad subrogada debe definirse como el
proceso reproductivo en el que participa una segunda mujer para lHevar a
termino la gestacion del huevo, siempre y cuando exista la manifestacién de
que este tratamiento se realiza por voluntad propia a titulo gratuito o en su case
oneroso, consiente de las consecuencias v de que al termino del embarazo la
madre, sea quien aporte el material genético
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