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INTRODUCCION

El presente trabajo, aborda la problematica que conllevan las técnicas de
reproduccion asistida, derivada de los avances cientificos y tecnoldgicos que se
ven reflejados principalmente en la medicina reproductiva, y a través de la cual
el hombre ha buscado satisfacer sus deseos reproductivos que se ven
afectados por algun problema médico o biolégico alcanzando su anhelo de
tener descendencia; con la aparicion de estas técnicas de reproduccion
humana asistida el Estado tiene la obligacion de proteger la dignidad humana,
poniendo limites a la libertad de procreacién, toda vez que la ciencia al ir

avanzando y actualizando a la sociedad se encuentra desprotegida por la Ley.

La sustentante se ha interesado en el topico a tratar y al que de manera
intencional se intitulo “Contrato de Arrendamiento de Utero en la Ley de
Maternidad Subrogada del Distrito Federal”, porque, después de realizar la
suscrita interesada algunas investigaciones previas sobre el tema, quiso
generar la polémica y la inquietud de profundizar, acerca de, si
verdaderamente se trata de un Contrato de Arrendamiento de Utero en la Ley
de Maternidad Subrogada del Distrito Federal; o si por el contrario esa
expresion es un invento nuestro, y la naturaleza juridica del topico a desarrollar
en la presente investigacion es muy distinta a la que se plantea desde el titulo
de la presente tesis; bajo el conocimiento de que se trata de un tema actual en
nuestro pais y que presenta una problematica que consideramos es urgente se
resuelva desde el punto de vista legislativo; pues en principio, y al final siempre
se debe buscar por el Estado y la sociedad la proteccidon del interés superior de
los menores en nuestro pais y en el mundo; si pretendemos un Estado
Democratico, de Derecho; tenemos que empezar por fomentar la cultura del

respeto a los derechos humanos y de manera principal a la infancia.

La presente investigacion decidimos estructurarla en cuatro capitulos; en el
primero de ellos nos interesa hacer referencia a los conceptos fundamentales
de la presente investigacion; para asi, precisar las bases o infraestructura de la
presente tesis que permitiera en el segundo y posteriores capitulos, entrar al

fondo de la tematica plantada en cada uno de estos, sin la necesidad del marco



tedrico abordado desde el inicio de nuestra investigacidon; estudiando su

naturaleza dentro de las figuras juridicas vigentes.

En el capitulo segundo, abordamos lo relativo a las principales clasificaciones
del contrato y estudio signalético, para que a partir del conocimiento tedrico y
juridico del contrato como la primer fuente generadora de obligaciones y sus
clasificaciones comparadas con el tema central de la presente investigacion y
con la finalidad de demostrar que el tema que constituye el titulo de la presente
tesis, en cuanto a su naturaleza juridica, sea o no, la de ser un contrato de
arrendamiento de utero; comprendiendo el estudio dogmatico del contrato,
principalmente de arrendamiento y a efecto de contar con las bases cientificas

juridicas, acerca de la naturaleza juridica del tema que nos ocupa.

En el capitulo tercero denominado antecedentes y evolucién historica de la
reproduccion humana asistida y métodos utilizados para esta; procurando
conocer los antecedentes mas remotos de la reproduccidn humana asistida
desde sus origenes y como esta ha ido evolucionando dentro de la sociedad; y
con la finalidad de observar el desarrollo y dimensiones que ha adquirido en el
mundo la reproduccién asistida; asi como los métodos utilizados para su
conservacion, y la problematica que ha generado la procreacion medicamente
asistida, aunado a ello la importancia de regular esta figura dentro de nuestro

sistema legal.

Finalmente abordar en el capitulo cuarto, y ultimo de nuestra investigacion el
tema central de la presente tesis, a la luz de la Iniciativa de Ley de Maternidad
Subrogada del Distrito Federal, la cual hasta la fecha no ha sido promulgada,
ni mucho menos publicada e iniciada su vigencia; sin embargo ello no fue
impedimento para la sustentante en cuanto al analisis, criticas y propuestas
que respecto de dicha iniciativa hace la suscrita pasante, para finalmente
hacer las propuestas personales hechas a lo largo del desarrollo de la
presente investigacién, esperando con ello contribuir, aunque sea
minimamente al perfeccionamiento de la citada legislacién; esperando que el
presente tema sea retomado de manera inmediata por el 6rgano legislativo

correspondiente.



CAPIiTULO PRIMERO

CONCEPTOS FUNDAMENTALES DE LA PRESENTE INVESTIGACION

1.1 Generalidades

En este primer capitulo de nuestra investigacion nos interesa hacer referencia
a los conceptos principales que sirvan de base a la misma y con la finalidad de
sentar los conceptos basicos a través de los cuales se desarrolla la presente
tesis; para asi estar en la posibilidad de ir abordando en el segundo capitulo

las principales clasificaciones doctrinales y legales del contrato.
1.2 Concepto de Acto Juridico

El acto juridico es el hecho, humano, voluntario o consciente vy licito, que tiene
por fin inmediato establecer entre las personas relaciones juridicas, para crear,

modificar o extinguir derechos y obligaciones.
Manifestacion de la voluntad humana susceptible de producir efectos
juridicos.

También se describe al acto juridico como: la manifestacion exterior de la
voluntad univolutiva o plurivolutiva encaminada a la produccion de
consecuencias juridicas tales como: la creacién, transmision, modificacion y/o

extincion de derechos y obligaciones.?
1.3 Concepto de Convenio Lato Sensu

El convenio Lato sensu es el acuerdo de voluntades que crea, transfiere,

modifica y extingue derechos y obligaciones.3

Es el acuerdo de dos o mas voluntades destinado a crear, transferir, modificar

o extinguir una obligacion.

! De Pina Vara, Rafael. Derecho Civil Mexicano. Edit. Porrua. Vigésimo primera edicién. México. 2000.
P.265.

% Quintanilla Garcia, Miguel Angel. Derecho de las obligaciones. Edit. Cardenas Editor y distribuidor.
Segunda edicién. México. 1981. P. 15.

3 Casillas y Casillas, Cayetano. Catecismo de Obligaciones. Segunda edicion. Jalisco México. 2008.
browsepdf.com/findpdf/catecismo-online.html 19-01-14 11:15hrs.


http://ccs.infospace.com/ClickHandler.ashx?ld=20140410&app=1&c=vittaliay.02&s=vittaliay&rc=&dc=&euip=187.165.166.112&pvaid=8a28897f6be1494cb7f3045c8dc30643&dt=Other&fct.uid=7c4fbe1f74924dad9a03f27870c2b962&en=t1pxO%2b3J%2bX3%2bm%2bi1soHExavKb8DDiK0zWLX6fbePBbNgtkJmzv1%2f5w%3d%3d&du=browsepdf.com%2ffindpdf%2fcatecismo-online.html&ru=http%3a%2f%2fbrowsepdf.com%2ffindpdf%2fcatecismo-online.html&ap=9&coi=771&cop=main-title&npp=9&p=0&pp=0&ep=9&mid=9&hash=1CF0AAA3DAB9D4EDF94A43BDD51F8734

El articulo 1792 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal, en vigor describe al

convenio en sentido amplio preceptuando que:

“Articulo 1792.- Convenio es el acuerdo de dos 0 mas personas para crear,

transferir, modificar o extinguir obligaciones.”

Nosotros proponemos que ha esta descripcion se suprima la palabra
‘personas” por la palabra “voluntades”; toda vez que una voluntad en un
convenio o contrato puede estar representada por varias personas por ejemplo:
copropietarios, interesados en vender el bien comun aunque sean varias

personas en el contrato se convertirian en la parte vendedora.
1.4 Concepto de Convenio Stricto Sensu
Es el acuerdo de voluntades que modifica y extingue derechos y obligaciones.®

En sentido restringido o estricto la descripcion de convenio también se
desprende del articulo 1792 del Cddigo Civil para el Distrito Federal
entendiéndose por convenio desde este punto de vista: el acuerdo de dos o

mas voluntades que modifica y/o extingue derechos y obligaciones.
1.5 Concepto de Contrato

Un contrato es un acuerdo de voluntades que crea o transmite derechos y
obligaciones a las partes que lo suscriben. El contrato es un tipo de acto
juridico en el que intervienen dos o mas voluntades y esta destinado a crear
derechos y generar obligaciones. Se rige por el principio de autonomia de la
voluntad, segun el cual, puede contratarse sobre cualquier materia no
prohibida. Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento y las
obligaciones que nacen del contrato tienen fuerza de ley entre las partes

contratantes; pues son una norma individualizada de derecho.

El contrato es considerado como un acto juridico bilateral que se constituye

por el acuerdo de dos o mas voluntades y que produce ciertas consecuencias

4 Cadigo Civil para el Distrito Federal. Edit. SISTA S.A de C.V. Décima octava edicion. México 2007.
> Casillas y Casillas, Cayetano. Catecismo de Obligaciones. P. 17



juridicas (creacién o transmision de derechos y obligaciones), debido al

reconocimiento de una norma de derecho.®
El articulo 1793 del Codigo Civil para el Distrito Federal agrega que:

“Articulo 1793.- Los convenios que producen o transfieren las obligaciones

y derechos toman el nombre de contratos.”
1.6 Requisitos de existencia del Acto Juridico y del Contrato

Requisitos de existencia del acto juridico

Son aquellos de tal manera imprescindibles que si no aparecen en el acto,
éste no puede llegar si quiera a conformarse. También son llamados
elementos esenciales. Asi, los requisitos de existencia o esenciales del acto

juridico son:

1. Voluntad o Consentimiento.- consisten en la manifestacion de un querer,
de una intencion manifestada exteriormente por el autor del acto juridico o por
cada una de las partes encaminadas a la produccién de consecuencias
juridicas; asi si la emisiéon de dicha voluntad la hace una persona el acto
juridico univolutivo se producira por ejemplo: el testamento en términos del
articulo 1295 del Codigo Civil para el Distrito Federal en vigor y en ese
supuesto bastara con la voluntad; sin embargo si se trata de un convenio o
contrato se requerira del consentimiento, es decir, de la suma de las dos
voluntades de las partes encaminadas a un fin comun, y que por regla general
requiere de la emisién de dos voluntades la del oferente o proponente del acto
y la del destinatario o aceptante; siendo la voluntad o consentimiento el primer
de los requisitos esenciales de cualquier acto juridico y dentro de este el

contrato.

Aunque desafortunadamente nuestro legislador mexicano al elaborar el Codigo
Civil para el Distrito Federal en vigor errbneamente desarrollo una teoria
general del contrato para después aplicarla a los demas actos juridicos;

cuando lo que debié haber hecho era precisamente elaborar o desarrollar una

®Archondo Paredes, Victor Emilio. Contratos Civiles. Edit. Universidad Autdonoma de Chihuahua.
Trigésima quinta edicidon. Chihuahua. 2003. P. 262.



teoria general del acto juridico como género y después se hubiera referido,
como lo hace a la regulacién de los contratos; por lo que también proponemos
una reforma al Cédigo Civil en la que el legislador se ocupe primeramente del

género como es el acto juridico y después de los contratos.

2. Objeto.- en la doctrina y en la legislacién se reconoce en el acto juridico

como segundo requisito esencial las siguientes especies de objetos:

a) Objeto directo.- consiste en la creacion y transmision de derechos y
obligaciones; asi, todo acto juridico tiene el mismo objeto directo;

b) Objeto indirecto.- consiste en la conducta a cargo del deudor y que
puede consistir en una conducta de dar, hacer o no hacer determinado
bien, hecho o prestacion, o abstencién y que es al que se refiere el
articulo 1824 del Cddigo Civil para el Distrito Federal en vigor que
preceptua:

“Articulo 1824.- Son objeto de los contratos:
l.- La cosa que el obligado debe dar;
Il.- El hecho que el obligado debe hacer o no hacer.”

c) Objeto cosa.- consiste en el bien material sobre el cual recae la
celebracion del acto juridico. Por otro lado y haciendo referencia al
contrato el articulo 1825 Caédigo Civil para el Distrito Federal preceptua
las caracteristicas que debe tener el objeto para poder ser materia del
contrato al preceptuar que:

“Articulo 1825.- La cosa objeto del contrato debe: 10. Existir en la
naturaleza.- 20. ser determinada o determinable en cuanto a su

especie. 30. Estar en el comercio.”

Asi; por regla general son dos los requisitos esenciales exigidos por la ley para
el acto juridico; sin embargo excepcionalmente y solo para ciertos actos
juridicos se requiere ademas de los dos requisitos mencionados un tercero
llamado: solemnidades las cuales pueden describirse como el conjunto de
rituales o ceremonias que deben llevar a cabo desde la celebracion del acto, el
autor o partes celebrantes y/o una autoridad o fedatario publico representante

del Estado en dicha celebracién y sin la cual el acto juridico simplemente seria



inexistente. Por ejemplo son actos juridicos solemnes: el matrimonio,

reconocimiento de hijos, testamento, adopcion, divorcio, etc.

Sanciéon o consecuencias juridicas cuando faltare alguno de los

requisitos esenciales.

En el anterior supuesto, la consecuencia juridica o sancidn lo sera la
inexistencia del acto juridico; la “nada juridica”, segun el maestro Ernesto

Gutiérrez y Gonzalez.”

Requisitos de Existencia del contrato

Al respecto el Cdodigo Civil para el Distrito Federal y con falta de técnica
legislativa; al hacer referencia a los elementos de existencia del contrato y no

del acto juridico como beberia, ordena en el articulo 1794 que:
“Articulo 1794 .- Para la existencia del contrato se requiere:
l.- Consentimiento;
Il.- Objeto que pueda ser materia del contrato.”

De lo que resulta en México no existen contratos solemnes; aunque si existen

actos juridicos solemnes como los antes mencionados.
1.7 Requisitos de Validez del Acto Juridico y del Contrato.

Para que el acto juridico sea plenamente valido se requiere ademas, de los
requisitos esenciales antes estudiados, de otros elementos denominados
requisitos de validez, los cuales son ciertas caracteristicas que deben llenar
los elementos del acto para que éste produzca efectos.

La falta de alguno de estos elementos provoca la nulidad del acto juridico; ya

sea la nulidad absoluta o la nulidad relativa.

Asi; los requisitos de validez tanto del acto juridico como del contrato los

podemos desprender del contenido del articulo 1795 del cédigo en consulta a

"Gutiérrez y Gonzdlez, Ernesto. Derecho de las Obligaciones. Edit. Porria. Décima tercera edicidn.
México 2001.



contrario sensu; de tal manera que son requisitos de validez del acto juridico y

del contrato los siguientes:

a) Capacidad del autor o partes celebrantes del acto juridico;

b) Ausencia de vicios en la voluntad; vicios tales como: el error, dolo,
mala fe, intimidacion o violencia fisica o moral y la lesion;

c) Licitud en el objeto, motivo, fin o condicidn del acto juridico; y

d) Formalidades.

La capacidad lato sensu.- puede entenderse como la aptitud o facultad que

tiene una persona de ser titular de derechos (capacidad de goce); o bien la
aptitud o facultad que tiene una persona para ser titular de derechos y
obligaciones (capacidad de ejercicio); y poder ejercitarlos por medio de sus
legitimos o legitimo representante; por si mismo o por conducto de un

mandatario o apoderado legal.
Asi el articulo del Codigo Civil para el Distrito Federal preceptua que:

“Articulo 22.- La capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere
por el nacimiento y se pierde por la muerte; pero desde el momento en
que un individuo es concebido, entra bajo la proteccidén de la ley y se le

tiene por nacido para los efectos declarados en el presente cédigo.”

Asi la capacidad de goce, las personas fisicas la adquieren desde el
nacimiento; considerandose nacido un individuo desde el momento en que es
concebido; y su personeria juridica plena la adquiere la persona fisica cuando
logra ser viable de conformidad con lo preceptuado por el articulo 337 del

Cadigo Civil en estudio que preceptua que:

“Articulo 337.- Para los efectos legales, soélo se tendra por nacido al que,
desprendido enteramente del seno materno, vive veinticuatro horas o es
presentado vivo ante el Juez del Registro Civil. Faltando algunas de
estas circunstancias, no se podra interponer demanda sobre la

paternidad o maternidad.”

El error legislativo en este precepto se encuentra cuando el legislador

1]

preceptua en la parte relativa del articulo 337 que: “... sblo se tendra por



nacido...” cuando esta palabra de nacido debe ser sustituida por la de viable
por lo que hacemos la propuesta correspondiente; y porque ademas el
legislador en otros preceptos de la ley invoca o remite al articulo 337 y en
dichos preceptos se reconoce que en el numeral invocado el legislador hace
referencia a la viabilidad de la persona fisica y no a su nacimiento; es el caso
por ejemplo, de los articulos 1314 y 2357 del Cdédigo Civil para el Distrito

Federal.

“Articulo 1314.- Son incapaces de adquirir por testamento o por
intestado, a causa de falta de personalidad, los que no estén concebidos
al tiempo de la muerte del autor de la herencia, o los concebidos cuando

no sean viables, conforme a lo dispuesto en el articulo 337.”

“Articulo 2357.- Los no nacidos pueden adquirir por donacién, con tal
que hayan estado concebidos al tiempo en que aquélla se hizo y sean

viables conforme a lo dispuesto en el articulo 337.”
Asi la capacidad de goce se adquiere desde la concepcion.

La capacidad de ejercicio se obtiene en nuestro derecho; por regla general al
cumplirse los dieciocho afnos de edad, asi el articulo 646 del Codigo Civil para
el Distrito Federal en el Titulo Décimo, Capitulo Il denominado De la Mayor

Edad preceptua que:

“Articulo 646.- La mayor edad comienza a los dieciocho afios

cumplidos.”
Y el articulo siguiente agrega:

“Articulo 647.- EI mayor de edad dispone libremente de su persona y de

sus bienes.”
En este sentido el articulo 24 del Cédigo Civil en comento reitera que:

“Articulo 24.- El mayor de edad tiene la facultad de disponer libremente

de su persona y de sus bienes, salvo las limitaciones que establece la

ley.



En inteligencia que de conformidad con el articulo 23 del mismo ordenamiento

legal preceptua que:

“Articulo 23.- La minoria de edad, el estado de interdicciéon y demas
incapacidades establecidas por la ley, son restricciones a la capacidad
de ejercicio que no significan menoscabo a la dignidad de la persona ni a
la integridad de la familia; los incapaces pueden ejercitar sus derechos o

contraer obligaciones por medio de sus representantes.”

Asimismo el articulo 450 de la legislacion civil para el Distrito Federal en vigor

preceptua que:
“Articulo 450.- Tienen incapacidad natural y legal:
l.- Los menores de edad;

Il.- Los mayores de edad que por causa de enfermedad reversible o
irreversible, o que por su estado particular de discapacidad, ya sea de
caracter fisico, sensorial, intelectual, emocional, mental o varias de ellas
a la vez, no puedan gobernarse, obligarse o manifestar su voluntad, por

si mismos o por algun medio que la supla.”

Asi pues, queda delimitada la capacidad como requisito de validez del acto
juridico y del contrato; y también las restricciones establecidas por la ley de
conformidad con el articulo 23, 450 y demas relativos al Cédigo Civil invocado;
siendo esta institucién de la capacidad; especialmente trascendente en nuestro
tema de tesis pues sin ella no podria sentarse el acto juridico que constituye el

fondo de la presente investigacion.

Ausencia de vicios en la voluntad.- para que el acto juridico sea plenamente

valido, ademas requiere que la voluntad y el consentimiento estén libres de
vicios, es decir, que dicha voluntad sea una expresion libre y espontanea de su
autor o partes celebrantes del acto; dicha voluntad debe estar libre de los
siguientes vicios: error, dolo, mala fe, intimidacién o violencia fisica y/o moral y

la lesion.



Refiriéndonos de manera muy general a estos vicios podemos decir que:

El error es una falsa apreciaciéon de la realidad; pero no todo tipo de error
produce consecuencias juridicas; sino unicamente aquel que se le llama error
nulidad en términos de lo preceptuado por el articulo 1813 del Cédigo Civil para
el Distrito Federal; aunque es saludable transcribir los articulos relativos al vicio

que nos ocupa:

“Articulo 1812.- El consentimiento no es valido si ha sido dado por error,

arrancado por violencia o sorprendido por dolo.

Articulo 1813.- El error de derecho o de hecho invalida el contrato
cuando recae sobre el motivo determinante de la voluntad de cualquiera
de los que contratan, si en el acto de la celebracién se declara ese
motivo o si se prueba por las circunstancias del mismo contrato que se

celebré éste en el falso supuesto que lo motivo y no por otra causa.
Articulo 1814.- El error de calculo sélo da lugar a que se rectifique.”

El dolo; la parte primera del articulo 1815 del Cddigo Civil para el Distrito

Federal en vigor preceptua que:

“Articulo 1815.- Se entiende por dolo en los contratos, cualquiera
sugestion o artificio que se emplee para inducir a error o mantener en él

a alguno de los contratantes;...”

Asi el dolo implica una conducta positiva desplegada por la parte que lo
comete, conductas positivas que consisten en emplear un conjunto de
artimafas, artificios, argucias o sugestiones con la finalidad de que el otro
contratante incurra en error y una vez que ello ha acontecido aprovecharlo,

contratando con aquel para obtener un lucro indebido e ilegitimo.
Mala fe; la parte final del articulo 1815 antes invocado preceptua que:

“Articulo 1815.-...y por mala fe, la disimulacion del error de uno de los

contratantes, una vez conocido...”



Agregando los articulos 1816 y 1817 del ordenamiento en comento que

preceptuan:

“Articulo 1816.- El dolo o mala fe de una de las partes y el dolo que
proviene de un tercero, sabiéndolo aquélla, anulan el contrato si ha sido

la causa determinante de este acto juridico.

Articulo 1817.- Si ambas partes proceden con dolo ninguna de ellas

puede alegar la nulidad del acto o reclamarse indemnizaciones.”

Violencia o intimidacién fisica 0 moral.- es otro de los vicios que puede tener el

acto juridico o el contrato, el articulo 1819 al preceptuar que:

“Articulo 1819.- Hay violencia cuando se emplea fuerza fisica o
amenazas que importen peligro de perder la vida, la honra, la libertad, la
salud, o una parte considerable de los bienes del contratante, de su
conyuge, de sus ascendientes, de sus descendientes o de sus parientes

colaterales dentro del segundo grado.”

El articulo 245 del Coddigo Civil en estudio al referirse a la nulidad de

matrimonio por violencia preceptua que:

“Articulo 245.- La violencia fisica y moral seran causa de nulidad del

matrimonio, en cualquiera de las circunstancias siguientes:

l.- Que importen peligro de perder la vida, la honra, la libertad, la salud o

una parte considerable de los bienes;

Il.- Que haya sido causada al cényuge, a la persona o personas que la
tenian bajo su patria potestad o tutela al celebrarse el matrimonio, a sus
demas ascendientes, a sus descendientes, hermanos o colaterales

hasta el cuarto grado; y
lll.- Que haya subsistido al tiempo de celebrarse el matrimonio.

La accion que nace de estas causas de nulidad so6lo puede deducirse
por el conyuge agraviado, dentro de sesenta dias contados desde la

fecha en que ceso la violencia.”
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Asi el articulo 1818 preceptua que:

“Articulo 1818.- Es nulo el contrato celebrado por violencia, ya provenga
ésta de alguno de los contratantes, ya de un tercero, interesado o no en

el contrato.”

Lesion.- es otro de los vicios que puede tener la voluntad si se reunen los
requisitos que prevé el articulo 17 del Cédigo Civil para el Distrito Federal en
vigor; desde luego que la lesion no debe apreciarse en su connotacion penal,

sino civil, asi hay lesién cuando:

“Articulo 17.- Cuando alguno, explotando la suma ignorancia, notoria
inexperiencia o extrema miseria de otro; obtiene un lucro excesivo que
sea evidentemente desproporcionado a lo que él por su parte se obliga,
el perjudicado tiene derecho a elegir entre pedir la nulidad del contrato o
la reduccion equitativa de su obligacion, mas el pago de los

correspondientes dafios y perjuicios.
El derecho concedido en este articulo dura un afo.”
De los daios se refiere el articulo 2108 del Cédigo Civil al preceptuar que:

“Articulo 2108.- Se entiende por dano la pérdida o menoscabo sufrido en

el patrimonio por la falta de cumplimiento de una obligacion.”
Y el articulo siguiente hace referencia a los perjuicios al preceptuar que:

“Articulo 2109.- Se reputa perjuicio la privacion de cualquiera ganancia
licita, que debiera haberse obtenido con el cumplimiento de la

obligacion.”

Asimismo para no pasar desapercibido lo que es el daio moral; y que puede

trascender en nuestro tema de investigacion el articulo 1916 preceptua que:

“Articulo 1916.- Por dano moral se entiende la afectacion que una
persona sufre en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor,
reputacién, vida privada, configuracion y aspectos fisicos, o bien en la

consideracion que de si misma tienen los demas. Se presumira que
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hubo dafo moral cuando se vulnere o menoscabe ilegitimamente la

libertad o la integridad fisica o psiquica de las personas.”

Para redondear esta parte de nuestra investigacion es importante sehalar que
el responsable en el incumplimiento de una obligacion o el generador de dafos
y perjuicios estara obligado a la reparacion del dafo el cual debe consistir

segun el articulo 1915 del cédigo invocado que:

“Articulo 1915.- La reparacion del dafno debe consistir a eleccion del
ofendido, en el restablecimiento de la situacion anterior, cuando ello sea

posible, o en el pago de dafos y perjuicios.”

Licitud en el objeto, motivo o fin o condicién del acto juridico; por otro lado

otro requisito de validez lo es la licitud; significa que no debe existir prohibicion
legal alguna para que el acto juridico se realice en cuanto al objeto, motivo o fin
o condicion de dicho acto juridico, para que dicha manifestacién de voluntad o
voluntades no sea nula y desde ese punto de vista cuestionarnos desde ahora
si el llamado “contrato de arrendamiento de utero en la Ley de Maternidad
Subrogada del Distrito Federal’ es o no ilicito en cuanto a su objeto, motivo o

fin o condicion.?

Y finalmente otro requisito de validez lo son las Formalidades que consisten

en la manera en que el autor o partes celebrantes del acto juridico o contrato
deben expresar el consentimiento para que dicho acto sea plenamente valido;
asi el contrato en razén a sus formas puede ser: consensual, por escrito al que
se le llama formal, real; el contrato consensual es aquel en el cual el
consentimiento puede expresarse de cualquier manera incluso verbal; al
contrato escrito suele conocérsele como formal; ya sea que conste en un

escrito privado, o bien en una escritura publica.

La falta de formalidades produce la nulidad relativa del acto juridico de

conformidad con lo preceptuado con los articulos siguientes:

“Articulo 1832.- En los contratos civiles cada uno se obliga en la manera
y términos que aparezca que quiso obligarse, sin que para la validez del
contrato se requieran formalidades determinadas, fuera de los casos

expresamente designados por la ley.
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Articulo 1833.- Cuando la ley exija determinada forma para un contrato,
mientras que éste no revista esa forma no sera valido, salvo disposicion
en contrario; pero si la voluntad de las partes para celebrarlo consta de
manera fehaciente, cualquiera de ellas puede exigir que se deé al

contrato la forma legal.

Articulo 1834.- Cuando se exija la forma escrita para el contrato, los
documentos relativos deben ser firmados por todas las personas a las

cuales se imponga esa obligacion.

Si alguna de ellas no puede o no sabe firmar, lo hara otra a su ruego y
en el documento se imprimira la huella digital del interesado que no

firmo.”

Consecuencias juridicas de que el acto juridico o contrato le faltare

alguno de los requisitos de validez antes estudiados.

Si ocurre lo precisado en el rubro de este inciso la consecuencia juridica lo sera
la nulidad del acto juridico o contrato; ya se trate de una nulidad absoluta; ya de
una nulidad relativa, dependiendo del requisito de validez que le faltare al acto
juridico o contrato; puede decirse que; por regla general; aunque no siempre, si
el requisito faltante consiste en la licitud del objeto, motivo, fin o condicion, del
acto juridico o contrato la sancién sera la nulidad absoluta; si por el contrario
faltare alguno de los otros requisitos de validez entonces estaremos ante una
nulidad relativa de dicho acto juridico o contrato; desde luego que existe gran
diferencia entre una consecuencia juridica y la otra; toda vez que la nulidad

absoluta tiene las siguientes caracteristicas:

a) Es de orden publico; en consecuencia;

b) El acto juridico es inconvalidable.- significa que no existe ninguna
forma legal para darle validez al acto celebrado. Ej. La compraventa de
una persona o la compraventa de cocaina.

c) El acto juridico es imprescriptible.- quiere decir que en ningun
momento puede perderse el derecho de demandar la nulidad absoluta
del acto; en ningun supuesto el paso del tiempo generara la pérdida

del derecho;
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d) Puede ser demandado por cualquier interesado; y si no podra
demandarla el Ministerio Publico;

e) No admite dicha nulidad contrato de transaccion entre las partes; por lo
que el articulo 2944 del Codigo Civil para el Distrito Federal preceptua
que: “Articulo 2944.- La transaccion es un contrato por el cual las
partes haciéndose reciprocas concesiones, terminan una controversia

presente o previenen una futura.”
En cambio las caracteristicas principales de la nulidad relativa son:

a) Es de orden privado; en consecuencia;

b) El acto juridico es convalidable; es decir; que si existe una forma legal
para darle validez al acto juridico nulo relativo;

c) Es prescriptible el derecho para demandar la nulidad de tal suerte que
si dicha accion no se intenta en el plazo establecido por la ley el acto
juridico nulo relativo se tendra por perfeccionado;

d) La nulidad relativa unicamente la puede demandar la persona o
personas directamente con interés juridico; sin que ninguna otra pueda

validamente reclamar dicha sancion.

1.8 Naturaleza Juridica del tépico a tratar en la presente tesis

Al referirnos a la naturaleza juridica del tema materia de la presente
investigacion; y a pesar de la denominacién por rubro que hemos utilizado
como es el de “CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DE UTERO EN LA LEY
DE MATERNIDAD SUBROGADA DEL DISTRITO FEDERAL”; atendiendo el
fondo de dicho tema estimamos que fuera de regularse este tdpico dentro del
derecho privado; como pudiera creerse por la expresiéon de “CONTRATO DE
ARRENDAMIENTO DE UTERO...”; mas bien consideramos que se trata de un
tema relativo al derecho familiar, porque, involucra instituciones que le son
propias tales como: la filiacion, paternidad, maternidad, parentesco; por ello
sostenemos que dicho tema debe encuadrarse dentro del derecho familiar y no
dentro del derecho privado; aunque no dejamos de reconocer que el tema

tiene relacion con dicho derecho privado.
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1.9 Concepto de Derecho Familiar

El concepto; a nuestro parecer mas adecuado al actual derecho familiar es el
que sostiene el Dr. En Derecho Julian Giuitron Fuentevilla; que lo describe
como el conjunto de normas juridicas que tienen como objeto regular los
estados familiares de las personas, derivados de sus relaciones matrimoniales
y extramatrimoniales; asi como los efectos personales y patrimoniales que

generan dichos estados.®

Atendiendo a lo preceptuado por el articulo 138 ter del Cdodigo Civil para el
Distrito Federal en correlacion con el articulo 940 del Cdédigo de
Procedimientos Civiles del Distrito Federal estos numerales respectivamente

preceptuan:

“Articulo 138 ter.- Las disposiciones que se refieran a la familia son de
orden publico e interés social y tienen por objeto proteger su
organizacion y el desarrollo integral de sus miembros, basados en el

respeto a su dignidad.

Articulo 940.- Todos los problemas inherentes a la familia se consideran
de orden publico, por constituir aquélla la base de la integracion de la

sociedad.” °

Asi al derecho familiar se le ubica dentro del derecho publico; aunque una
corriente importante de juristas a nivel internacional y mexicanos sostienen que
el derecho familiar es un nuevo género dentro del campo juridico, auténomo e

independiente de los demas géneros como el derecho publico, privado y social.

Aunque; se ha considerado que el derecho de familia, nace del derecho civil,
sin embargo, ya que este ultimo tiene su base en la persona individual, las
relaciones de familia no pueden quedar regidas soélo por criterios de interés

individual y la autonomia de la voluntad.

& Gliitron Fuentevilla, Julian. ¢Qué es el Derecho de Familia? Edit. Promociones juridicas y culturales S.C.
Segunda edicién. México. 1987.
° Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.
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1.10 Concepto de la palabra Familia desde el punto de vista Socioldgico

De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, la
palabra familia significa: “grupo de personas emparentadas entre si que viven
juntas bajo la autoridad de una de ellas” y “conjunto de ascendientes,

descendientes, colaterales y afines a un linaje.” '

Desde el punto de vista sociolégico la familia es el conjunto o grupo de
personas vinculadas entre si por el hecho social de la procreacion; donde un
progenitor comun (madre y padre) dan nacimiento a una nueva familia. La
familia involucra a todos aquellos que por el hecho de descender unos de los

otros, o de un progenitor comtin, generan entre si lazos de sangre."

Indiscutiblemente que, como lo aseverd el tratadista italiano Antonio Cicu la
familia es un ente natural, y ademas necesario pues constituye la célula
principal de toda sociedad y estado; asi la familia es la institucidn social que
regula, canaliza y confiere significado social y cultural a estas dos
necesidades, haciendo referencia a la sexualidad y la procreacién, incluye
también la convivencia cotidiana, expresada en la idea del hogar y del techo:
una economia compartida, una domesticidad colectiva, el sustento cotidiano,

que van unidos a la sexualidad legitima y la procreacion.

La familia, segun la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, es el
elemento natural, universal y fundamental de la sociedad, tiene derecho a la

proteccion de la sociedad y del Estado.

Asi para la existencia de la familia desde el punto de vista sociolégico no es
necesaria la realizacion de ningun acto juridico pues dicha familia aparece de

manera natural a través de la procreacion.
1.11 Concepto de la palabra Familia desde el punto de vista Juridico

Desde este punto de vista se describe a la familia como el conjunto o grupo de
personas que se vinculan entre si por ciertos hechos o actos juridicos tales

como: matrimonio, concubinato o parentesco; ya sea consanguineo de

1% Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola. www.rae.es/rae.html 5-12-13 17:20
1 Lépez Fauger, Irene. La prueba cientifica de la filiacion. Edit. Porrda. Primera edicion. México. 2005. P.
24.
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afinidad o civil derivado de la adopcién simple o plena; asi se trata de una
institucion juridica; y para su existencia se requiere del reconocimiento de un
hecho juridico o de la realizacion de un hecho juridico sin los cuales no sera

posible la existencia de la familia juridicamente hablando.

Asi; es una institucién que surge de la propia naturaleza juridica, ética y social
del ser humano, constituyendo una comunidad de vida primaria vinculada por
los lazos del matrimonio o concubinato y parentesco, cuyos deberes, derechos

y obligaciones son regulados por el derecho.
1.12 Concepto de Paternidad y Filiaciéon

La palabra paternidad puede ser utilizada como género y desde este punto de
vista la paternidad puede ser concebida como el vinculo juridico existente
entre los padres o ascendientes con sus hijos o descendientes con linea recta
en primer grado, sin embargo, esta palabra también es utilizada como especie
y entonces por paternidad se entiende exclusivamente el vinculo juridico que

existe entre el padre con sus hijos.

Por otro lado se utiliza la expresién maternidad para ser referencia al vinculo

juridico que une a la madre con sus hijos.

Desafortunadamente nuestro legislador en algunas cuestiones no ha hecho
uso de una técnica legislativa adecuada y fuera de aclarar las instituciones nos
confunde apartandose de las etimologias de las palabras, es el caso por
ejemplo y a nuestro parecer del concepto que el propio legislador nos da de la
filiacion concretamente en el articulo 338 del Codigo Civil para el Distrito

Federal al preceptuar que:

“Articulo 338.- La filiacion es la relacion que existe entre el padre o la
madre y su hijo, formando el nucleo social primario de la familia; por lo
tanto, no puede ser materia de convenio entre partes, ni de transaccion,

0 sujetarse a compromiso en arbitros.”

En contravencion a lo anterior la doctrina y las etimologias grecolatinas nos

ensefian que la palabra filiacion deriva del vocablo filei-hijo o descendiente,
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entonces por filiacion debemos entender el vinculo juridico que une a los hijos

con sus padres o ascendientes.

Es asi, como en la paternidad, el punto de partida lo son los padres o
ascendientes 0, en su caso, el padre o la madre, mientras que en la filiacion el
punto de origen lo es el hijo o descendiente; por ello es que proponemos que
se modifique el articulo 338 del Cddigo Civil para el Distrito Federal para que
preceptué que la filiacion “es el vinculo juridico que existe entre el hijo o hijos,
hija o hijas y sus padres, padre o madre, formando el nucleo social primario de
la familia y por paternidad el vinculo juridico que existe entre los padres, padre
o0 madre y su hijo o hija, por lo tanto, cualquier convenio relacionado con la
filiacidbn, maternidad o paternidad debera sujetarse a las disposiciones de la
Ley Federal de Gestacion Subrogada; todo acuerdo de voluntades que
contravenga las disposiciones del invocado ordenamiento se tendran por no

puestas y en su caso se aplicara lo ordenado por dicha Ley.”

Por su parte la Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL)
ha definido la paternidad como la relacién que los hombres establecen con sus
hijas e hijos en el marco de una practica compleja en la que intervienen
factores sociales y culturales, que ademas se transforman a lo largo del ciclo
de vida tanto del padre como de los hijos o hijas. Se trata de un fendmeno
cultural, social y subjetivo que relaciona a los varones con sus hijos o hijas y
su papel como padres en distintos contextos, mas alla de cualquier tipo de

arreglo conyugal.?

Filiacion: Es la relacion juridica que se establece entre las personas a quienes
el Derecho coloca en la condicion de padre y madre y las que situa en la de los
hijos, de manera que aquella realidad biologica es recogida por el

ordenamiento distribuyendo derechos y obligaciones entre ellos.

Hoy por hoy el esquema mediante el cual se perfila la filiacién en el derecho
tiene como base un principio constitucional: “todo hombre y toda mujer tienen

el derecho de decidir libre, informada y responsablemente sobre el nhumero y

12 Iy ;. ;. . . . .

Comision Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL) organismo dependiente de la
Organizacion de las Naciones Unidas responsable de promover el desarrollo econdmico y social de la
region.
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espaciamiento de sus hijos”, consagrado en el articulo 4° de nuestra Carta
Magna; mismo que también apunta al deber de los padres de preservar el
derecho de los menores a la satisfaccion de sus necesidades a la salud fisica

y mental.

A partir de estos principios se estructura el sistema mexicano de filiacion que
también tiene influencia de los sistemas juridicos romano y candnico, en los
cuales se enuncian otros principios basicos que son: maternidad es siempre
cierta, el marido de la madre es el padre del hijo, a cada uno solo se le puede
atribuir un solo padre y una sola madre; estos principios supuestamente deben
ser aplicables a toda relacién de filiacion, sin embargo, dada la naturaleza

humana no es asi.

La procreacion no siempre se produce en los limites de un matrimonio, por ello
el derecho ha tenido que clasificar en dos rubros las normas sobre la filiacién:
las que se refieren a los hijos nacidos dentro del matrimonio (articulos 324 al
359 del Cadigo Civil Federal) y las que se refieren a los hijos nacidos fuera del

matrimonio (articulos 360 al 389 del Cadigo Civil Federal).

Sin duda existen otras figuras que rompen con la figura de la filiacion, tal es el
caso de la reproduccion asistida que debe entenderse como todas aquellas
técnicas que propician la fecundacién por un método distinto a la copula; lo
cual estas técnicas han propiciado el desquiciamiento de la institucién en
mencidén por que no solamente complican la investigacién del vinculo filial sino
que desmiembran los conceptos de maternidad y paternidad;’ sin embargo
también tienen por finalidad principal lograr la felicidad de las personas unidas

0 no en matrimonio o concubinato a través de dicha reproduccion asistida.

1.13 Concepto de Parentesco y especies reguladas por el Cédigo Civil en

el Distrito Federal

Al parentesco, desde el punto de vista técnico-juridico se le puede describir
como el vinculo existente entre dos 0 mas personas ya sea consanguineo,

derivado del matrimonio o de la adopcion simple o semiplena.

3 pérez Duarte y Norofia, Alicia Elena. Panorama del Derecho Mexicano, Derecho de familia. Edit. Mc
Graw-Hill. Primera edicién. México. 1998. P 289.
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La doctrina, por su parte, considera que el parentesco se puede definir de dos
formas. En sentido estricto, es el vinculo que une a las personas que
descienden unas de otras o que tienen un ascendiente comun, esto es, que se
hallan unidas por una comunidad de sangre. En sentido amplio, parentesco es

la relacion o unién de varias personas por virtud de la naturaleza o la ley.
Asi el articulo 292 del Codigo Civil para el Distrito Federal preceptua que:

“‘Articulo 292.- La ley solo reconoce como parentesco los de

consanguinidad, afinidad y civil.”
1.14 Concepto de Parentesco Consanguineo, de afinidad y civil
A. Parentesco consanguineo.

El articulo 293 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal en vigor, describe al

parentesco de consanguineidad preceptuando que:

“Articulo 293.- El parentesco por consanguinidad es el vinculo entre

personas que descienden de un tronco comun.

También se da parentesco por consanguinidad, entre el hijo producto de
reproduccion asistida y el hombre y la mujer, o sélo ésta, que hayan
procurado el nacimiento para atribuirse el caracter de progenitores o
progenitora. Fuera de este caso, la donacién de células germinales no
genera parentesco entre el donante y el hijo producto de la reproduccion

asistida.

En el caso de la adopcion, se equiparara al parentesco por
consanguinidad aquél que existe entre el adoptado, el adoptante, los
parientes de éste y los descendientes de aquél, como si el adoptado

fuera hijo consanguineo.”

Consideramos; en principio y atendiendo a la regulacién que hace nuestro
Cadigo Civil de las lineas del parentesco consanguineo que un mejor concepto
de parentesco consanguineo es el que lo define como la relacién o vinculo que

existe entre las personas que descienden de un mismo progenitor; o bien de
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un tronco comun por lo que proponemos que el primer parrafo del articulo 293

del Cédigo Civil en comento sea modificado en los términos antes precisados.

También se considera parentesco consanguineo; segun el parrafo segundo del
citado precepto, el que existe entre el hijo producto de la reproduccion asistida
y el hombre y la mujer, o solo esta, que hayan procurado el nacimiento para
atribuirse el caracter de progenitores o progenitor; aclara el invocado numeral
que fuera del anterior caso, la donacién de células germinales no genera
parentesco entre el donante y el hijo producto de la reproduccion asistida;
reproduccién asistida que constituye el fondo de la presente investigacion y de

la que profundizaremos en los siguientes capitulos.

También el articulo 293 del Cdadigo Civil al otorgar un concepto ampliado de

parentesco consanguineo, agrega en el parrafo tercero que:

“Articulo 293.-... En el caso de la adopcidén, se equiparara al parentesco
por consanguinidad aquél que existe entre el adoptado, el adoptante, los
parientes de éste y los descendientes de aquél, como si el adoptado

fuera hijo consanguineo.”

Como puede apreciarse y mediante la ficcion legislativa el parentesco
consanguineo en el Cédigo Civil para el Distrito Federal en vigor no se limita al
hecho sociolégico y biolégico de la procreacién sino que no solo es parentesco
consanguineo el que se genera mediante la descendencia; sino también el que

se genera o produce mediante la reproduccién asistida y la adopcion plena.

La definicidn de parentesco por consanguinidad, que nos da el Cdodigo Civil
para el Distrito Federal es la que media entre personas que descienden de un
tronco comun, estableciendo que también se da el parentesco por
consanguinidad entre el hijo producto de la reproduccion asistida y el hombre y
la mujer o solo ésta que hayan procurado su nacimiento. Y se equipara al
parentesco por consanguinidad la relacién que nace de la adopcién, con lo que

se da plena vigencia a los derechos que surgen con la figura de la adopcion.

Dentro del parentesco consanguineo original; es decir, entendido como el
vinculo juridico que une a las personas entre si, descendientes de un mismo

progenitor o tronco comun; en relacidn con este parentesco la propia ley hace
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referencia a las lineas y grados de parentesco de conformidad con lo
preceptuado con los articulos 296 al 300 del Cdodigo Civil para el Distrito

Federal que por su importancia, ahora transcribimos.

“Articulo 296.- Cada generacion forma un grado, y la serie de grados

constituye lo que se llama linea de parentesco.

Articulo 297.- La linea es recta o transversal: la recta se compone de la
serie de grados entre personas que descienden unas de otras; la
transversal se compone de la serie de grados entre personas que sin

descender unas de otras, proceden de un progenitor o tronco comun.
Articulo 298.- La linea recta es ascendente o descendente:

l.- Ascendente es la que liga a una persona con su progenitor o tronco

del que procede;
Il.- Descendente, es la que liga al progenitor con los que de él proceden.

La misma linea recta es ascendente o descendente, segun el punto de

partida y la relacion a que se atiende.

Articulo 299.- En la linea recta los grados se cuentan por el numero de

generaciones, o por el de las personas, excluyendo al progenitor.

Articulo 300.- En la linea transversal los grados se cuentan por el
numero de generaciones, subiendo por una de las lineas vy
descendiendo por la otra; o por el numero de personas que hay de uno a
otro de los extremos que se consideran, excluyendo la del progenitor o

tronco comun.”
B. Parentesco de afinidad
El articulo 294 del Cédigo Civil para el Distrito Federal en vigor preceptua que:

“‘Articulo 294.- El parentesco de afinidad, es el que se adquiere por
matrimonio o concubinato, entre el hombre y la mujer y sus respectivos

parientes consanguineos.”
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Este precepto es desafortunado pues, define al parentesco de afinidad de una
manera erronea al conceder parentesco de afinidad a los cényuges entre si o la
concubina con su concubinario entre si; en contra mencién a lo que ya habia
definido el legislador por parentesco de afinidad en el original articulo 294 del
citado codigo y como lo siguen haciendo todas las entidades federativas a
excepcion del Distrito Federal; toda vez que el parentesco de afinidad es el que
se adquiere por el matrimonio o concubinato y se establece entre la esposa o
concubina con los parientes consanguineos de su marido o concubino vy
viceversa; pero no entre ellos; por lo que nosotros proponemos que se
modifique de nueva cuenta el articulo 294 para que se defina el parentesco de
afinidad en los términos antes referidos y que era como se definia

anteriormente.

Porque ahora, dicha reforma controvierte lo preceptuado por el articulo 1603

del Cédigo Civil citado, al preceptuar que:
“Articulo 1603.- el parentesco de afinidad no da derecho a heredar”

Mientras que los articulos 1624, 1625 y 1635 si permiten la sucesién legitima

del conyuge y de los concubinos.
C. Parentesco civil.

Finalmente el articulo 245 del Cddigo Civil describe al parentesco civil al

preceptuar que:

“Articulo 295.- El parentesco civil es el que nace de la adopcion, en los

términos del articulo 410-D.”

Asi pues, que quede claro, desde ahora, la institucion del parentesco es
generadora de la paternidad, maternidad, filiacién y que de conformidad con lo
preceptuado en el articulo 338 del Codigo Civil para el Distrito Federal en vigor

preceptua que:

“Articulo 338.- La filiacién es la relacion que existe entre el padre o la
madre y su hijo, formando el nucleo social primario de la familia; por lo
tanto, no puede ser materia de convenio entre partes, ni de transaccion,

0 sujetarse a compromiso en arbitros.”
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Y que el articulo 338 Bis preceptua que:

“Articulo 338 Bis.- La ley no establece distincién alguna entre los

derechos derivados de la filiacion, cualquiera que sea su origen.”
También el articulo siguiente preceptua que:

“Articulo 339.- Puede haber transaccién o compromiso en arbitros sobre
los derechos pecuniarios que de la filiacion legalmente adquirida
pudieran deducirse, salvo aquellos casos en que este Codigo sefale lo

contrario.”
1.15 Concepto de Subrogacion

La Subrogacion.- Es el acto de modificar las condiciones de un contrato para
sustituir a una persona (fisica o juridica) por otra en el gjercicio de un derecho

o el cumplimiento de una obligacién existente en dicho contrato o acto juridico.

Es un negocio juridico mediante el cual una persona sustituye a otra en una
obligacion. Por lo tanto, la subrogacion puede darse en cualquiera de las dos
posiciones de una obligacion: posicion deudora y acreedora. (Sustitucion de

una persona o cosa por otra).™

Podemos entender por subrogacion a la sustitucion que se hace ya sea
personal o material en un acto u obligacién para llevar a cabo el cumplimiento

del mismo; asi como, sustituir a una persona o cosa por otra.
1.16 Conceptos Médico-Biologicos

A. CELULAS GERMINALES: células reproductoras masculinas y femeninas

capaces de dar origen a un embridn; espermatozoide y 6vulo.

B. EMBRION: Es la persona humana, desde el momento de la fecundacion
hasta el final del tercer mes de vida intrauterina. El embrién es un organismo

(uni o pluricelular) dotado de vida. Es un organismo humano en sus primeras

 Moto Salazar Efrain, José Miguel. Elementos de Derecho. Edit. Porria S. A, cuadragésima edicion.
México 1994. P 242,
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fases de desarrollo. Producto de la concepcion a partir de ésta, y hasta el

término de la duodécima semana gestacional. '

C. CONCEPCION: también conocida como fecundacion o fertilizacion, es la

fusion de gametos para producir un nuevo organismo de la misma especie.

D. GAMETOS: son los elementos indispensables para poder llevar a cabo la
reproduccion humana, debido a que son las semillas germinales que llevan
consigo la informacién genética de los individuos que las aportan, esta
informacion va a determinar las caracteristicas fisiolégicas internas y externas

del nuevo ser, denominadas genotipo y fenotipo.

E. UTERO: también denominado matriz o seno materno, es el organo de la
gestacién y el mayor de los érganos del aparato reproductor femenino de la

mayoria de los mamiferos, incluyendo los humanos. '

F. EMBARAZO O GESTACION: es el proceso en el que se desarrolla el feto
en el interior del utero. Comienza cuando el embrion se implanta en el
endometrio (pared del utero) y finaliza con el parto. Es el periodo comprendido
desde la fecundaciéon del 6vulo hasta la expulsion o extraccion del feto y sus

anexos."”

G. REPRODUCCION ASISTIDA: Es el proceso que permite la fertilizacion
mediante técnicas que incluyen la manipulacion de los gametos de uno o

ambos sexos. Su finalidad es la obtencién de un embarazo. ®

H. ESTERILIDAD: Son las alteraciones de la fertilidad que sufre una pareja
cuando, tras un afio de mantener relaciones sexuales de forma regular y sin

utilizar métodos anticonceptivos, no es capaz de conseguir un embarazo.

. INFERTILIDAD: Es la incapacidad, tras haber quedado embarazada, de

llevar a término una gestacion al producirse varios abortos.

J. FECUNDACION IN VITRO: Es una técnica de reproduccion asistida que

consiste en la extraccién de los ovulos de la mujer por puncion a través de la

15 Ley General de Salud. http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/142.pdf

16 Rodriguez Martinez, Carldés. Arrendamiento de Utero. Conferencia magistral, Colima 30 de enero 2009.
v Reglamento de la Ley General de Salud.

18 http://www.reproduccionasistida.org/ 10-09-2013 18:30 hrs.
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vagina y su fecundacion con los espermatozoides del varén en el laboratorio.
Los embriones se depositan, pasados unos dias, en el utero materno mediante

transferencia intrauterina.

También es conocida como fecundacion artificial, extracorpérea, o "bebé
probeta", es una técnica mediante la cual se provoca el encuentro del 6vulo de
la madre fuera de su cuerpo con el esperma del padre; por decirlo en palabras
comunes, es la unién del espermatozoide y 6vulo, fuera del cuerpo humano,
es decir, consiste en reproducir con técnicas de laboratorio el proceso de
fecundacion que normalmente ocurre en la parte superior de las trompas de

Falopio.

K. INSEMINACION ARTIFICIAL: Es una técnica de reproduccién asistida
sencilla que consiste en el depdsito de espermatozoides de manera no natural

en el aparato reproductor de la mujer con el fin de conseguir un embarazo.

Se puede definir como el depdsito de espermatozoides previamente

preparados en el utero de la mujer, sin efectuar un contacto sexual. 19

L. MATERNIDAD: La maternidad es una palabra que proviene de materno y

significa "Estado o cualidad de Madre.”?°

a) Etimologicamente la palabra madre procede del latin "mater/matris", la cual

a su vez deriva del griego "matér/matrés”, cuyo significado es madre.

b) Gramaticalmente de acuerdo con el Diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espafola, maternidad significa: "Estado o cualidad de madre",

mientras el vocablo madre tiene las siguientes acepciones:

"Hembra que ha parido”, "Hembra respecto de su hijo o hijos", "Mujer casada o

viuda, cabeza de su casa".

c) Biolégicamente la maternidad antecede légicamente a la paternidad, tanto
desde el punto de vista biolégico como juridico, ya que la paternidad en estas
dos perspectivas se funda necesariamente en una maternidad cierta, la cual se

presenta por el hecho del parto y la identidad del descendiente. De tal forma,

* Lema Afion, Carlos. Reproduccion. Poder y derecho. Edit. Trotta. Primera edicién. Madrid 1999, P. 35.
%% Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola. www.rae.es/rae.html. 28-02-2014 15:00hrs.
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la maternidad es un vinculo dogmatico, pues es un principio innegable en toda

relacion de filiacion.

d) Juridicamente la maternidad forma parte de la institucion juridica de la
filiacion, es decir, del vinculo natural y/o juridico que une a los descendientes
con sus progenitores, en efecto puede derivar dicha relacion de la naturaleza
(generacion) o de la ficcion de la ley (adopcidn). Asi también la maternidad es

la relacion real o supuesta de la madre con el descendiente. '

M. MATERNIDAD SUBROGADA: Se llama maternidad subrogada, gestacion
subrogada, arrendamiento de utero o alquiler de utero al acto productor que
genera el nacimiento de un nuevo ser gestado por una mujer sujeta a un pacto
o0 compromiso, mediante el cual debe ceder todos los derechos sobre el recién

nacido a favor de otra mujer que figurara como madre de éste.

Se llamara madre sustituta o madre subrogada a la mujer fértil que se ofrece a
gestar a un hijo por cuenta ajena, acordando mediante un pacto permitir el
implante de un embrion humano en su utero o bien ser inseminada
artificialmente con el semen de un hombre, que no es su esposo, y procrear un
hijo para que al momento que éste nazca, renuncie a sus derechos maternos

filiales sobre el hijo, para la pareja solicitante.
1.17 Conclusiones del Primer Capitulo

1. El acto juridico es la manifestacion de la voluntad para crear, transmitir,
modificar y/o extinguir de derechos y obligaciones.

2. El convenio lato sensu se define como el acuerdo de dos o mas voluntades
destinado a crear, transferir, modificar o extinguir una obligacion.

3. El convenio stricto sensu es el acuerdo de dos o mas voluntades que
modifica y/o extingue derechos y obligaciones.

4. El contrato es considerado como un acto juridico bilateral que se constituye

por el acuerdo de dos o mas voluntades y que produce ciertas

! Ardmbula Reyes, Alma. Maternidad Subrogada, Servicio de Investigacién y Andlisis, politica exterior,
Cémara de Diputados LX Legislatura, agosto 2008, http://www.diputados.gob.mx/cedia/sia/spe/SPE-ISS-
14-08.pdf, 9-03-2013, 9:00 hrs.
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consecuencias juridicas (creacion o transmision de derechos vy
obligaciones), debido al reconocimiento de una norma de derecho.

5. Los requisitos de existencia del acto juridico son: la voluntad o el
consentimiento y objeto, y excepcionalmente la solemnidad; y del contrato
son: el consentimiento y el objeto.

6. Los requisitos de validez del acto juridico y del contrato son: capacidad del
autor o partes celebrantes; ausencia de vicios en la voluntad; licitud en el
objeto, motivo, fin o condicién del acto juridico; y las formalidades.

7. El derecho familiar es el conjunto de normas juridicas que tienen como
objeto regular los estados familiares de las personas, derivados de sus
relaciones matrimoniales y extramatrimoniales; asi como los efectos
personales y patrimoniales que generan dichos estados.

8. La familia desde el punto de vista socioldgico es considerada como el
conjunto o grupo de personas vinculadas entre si por el hecho social de la
procreaciéon; donde un progenitor comun (madre y padre) dan nacimiento a
una nueva familia.

9. La familia desde el punto de vista juridico se le define como una institucion
que surge de la propia naturaleza juridica, ética y social del ser humano,
constituyendo una comunidad de vida primaria vinculada por los lazos del
matrimonio o concubinato y parentesco, cuyos deberes, derechos y
obligaciones son regulados por el derecho.

10.La paternidad es el vinculo juridico existente entre los padres o
ascendientes con sus hijos o descendientes con linea recta en primer
grado.

11.La filiacion es el vinculo juridico que existe entre el hijo o hijos, hija o hijas y
sus padres, padre o madre, formando el nucleo social primario de la familia.

12.El parentesco se le puede describir como el vinculo existente entre dos o
mas personas ya sea consanguineo, derivado del matrimonio o
concubinato y la adopcién.

13. El parentesco por consanguinidad es la relacion o vinculo que existe entre
las personas que descienden de un mismo progenitor; o bien de un tronco

comun.
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14.El parentesco de afinidad, es el que se adquiere por matrimonio o
concubinato, y se establece entre la esposa o concubina con los parientes
consanguineos de su marido o concubinario y viceversa.

15. El parentesco civil es el que nace de la adopcion simple.

16. Se entiende por subrogacion a la sustitucion que se hace ya sea personal o
material en un acto u obligacion para llevar a cabo el cumplimiento del
mismo; asi como, sustituir a una persona o cosa por otra.

17.Las células germinales son las células reproductoras masculinas y
femeninas capaces de dar origen a un embrién; espermatozoide y évulo.

18.El embridén es el producto de la concepcion a partir de ésta, y hasta el
término de la duodécima semana gestacional.

19.La concepcidn es la fusidn de gametos para producir un nuevo organismo
de la misma especie.

20.Los gametos son semillas germinales que llevan consigo la informacién
genética de los individuos que las aportan, denominadas genotipo vy
fenotipo.

21.El utero es el 6rgano de la gestacién y el mayor de los 6rganos del aparato
reproductor femenino de la mayoria de los mamiferos, incluyendo los
humanos.

22.El embarazo o gestacion es el periodo comprendido desde la fecundacion
del 6évulo hasta la expulsion o extraccion del feto y sus anexos.

23.La reproduccion asistida es el proceso que permite la fertilizacion mediante
técnicas que incluyen la manipulacion de los gametos de uno o ambos
sexos. Su finalidad es la obtencion de un embarazo.

24.La esterilidad son las alteraciones de la fertilidad que sufre una pareja
cuando, no son capaces de conseguir un embarazo.

25.La infertilidad es la incapacidad, tras haber quedado embarazada, de llevar
a término una gestacion al producirse varios abortos.

26.La fecundacion in vitro es una técnica de reproduccion asistida que
consiste en la extraccion de los évulos de la mujer por puncion a través de
la vagina y su fecundacion con los espermatozoides del varon en el

laboratorio.
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27.La inseminacion artificial es una técnica de reproduccion asistida que
consiste en el depédsito de espermatozoides de manera no natural en el
aparato reproductor de la mujer con el fin de conseguir un embarazo.

28.La maternidad es el estado o cualidad de ser Madre.

29.La maternidad subrogada es el acto productor que genera el nacimiento de
un nuevo ser gestado por una mujer sujeta a un pacto o compromiso,
mediante el cual debe ceder todos los derechos sobre el recién nacido a

favor de otra mujer que figurara como madre de éste.
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CAPITULO SEGUNDO

PRINCIPALES CLASIFICACIONES DEL CONTRATO

2.1 Generalidades

En este segundo capitulo de nuestra tesis nos interesa abordar el tema
relacionado con la clasificacion doctrinal y legal de los contratos; de
conformidad con los puntos de vista que hace el Maestro Francisco Lozano
Noriega; y con la finalidad de que dicha clasificacion de los contratos nos sea
de utilidad en los siguientes capitulos a efecto de poder pronunciarnos acerca

de la naturaleza juridica del tépico a tratar en la presente investigacion.

2.2 Clasificacion de los Contratos segun el Maestro Francisco Lozano

Noriega

El Maestro Don Francisco Lozano Noriega; en su obra: Cuarto Curso de
Derecho Civil, Contratos; ensena que el criterio mas acertado para clasificar a

los contratos es aquel que los divide en:

A. Clasificacion de los contratos en si mismos; desde este enfoque, sefala
alguna caracteristica esencial y fundamental del contrato, ampliandolo
en si mismo y no en relacién con otros.

B. Clasificacion de los contratos en sus relaciones que pueden guardar
con otros; desde este punto de vista se estudia ya no cada contrato en
particular, asilado, sino que estudia los contratos relacionados entre

r 22
Sl.

A. Clasificacion de los contratos en si mismos.
Desde este punto de vista podemos clasificar a los contratos en:

a. Unilaterales y Bilaterales o sinalagmaticos.

2 Lozano Noriega, Francisco. Cuarto Curso de Derecho Civil. Contratos. Edit. Asociacion Nacional del
Notariado Mexicano, A.C. Sexta Edicidn; Séptima reimpresién. México. 2001. P 1.
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El contrato unilateral es aquel que solamente engendra obligaciones respecto
de uno de los contratantes, la otra no queda obligada, sino que tiene un
derecho. Asi el articulo 1835 del Cédigo Civil para el Distrito Federal preceptua

que:

“Articulo 1835.- El contrato es unilateral cuando una sola de las partes

se obliga hacia la otra sin que ésta le quede obligada.”

El contrato bilateral o sinalagmatico produce obligaciones reciprocas; desde el
momento en que el contrato se celebra, engendra obligaciones a cargo de

todos los contratantes. El numeral 1836 del citado codigo agrega que:

“Articulo 1836.- El contrato es bilateral cuando las partes se obligan

reciprocamente.”
b. Onerosos y gratuitos (conmutativos y aleatorios).

Planiol, establece que en el contrato oneroso cada uno de los contratantes
promete algo, o da algo a cambio de otra promesa o de otra cosa que recibe;
es decir, existe una reciprocidad en cuanto a los provechos, las ventajas y

también en cuanto a las cargas o gravamenes.

Josserand, habla del acto gratuito en el que implica una libertad, desde dos
puntos de vista: uno psicoldgico y otro econoémico. Desde el primer aspecto, se
requiere en la voluntad el animus donandi; desde el segundo punto de vista, se
requiere no solo la voluntad de uno de los contratantes, el animus donandi, sino

que se produzca econdmicamente esa consecuencia.

El articulo 1837 del Cédigo Civil establece el concepto legal de estos contratos

al preceptuar que:

“‘Articulo 1837.- Es contrato oneroso aquel en que se estipulan
provechos y gravamenes reciprocos; y gratuito aquel en que el provecho

es solamente de una de las partes.”

A veces se ha confundido al contrato oneroso con el bilateral; ya que ambos se
basan en la consideracién de si existe reciprocidad; la primera, respecto de

obligaciones, la segunda respecto de ventajas y gravamenes.
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Los contratos onerosos se subdividen también en otras dos categorias o

subespecies de contratos: onerosos conmutativos y onerosos aleatorios.

En el contrato oneroso conmutativo, desde el momento en que el contrato se
celebra, es posible determinar el caracter de ganancioso o perdidoso de los
contratantes, la cantidad, el monto de la ganancia o de la pérdida; en el
contrato oneroso aleatorio, cuando se perfecciona, no es posible determinar el
monto de la ganancia o pérdida, porque esto depende, en términos generales
de un acontecimiento incierto que puede ser una condicién, plazo incierto, o un
hecho ya pasado, pero que se supone desconocido para los contratantes. Asi

el articulo 1838 del Codigo Civil para el Distrito Federal preceptua que:

“‘Articulo 1838.- El contrato oneroso 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 pérdida que les cause éste. Es aleatorio cuando la
prestaciéon debida depende de un acontecimiento incierto que hace que
no sea posible la evaluacion de la ganancia o pérdida, sino hasta que

ese acontecimiento se realice.”
c. Nominados e innominados.

La connotacidon de estos términos ha cambiado; en el Derecho Romano se
entendia por contratos nominados los que tenian un nombre y, ademas, se

encontraban reglamentados por la ley.

De manera que los contratos innominados carecian de nombre y, no estaban
reglamentados en la ley; anteriormente los contratos, tenian una accion que
recibia un nombre especial para cada contrato; los contratos innominados, al

no estar reglamentados por el derecho civil, carecian de esa accion.

En el derecho moderno, la connotacién de estos términos la podemos entender
al contrato nominado o tipico, como aquel que ha sido objeto de una
reglamentacion legal; y al contrato innominado o atipico, como aquel que
carece de reglamentacion legal; el interés radica, en que los contratos que son

mas frecuentes, mas usuales, han sido objeto de reglamentacion legal para
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facilitar, precisamente la celebracion y el nacimiento de estas operaciones

juridicas. Asi el articulo 1858 del Codigo Civil en consulta preceptua que:

“‘Articulo 1858.- Los contratos que no estan especialmente
reglamentados en esté Cdédigo, se regiran por las reglas generales de
los contratos; por las estipulaciones de las partes, y en lo que fueron
omisas, por las disposiciones del contrato con el que tengan mas

analogia, de los reglamentados en este ordenamiento.”
d. Apuntando a la forma (consensual, formal, solemne y real).

Esta division se encuentra basada en la manera como se perfeccionan los
contratos, considerando el momento, procedimiento, forma, manera y el modo
de como se perfeccionan; desde este punto se distinguen los contratos

consensuales formales, solemnes y reales.

El contrato consensual es aquel para cuyo perfeccionamiento no se requiere
ninguna forma especial; basta con que exista el consentimiento, el acuerdo de

voluntades para que el contrato se perfeccione y produzca todos sus efectos.

Los contratos formales son aquellos para cuyo perfeccionamiento la ley exige
determinada formalidad, mejor dicho forma; esta forma puede ser, por regla

general, la escrita.

El contrato solemne es aquel para cuya existencia misma requiere cierta forma,
cierta formalidad; en nuestro derecho no encontramos ningun contrato

solemne.

Un contrato real es un contrato para cuyo perfeccionamiento se exige un

principio de ejecucion; ese principio es, generalmente, la entrega de la cosa.
e. Adhesion y de igual a igual (mutuo acuerdo).

En los contratos de adhesion se dice que es la obra de una voluntad, ya que la
voluntad del otro no interviene propiamente en la confeccidn del contrato; esto
es la obra de una de las voluntades, la otra voluntad lo que hace es adherirse;
de aqui el nombre del contrato; en este contrato la parte que no ha formulado el

contrato lo acepto en los términos en que ha sido formulado por la otra parte y
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no es, capaz de hacer objeciones; acepta la celebracion del contrato la
policitacion, la oferta que hace el contratante o no acepta el contrato; a este
tipo de contratos el maestro Gutiérrez y Gonzalez les llama guiones
administrativos, y ensefa que han escapado del derecho privado para
incrustarse en el derecho publico y mas concretamente en el derecho
administrativo. Generalmente se trata de contratos relacionados con la
prestacion de algun servicio publico o prestado por algun particular, pero que

tiene que ver con algun servicio publico.

Los contratos de igual a igual (llamados de mutuo acuerdo por Mazeaud) es la
obra de dos voluntades, ya que ambos contratantes han formulado el contrato,
han pensado y meditado sus clausulas, y se han puesto de acuerdo y discutido
los términos del contrato; se llama de igual a igual porque las partes en el
momento de la formulacion del contrato, concurren a la celebracion de éste

sobre un mismo plano de igualdad.
f. Ejecucion instantanea, escalonada o sucesiva.

El punto de vista de esta clasificacion es el tiempo que dura la ejecucion del
contrato. En el contrato de ejecucidn instantanea las prestaciones de las
partes, o por lo menos, de una de ellas, se ejecuta inmediatamente, en un solo
momento, de un solo golpe; en los contratos de ejecucion sucesiva, las
prestaciones de las partes, o por lo menos la de una de ellas, se van
ejecutando momento a momento, durante el tiempo de vigencia del contrato y;
en los contratos de ejecucion escalonada las prestaciones de las partes, o por

lo menos una de ellas, se van repitiendo a intervalos de tiempo.
g. Colectivos e individuales.

Esta clasificacion sirve unicamente como antecedente doctrinal, porque no
encontramos en derecho civil contratos de este tipo, aunque si en otras ramas
del derecho; contratos en los cuales se sacrifica la voluntad de la minoria; tal es
el caso, por ejemplo, en el derecho obrero: el contrato colectivo de trabajo.
Desde este punto de vista, los contratos se clasifican en colectivos e

individuales.
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B. Clasificacion de los Contratos en sus relaciones que pueden

guardar con otros.
Desde éste segundo punto de vista, podemos clasificar a los contratos en:
a. Principales y accesorios.

Entendemos por contrato principal aquel que tiene autonomia juridica propia;
es decir, el que no depende de otro contrato o de alguna obligacion
preexistente para existir. Es un contrato que existe y subsiste por si mismo,
porque tiene su propia finalidad y autonomia juridica; en cambio, el contrato
accesorio es un contrato que depende, necesariamente, de otro contrato o de
una obligacién preexistente u obligacion que pudo haber tenido una fuente

contractual o extracontractual; carece de autonomia.

En nuestro Cadigo Civil encontramos tres contratos accesorios que son
contratos de garantia; los cuales son: fianza, prenda e hipoteca; no todo
contrato accesorio tiene que ser de garantia; por ejemplo el mandato
irrevocable, asi como el subarriendo, reglamentados en la legislacion Civil en

estudio.

“Articulo 2480.- El arrendatario no puede subarrendar la cosa arrendada
en todo, ni en parte, ni ceder sus derechos sin consentimiento del
arrendador; si lo hiciere, respondera solidariamente con el

subarrendatario, de los dafos y perjuicios.

Articulo 2481.- Si el subarriendo se hiciere en virtud de la autorizacién
concedida en el contrato, el arrendatario y subarrendatario seran
responsables ante el arrendador, en los términos pactados en el contrato

de subarriendo, a no ser que por convenio se acuerde otra cosa.

Articulo 2596.- El mandante puede revocar el mandato cuando y como le
parezca; menos en aquellos casos en que su otorgamiento se hubiere
estipulado como una condicién en un contrato bilateral, o como un medio

para cumplir una obligacion contraida.

Articulo 2794.- La fianza es un contrato por el cual una persona se

compromete con el acreedor a pagar por el deudor, si éste no lo hace.
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Articulo 2856.- La prenda es un derecho real constituido sobre un bien
mueble enajenable para garantizar el cumplimiento de una obligacion y

su preferencia en el pago.

Articulo 2893.- La hipoteca es una garantia real constituida sobre bienes
que no se entregan al acreedor, y que da derecho a éste, en caso de
incumplimiento de la obligacion garantizada, a ser pagado con el valor

de los bienes, en el grado de preferencia establecido por la ley.”
b. Preparatorios y definitivos

El contrato preparatorio sirve de preliminar, de antecedente, de preparacion, de
aqui el nombre de preparatorio; cuyo objeto consiste en que una de las partes
0 ambas partes se obliguen en un futuro préoximo determinado a la celebracién

de un contrato definitivo. Asi los articulo 2243 al 2246 preceptuan que:

“‘Articulo 2243.- Puede asumirse contractualmente la obligacion de

celebrar un contrato futuro.

Articulo 2244.- La promesa de contratar o sea el contrato preliminar de

otro puede ser unilateral o bilateral.

Articulo 2245.- La promesa de contrato s6lo da origen a obligaciones de
hacer, consistentes en celebrar el contrato respectivo de acuerdo con lo

ofrecido.

Articulo 2246.- Para que la promesa de contratar sea valida debe
constar por escrito, contener los elementos caracteristicos del contrato

definitivo y limitarse a cierto tiempo.”

El contrato definitivo es al que sirve de antecedente el preparatorio; a diferencia
de lo visto con los contratos accesorios, los preparatorios y los definitivos no

estan ligados en cuanto a relaciones de existencia.

El contrato preparatorio es un camino, etapa o momento para la celebracion del

contrato definitivo; se caracteriza porque solo engrenda obligaciones de hacer.
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c. Simples y complejos o mixtos

Un contrato mixto o complejo es aquel en el que se hacen caber prestaciones
que corresponden a diversos tipos de contratos; es un solo contrato pero
engloba, produce o engendra prestaciones que corresponden a diversos tipos
de contratos en particular. Por ejemplo un contrato mixto o complejo regulado

por el Cdédigo Civil en comento es el hospedaje.

“Articulo 2666.- El contrato de hospedaje tiene lugar cuando alguno
presta a otro albergue, mediante la retribucion convenida,
comprendiéndose o no, segun se estipule, los alimentos y demas gastos

que origine el hospedaje.”

El contrato simple es un contrato reglamentado que produce las obligaciones

tipicas de ese mismo contrato.

2.3 Clasificacion de los Contratos segun el Cédigo Civil del Distrito

Federal en vigor

La clasificacion se presenta tanto en la doctrina y en el derecho positivo, desde
diversos puntos de vista y de acuerdo al Cédigo Civil en el LIBRO CUARTO
DE LAS OBLIGACIONES, PRIMERA PARTE DE LAS OBLIGACIONES EN
GENERAL, TITULO PRIMERO FUENTE DE LAS OBLIGACIONES,
CAPITULO | CONTRATOS; bajo el rubro de “DIVISION DE LOS
CONTRATOS” (Articulos 1835 a 1838), los clasifica en unilaterales vy
bilaterales; onerosos y gratuitos, a su vez los onerosos los subdivide en
conmutativos y aleatorios; estos articulos ya han sido transcritos con

antelacion.

De acuerdo a la doctrina existe otra clasificacién y también se desprende del
Cadigo Civil.

a. Contratos Reales

Reales: son aquellos que se constituyen por la entrega de la cosa. Entre tanto
no exista dicha entrega, solo hay un antecontrato, llamado también contrato
preliminar o promesa de contrato. Un ejemplo de contrato real es la prenda, al

respecto el Codigo Civil preceptua que:
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“Articulo 2858.- Para que se tenga por constituida la prenda, debera ser

entregada al acreedor, real o juridicamente.”
b. Formales y Consensuales.

Formales: son aquellos en los que el consentimiento debe manifestarse por

escrito, como un requisito de validez. (Escrito privado, escritura, etc.)

Consensual: en oposicién al formal, es aquel que para su validez no requiere
que el consentimiento se manifieste por escrito y, por lo tanto puede ser

verbal.
c. Contratos Principales y Accesorios.
Principales: son aquellos que existen por si mismos.
Accesorios: son los que dependen de un contrato principal.
d. Contratos Privados y Publicos.

Privado: es el realizado por las personas intervinientes en un contrato con o
sin asesoramiento profesional. Tendra el mismo valor que la escritura publica

entre las personas que los suscriben y sus causahabientes

Publico: son los contratos autorizados por los funcionarios o empleados
publicos, siempre dentro del ambito de sus competencias, tiene una mejor
condicién probatoria. Los documentos notariales son los que tienen una mayor

importancia y dentro de ellos principalmente las escrituras publicas.

e. Nominados o Tipicos y atipicos o innominados.
Tipicos: se encuentra expresamente previstos o regulados en la ley (Cdodigo
Civil)

Atipicos: son los contratos que se celebran y no estan particularmente
regulados por la ley, sino que nacen de la autonomia de la voluntad y su
fuente de obligatoriedad es la teoria general del contrato son innominados ya
que la ley no les tiene previsto un nombre especifico debido a que sus

caracteristicas no se encuentran reguladas por ella.
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Es importante mencionar que los contratos innominados no son los que no
estan previstos por el Codigo Civil, porque todos los contratos lo estan de
cierta forma; simplemente son los que no estan expresamente definidos en sus
articulos aunque, sin perjuicio de que las partes los definan expresamente en

el momento de contratar, en el marco de su autonomia de la voluntad.
f. Instantaneos y de Tracto Sucesivo.

Instantaneos: son los 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 contrato

Tracto Sucesivo: son aquellos en que el cumplimiento de las prestaciones se

realiza en un periodo determinado.

2.4 Concepto de Contrato de Arrendamiento Civil y caracteristicas

principales

El Codigo Civil en su articulo 2398, parrafo primero preceptua que: “El
arrendamiento es un contrato mediante el cual las partes contratantes se
obligan reciprocamente, una, a conceder el uso o goce temporal de una cosa,

y la otra, a pagar por ese uso o0 goce un precio cierto.”

ROJINA VILLEGAS?® escribe que el arrendamiento cumple normalmente la
funcién econdémica de permitir el aprovechamiento de las cosas ajenas, pues
aun cuando se puede llegar a él a través de los derechos reales de uso,
usufructo y habitacion o mediante el contrato de comodato, la experiencia
demuestra que la forma normal de aprovechar la riqueza ajena es a titulo

oneroso y mediante el contrato de arrendamiento.

Hay arrendamiento cuando las partes contratantes se obligan reciprocamente,
una a conceder el uso y goce temporal de una cosa, y otra, al pago de un
precio cierto por ese uso o goce.24 El goce de la cosa consiste en que el

arrendatario usa de ella para una finalidad determinada.

23Rojina Villegas, Rafael. Compendio de Derecho Civil. Contratos. Tomo I. Edit. Porrda. México. 1997.
P.291
% pérez Fernandez, Bernardo. Contratos Civiles. Edit. Porrua. Octava edicidon. México 2001, 409 pag.
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El arrendamiento en el derecho Romano se conocia como /ocatio rei y junto a
este existian la locatio conductio y la locatio operis, o sea el contrato de
prestacion de servicios y de trabajo; no obstante que estos dos ultimos
contratos en algunas legislaciones todavia se tratan como arrendamiento de
servicios, en México se proclama en contra de considerar al contrato de trabajo
como de arrendamiento, pues solo pueden ser objeto de arrendamiento las

cosas Yy no el hombre.

Asi obsérvese, en principio, de que al referirnos al contrato de arrendamiento;
tenemos necesariamente que reflexionar que el bien u objeto sobre el cual
recae la celebracion del citado acuerdo de voluntades; debe necesariamente
satisfacer las caracteristicas exigidas en el articulo 1825 del Codigo Civil para

el Distrito Federal en vigor, que preceptua que:

“‘Articulo 1825. La cosa objeto del contrato debe: 10. Existir en la
naturaleza. 20. Ser determinada o determinable en cuanto a su especie.

30. Estar en el comercio.”

Por otro lado; para referirnos al contrato civil que nos ocupa necesariamente el
objeto debe estar dentro del comercio; ademas de ser licito en cuanto a su
motivo o fin o condicién del acto juridico. Lo anterior tiene mucha importancia
para nosotros en la presente tesis a efecto de descubrir la naturaleza juridica
del llamado contrato de arrendamiento de utero; por lo que reservamos el
analisis del contrato de arrendamiento con el topico central de la presente

investigacion a efecto de desarrollarlo en el capitulo cuarto de la presente tesis.

Elementos Reales.

1. La cosa: Es posible arrendar bienes inmuebles y muebles estos pueden
ser de géneros pero en este caso se debera de dar como bien no
fungibles para que sean restituidas idénticamente;

2. El precio o la renta: No se limita exclusivamente en dinero sino que
también admite el pago de la renta con especie; o de cualquier otra
manera, siempre y cuando sea cuantificable en dinero;

3. Eltiempo o plazo: puede ser de plazo determinado o indeterminado.
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Elementos de existencia.

CONSENTIMIENTO: Es el acuerdo de voluntades sobre la creacion de
obligaciones de dar, consistentes en la transmisién temporal del uso o goce de

una cosa mediante el pago de una renta.

OBJETO: Los objetos juridicos del contrato son: el directo, la creacion de
obligaciones; el indirecto, la obligacion de dar, consistente en la transmision
temporal del uso o goce de una cosa y el pago de una renta periddica; y el

fisico, la cosa que se da en arrendamiento.

Naturalmente que la cosa, para que pueda ser objeto de contrato de
arrendamiento, debe llenar los requisitos a que se refiere el articulo 1825 del

Cddigo Civil antes transcrito.
Elementos de Validez

CAPACIDAD: la capacidad para dar en arrendamiento la cosa; se dice que el
arrendador debe tener una capacidad general para contratar, esto es ser mayor
de edad y estar en pleno ejercicio de sus derechos, ademas requiere de una
capacidad especial para conceder el uso de las cosas. Por lo que se refiere al
arrendatario, éste solo requiere una capacidad general para contratar; es decir,

en principio se requiere una capacidad de ejercicio.

Respecto a la capacidad el Codigo Civil para el Distrito Federal en vigor

preceptua que:

“Articulo 2401.- EI que no fuere propietario de la cosa, podra arrendarla
si tiene facultad para celebrar ese contrato ya en virtud de mandato del

propietario, ya por disposicion de la ley.”

FORMALIDADES: El| contrato de arrendamiento se hace a través de un
contrato escrito imputandose la falta de este elemento al arrendador. De
conformidad con el Articulo 2406 del Codigo Civil para el Distrito Federal en

vigor que estipula que:

“Articulo 2406.- El contrato de arrendamiento debe otorgarse por escrito.

La falta de esta formalidad se imputara al arrendador y en su caso, dara

42



derecho al arrendatario a que demande cuando por virtud de tal omision
se cause un dafo o perjuicio, siempre que estos sean consecuencia

directa de aquella.”

De conformidad con el articulo 2448-F del Cddigo Civil para el Distrito Federal,
el contrato de arrendamiento debera contener cuando menos las siguientes

estipulaciones:
I. Nombres del arrendador y arrendatario.
Il. La ubicacién del inmueble.

[ll. Descripcion detallada del inmueble objeto del contrato y de las instalaciones
y accesorios con que cuenta para el uso y goce del mismo, asi como el estado

que guardan.

IVV. El monto y lugar de pago de la renta.

V. La garantia, en su caso.

VI. La mencion expresa del destino habitacional del inmueble arrendado.
VII. El término del contrato.

VIIl. Las obligaciones que el arrendador y arrendatario contraigan

adicionalmente a las establecidas en la Ley.
IX. El monto del depésito o en su caso los datos del fiador en garantia;

X. El caracter y las facultades con que el arrendador celebrara el contrato,
incluyéndose todos los datos del instrumento con que éste acredite su

personalidad.
Obligaciones del Arrendador
El articulo 2412 preceptua que:

“‘Articulo 2412. EI arrendador esta obligado, aunque no haya pacto

expreso:
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I. A entregar al arrendatario la finca arrendada con todas sus
pertenencias y en estado de servir para el uso convenido; y si no hubo
convenido expreso, para aquél a que por su misma naturaleza estuviere
destinada; asi como en condiciones que ofrezcan al arrendatario la

higiene y seguridad del inmueble;

Il. A conservar la cosa arrendada en buen estado, salvo el deterioro
normal del uso que sufra el inmueble durante el arrendamiento, haciendo
para ello todas las reparaciones necesarias; asi como, las obras de
mantenimiento para la conservacion, funcionalidad y seguridad del

inmueble;

lll. A no estorbar ni embarazar de manera alguna el uso de la cosa
arrendada, a no ser por causa de reparaciones urgentes e

indispensables;

IV. A garantizar el uso o goce pacifico de la cosa por todo el tiempo del

contrato;

V. A responder de los dafnos y perjuicios que sufra el arrendatario por los

defectos o vicios ocultos de la cosa, anteriores al arrendamiento.
Obligaciones accesorias:

a) Pagar las mejoras
b) Dar el derecho de preferencia en caso de venta del inmueble arrendado

c) Registrar el contrato

Obligaciones del Arrendatario se encuentran preceptuadas en los articulos
2425 al 2447 del Codigo Civil en comento.

1. Pagar el precio del arrendamiento en los términos convenidos.
Usar de la cosa arrendada y conservarla, destinandola al uso pactado.
Informar al arrendador la necesidad de hacer reparaciones y si son de
poca importancia hacerlas.

4. Restituir la cosa.
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Adicionalmente y con falta de técnica legislativa en El Capitulo Tercero del
Titulo Segundo del Registro Publico; y concretamente del Registro de la
Propiedad Inmueble y de los Titulos Inscribibles y Anotables, el articulo 3042

del Cddigo Civil para el Distrito Federal en vigor preceptua que:

“‘Articulo 3042. En el Registro Publico de la Propiedad inmueble se

inscribiran:

|. Los titulos por los cuales se cree, declare, reconozca, adquiera,
transmita, modifique, limite, grave o extinga el dominio, posesidn

originaria y los demas derechos reales sobre inmuebles;
Il. La constitucion del patrimonio familiar;

lll. Los contratos de arrendamiento de parte o de la totalidad de bienes
inmuebles, por un periodo mayor de seis afos y aquellos en que haya

anticipos de rentas por mas de tres anos;

IV. El decreto de expropiacion y de ocupacion temporal y declaracién de

limitaciéon de dominio de bienes inmuebles; y

V. Los demas titulos que la ley ordene expresamente que sean

registrados.” %

Nuestra propuesta es que esta disposicion general de que el contrato de
arrendamiento se inscriba en el Registro Publico de la Propiedad
correspondiente, si se adecua a lo ordenado por la fraccién Il del invocado
precepto; es decir, si el arrendamiento se celebra por un plazo mayor de seis
afios o bien si se hace adelanto de rentas por mas de tres anos; proponiendo
revivir el articulo 2407 que esta derogado para que dicho precepto tenga el
siguiente contenido: “Articulo 2407.- Los contratos de arrendamiento sobre
bienes inmuebles; que se celebren por un periodo mayor a seis afos o bien
aquellos en que haya anticipos de rentas por mas de tres anos, se inscriban en

el Registro Publico de la Propiedad para los efectos legales correspondientes.”

> Cadigo Civil para el Distrito Federal. www.aldf.gob.mx/marco-juridico-102-1.html 8-03-14 17:50hrs.
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Terminacion del Contrato de Arrendamiento.

El articulo 2478 del cédigo en comento preceptua que:

“Articulo 2478.- Todos los arrendamientos que no se hayan celebrado
por tiempo expresamente determinado, concluiran a voluntad de
cualquiera de las partes contratantes, previo aviso por escrito dado a la
otra parte, de manera fehaciente con treinta dias habiles de anticipacion,
si el predio es urbano, y con un afo si es rustico, de comercio o de

industria.”

El arrendamiento termina segun lo dispuesto por el articulo 2483 del cédigo en

estudio;

“Articulo 2483. El arrendamiento puede determinar:

|. Por haberse cumplido el plazo fijado en el contrato o por la ley, o por

estar satisfecho el objeto para que la cosa fue arrendada;
Il. Por convenio expreso;

lll. Por nulidad;

IV. Por rescision;

V. Por confusién;

VI. Por pérdida o destruccion total de la cosa arrendada, por caso fortuito

o fuerza mayor;

VII. Por expropiacion de la cosa arrendada hecha por causa de utilidad
publica;
VIII. Por eviccion de la cosa dada en arrendamiento.

IX. Por venta judicial en término del articulo 2495.7%

26
Idem.
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También puede terminar por la muerte del arrendador o el arrendatario, cuando
expresamente se hubiere pactado su rescision, segun se desprende del

articulo 2408 interpretado a contrario sensu; manifiesta que:

“Articulo 2408.- El contrato de arrendamiento no se rescinde por la
muerte del arrendador ni del arrendatario, salvo convenio en otro

sentido.”

Clasificacion o estudio sinalagmatico del contrato de arrendamiento: El
contrato de arrendamiento puede clasificarse como un contrato: Bilateral,
Oneroso, Conmutativo, tipico o nominativo, formal, de mutuo acuerdo, de

ejecucion escalonada, principal, preparatorio o definitivo, simple o complejo.
2.5 Concepto de Contrato de Donacién y caracteristicas principales

La donacién es un contrato por virtud del cual el donante se obliga a transferir

en forma gratuita la propiedad, o parte de sus bienes presentes, al donatario.

El Codigo Civil para el Distrito Federal en su articulo 2332 define al contrato de

donacion asi:

“Articulo 2332.- Donacién es un contrato por el que una persona
transfiere a otra, gratuitamente, una parte o la totalidad de sus bienes

presentes.”

“Articulo 2347.- Es nula la donacion que comprenda la totalidad de los
bienes del donante, si éste no se reserva en propiedad o en usufructo lo

necesario para vivir segun sus circunstancias.”

El anterior es un concepto errado de este contrato por que el articulo 2334 del
Cddigo Civil en mencion preceptua que este contrato puede tener las
siguientes especies: donacién pura, onerosa, condicional o remuneratoria;
tampoco es exacto que la donacion sea siempre un contrato gratuito; y
tampoco es valida la donacién de la totalidad de los bienes del donante pues
de acuerdo con el articulo 2347 dicha donacion seria nula; por lo que nosotros

proponemos el siguiente concepto de donacion y contenido del articulo 2332:
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“Articulo 2332.- la donacion es el acuerdo de voluntades mediante el
cual una parte denominada donante transmite a otra llamada donatario
la propiedad de un bien o bienes determinados y/o la titularidad de
derechos; ya sea de manera gratuita, onerosa, condicional o

remuneratoria en los términos del presente capitulo.”

Categoricamente nuestro Codigo Civil para el Distrito Federal en su articulo

2333 establece que:
“Articulo 2333.- La donacion no puede comprender los bienes futuros.”
Asi el articulo 2334 del codigo en cita preceptua que:

“Articulo 2334.- La donacion puede ser pura, condicional, onerosa o

remuneratoria.”

Sera pura la donacién que se otorga en términos absolutos, y condicional la
que depende de algun acontecimiento incierto; es onerosa la donacién que se
hace imponiendo algunos gravamenes, y remuneratoria la que se hace en

atencién a servicios recibidos por el donante y que éste no tenga obligacién de

pagar.
Elementos de existencia y de validez del contrato de donacion.

Son requisitos de existencia particulares de la donacién el consentimiento, y
objeto; y en su caso la contra prestacion cumplimiento de la condicién y la
conducta del donatario que haga precedente la remuneracién donataria.
Respecto del consentimiento nos referiremos a aquel aspecto en la donacion
que implica una derogacion a la regla general en materia del consentimiento;
es decir, a la aceptacién de la donacion que preceptua el articulo 2340.- “La
donacion es perfecta desde que el donatario la acepta y hace saber la

aceptacion al donador.”

Son requisitos de validez particulares de la donacion la capacidad del autor o
partes celebrantes; ausencia de vicios en la voluntad; licitud en el objeto,

motivo, fin o condicién del acto juridico; y las formalidades.
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Para indicar cual es la capacidad que debe tener el donante, necesitamos
precisar cuales son las obligaciones del donante; de manera que el donante
tiene una obligacion de dar, consistente en transmitir de manera gratuita al
donatario la propiedad de ciertos bienes presentes; entonces para la
celebracidon de este contrato, se requiere, tener la capacidad general ademas
de una especial: la de poder disponer de los bienes que son materia de la
donacion; en términos generales, solo el ser humano cuando ha nacido
(articulo 2357), es capaz; naturalmente, tienen una capacidad de goce, y no de
ejercicio y son sus representantes legales los que pueden celebrar contratos en
representacion del menor de edad;*’ pero para que el donatario nacido pueda
tener derecho a dicha donacion ademas debe ser viable de acuerdo a lo

preceptuado por el articulo 337 del Codigo Civil en comento, que preceptua:

“Articulo 337.- Para los efectos legales, sélo se tendra por nacido al que,
desprendido enteramente del seno materno, vive veinticuatro horas o es
presentado vivo ante el Juez del Registro Civil. Faltando algunas de
estas circunstancias, no se podra interponer demanda sobre la

paternidad o maternidad.”

La forma es reglamentada en los articulos 2341 y 2345 del Codigo Civil para el

Distrito Federal que preceptuan que:
“Articulo 2341. La donacién puede hacerse verbalmente o por escrito.

Articulo 2345. La donacion de bienes raices se hara en la misma forma
que para su venta exige la ley.” De conformidad con los articulos 2317 y

2320 del mismo precepto legal.
Especies o clases del contrato de donacion.

1. Donacién entre vivos;
2. Donaciones por causa de muerte; y

3. Donaciones entre consortes.

?7 Lozano Noriega, Francisco. Cuarto Curso de Derecho Civil. Contratos. Edit. Asociacion Nacional del
Notariado Mexicano, A.C. Sexta Edicion; Séptima reimpresidn. México. 2001. P 165.
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Por su parte los articulos siguientes preceptuan que:

“Articulo 2338. Las donaciones solo pueden tener lugar entre vivos y no

pueden revocarse sino en los casos declarados en la ley.

Articulo 2339. Las donaciones que se hagan para después de la muerte
del donante, se regiran por las disposiciones relativas del Libro Tercero;
y las que se hagan entre consortes, por lo dispuesto en el Capitulo VIII,

Titulo V, del Libro Primero.

Articulo 232.- Los conyuges pueden hacerse donaciones, con tal de que
no sean contrarias a las capitulaciones matrimoniales, ni perjudiquen el

derecho de los acreedores alimentarios.”
Revocacion y reduccién o inoficiosidad de las donaciones.

Por revocar debe entenderse, desde el punto de vista técnico-juridico dejar sin
efecto legal alguno, el acto celebrado por alguna de las causas expresamente

determinada por la ley.

La inoficiosidad en la donacion comun se produce cuando el donante no
reserva la cantidad de recursos o bienes necesarios para seguir siendo
solvente y poder pagar los alimentos a sus acreedores alimentarios; toda vez
que si por la donacion éste se hace insolvente los acreedores alimentarios o
sus representantes legitimos podran demandar al Juez Civil competente la
declaracién en sentencia definitiva de la inoficiosidad de la donacion;
produciéndose la consecuencia legal una vez que dicha sentencia quede firme
de que dicha donacién debera ser disminuida en cuanto a su monto, para que
el donante y el deudor alimentario pueda seguir cumpliendo con la obligacion
que tiene de ministrar alimentos; el articulo 2348 del Cddigo en comento

preceptua claramente que:

“Articulo 2348. Las donaciones seran inoficiosas en cuanto perjudiquen
la obligacién del donante de ministrar alimentos a aquellas personas a

quienes los debe conforme a la ley.”
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Por otro lado la ley establece dos causas por las cuales puede declararse
revocada la donacion de conformidad con lo preceptuado en los siguientes

articulos.
El primer caso de revocacion lo estipulan los articulos siguientes al preceptuar:

“Articulo 2359.- Las donaciones legalmente hechas por una persona que
al tiempo de otorgarlas no tenia hijos, pueden ser revocadas por el
donante cuando le hayan sobrevenido hijos que han nacido con todas

las condiciones que sobre viabilidad exige el articulo 337.

Si transcurren cinco afios desde que se hizo la donacién y el donante no
ha tenido hijos o habiéndolos tenido no ha revocado la donacién, ésta se
volvera irrevocable. Lo mismo sucede si el donante muere dentro de ese

plazo de cinco afos sin haber revocado la donacion.

Si dentro del mencionado plazo naciere un hijo péstumo del donante, la

donacioén se tendra por revocada en su totalidad.

Articulo 2360.- Si en el primer caso del articulo anterior el padre no
hubiere revocado la donacion, ésta debera reducirse cuando se
encuentre comprendida en la disposicion del articulo 2348, a no ser que
el donatario tome sobre si la obligacion de ministrar alimentos y la

garantice debidamente.”

El segundo supuesto de revocacion es por ingratitud del donatario; el articulo

2370 preceptua que:
“Articulo 2370. La donacion puede ser revocada por ingratitud:

|. Si el donatario comete algun delito contra la persona, la honra o los
bienes del donante o de los ascendientes, descendientes o conyuge de

éste;

Il. Si el donatario rehusa socorrer, segun el valor de la donacion, al

donante que ha venido a pobreza.

Articulo 2371.- Es aplicable a la revocacion de las donaciones hechas

por ingratitud lo dispuesto en los articulos 2361 al 2364.
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Articulo 2361. La donacion no podra ser revocada por superveniencia de

hijos:

|. Cuando sea menor de doscientos pesos;
Il. Cuando sea antenupcial;

lll. Cuando sea entre consortes;

IV. Cuando sea puramente remuneratoria.

Articulo 2362. Rescindida la donacién por superveniencia de hijos, seran
restituidos al donante los bienes donados, o su valor si han sido

enajenados antes del nacimiento de los hijos.”

Proponemos que este precepto sea modificado para que se suprima la palabra
‘rescindida” por la palabra revocada: porque la rescision del contrato se
produce por el incumplimiento de las obligaciones lo que no ocurre respecto del
donatario cuando al donante le sobrevienen hijos dentro del plazo de cinco

afnos computables a partir de la fecha de celebracién del contrato.

Como puede observarse cuando se habla de contrato de donacién el objeto de
ésta también debe satisfacer los requisitos del articulo 1825 del ordenamiento
en estudio al preceptuar que: “Articulo 1825. La cosa objeto del contrato debe:
10. Existir en la naturaleza. 2o0. Ser determinada o determinable en cuanto a su

especie. 30. Estar en el comercio.”
Clasificacion o estudio sinalagmatico del contrato de donacioén.

Haciendo un estudio dogmatico del contrato de donacion puede clasificarse
como un contrato: Bilateral, Oneroso o gratuito, Conmutativo o aleatorio, tipico
o0 nominativo, consensual o formal, de mutuo acuerdo o de adhesion, de
ejecucion escalonada o sucesiva, principal, preparatorio o definitivo, simple o

complejo.
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2.6 Concepto de Contrato de Prestacion de Servicios y caracteristicas

principales

En el derecho romano, esta figura estaba comprendida dentro del contrato de
arrendamiento o /ocatio que a su vez se dividia en operarum y operis; a este
contrato se le denominaba operae liberales. En México antes de la expedicidn
del cédigo de 1884 no se reguld este contrato, ya que se le consideraba como
un mandato; el codigo de 1870 tampoco reguld esta institucion, sin embargo
distinguia la prestacion de servicios y el arrendamiento; en algunas
legislaciones como la espafola, francesa e italiana todavia consideran este
contrato como una especie de arrendamiento; el contrato de prestacion de
servicios profesionales se regula por primera vez como un contrato tipico en el
codigo de 1884 bajo la denominacién “Prestacion de Servicios Profesionales” y
definiéndolo como: “contrato por el cual una persona llamada profesor se obliga
a prestar sus servicios profesionales, técnicos, cientificos o artisticos en
beneficio de otra llamada cliente, quien a su vez se obliga a pagar los

honorarios convenidos.”?

La prestacion de servicios profesionales es un contrato, en atenciéon a que
requiere la presencia de un acuerdo de voluntades que origina derechos y
obligaciones, para las partes: realizar una actividad técnica o profesional y
pagar una retribucion. Las partes que intervienen en el contrato son: el
profesionista o técnico y el cliente; el primero es quien se obliga a la prestacion
del servicio profesional o técnico, y el ultimo, aquel en cuyo beneficio se presta

el servicio y se obliga a pagar una retribucién u honorario.

Por virtud de este contrato se asume la obligacion de prestar un servicio, en
efecto, al tratarse de esta figura hace surgir la obligaciéon de realizar una
determinada actividad en beneficio del cliente; por lo que el cliente esta
obligado a retribuir al profesional mediante el pago de los honorarios que

correspondan.

%8 pérez Fernandez, Bernardo. Contratos Civiles. 8va ed. Edit. Porriia. México 2001. P. 409.
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El Codigo Civil para el Distrito Federal establece en su articulo 2606 primer
parrafo, que: “El que presta y el que recibe los servicios profesionales, pueden

fijar, de comun acuerdo, retribucion debida por ellos.”
Elementos personales.

A. El prestador del servicio (profesional): Persona que presta sus servicios
a otra;

B. El cliente: Persona que recibe el servicio y paga por la realizacion de
este.

Elementos reales.

1. El servicio profesional: Consiste no solo en actos juridicos, ya que
pueden ser actos materiales o simplemente hechos, pero siempre han
de ser una profesiéon claramente determinada, el profesionista debera de
contar con los conocimientos técnicos o la ciencia especifica
debidamente comprobada por las Autoridades que expidieron el titulo
profesional.

2. Los honorarios: Estos pueden consistir en algun bien o determinado
servicio, pero generalmente son cubiertos en dinero.

Elementos formales.

El contenido de los contratos de prestacion de servicios profesionales varia
segun la materia sobre la que verse, incluso hay contratos que por costumbre
son verbales, o suelen hacerse por escrito de acuerdo a su naturaleza. El
contrato puede contener una fecha o un plazo de entrega, o la determinacion

de algun evento que pudiera estar relacionado con su realizacion.

Es deber del profesional llevar a cabo el trabajo encomendado en los términos
y tiempos preestablecidos y su derecho a recibir la retribucion pactada, en una
sola o en varias exhibiciones, segun se convenga. El articulo 2613 del Cddigo

Civil preceptua:

“Articulo 2613. Los profesores tienen derecho de exigir sus honorarios,
cualquiera que sea el éxito del negocio o trabajo que se les encomiende,

salvo convenio en contrario.”
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La ley de profesiones determina que es delito ostentarse como profesional sin
contar con el titulo correspondiente, a lo que el Cédigo Civil sehala en su
articulo 2608 que: “Los que sin tener el titulo correspondiente ejerzan
profesiones para cuyo ejercicio la ley exija titulo, ademas de incurrir en las
penas respectivas, no tendran derecho de cobrar retribucion por los servicios
profesionales que hayan prestado.”® Este delito es el de usurpacion de

profesiones.
Obligaciones del profesional.

a) Realizar el servicio de acuerdo a lo contratado.

b) Desempenar el trabajo personalmente.

c) Responder por los dafios y perjuicios por negligencia, impericia o dolo.
(articulo 2615)

d) Guardar secreto profesional.

e) Dar aviso oportuno al cliente cuando no pueda continuar prestando sus
servicios. (articulo 2614)

Obligaciones del cliente.

a) Satisfacer los honorarios. (articulo 2610)
b) Reembolsar los gastos realizados en la prestacion del servicio. (articulo
2609)

Terminacion.
El contrato de prestacion de servicios profesionales termina por:

Revocacion;

Renuncia del mandatario o profesional;
Muerte del cliente o profesor;
Interdiccion de uno u otro;

Vencimiento del plazo;

o o K~ w0 N~

Conclusién del negocio para el que fue concedido.

2Archondo Paredes, Victor Emilio. Contratos Civiles. Edit. Textos Universitarios; Universidad Autonoma
de Chihuahua. 2003. P. 262.
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Clasificacion o estudio sinalagmatico del contrato de prestacion de
servicios: El contrato de prestacion de servicios puede clasificarse como un
contrato: Bilateral, Oneroso, Conmutativo, tipico o nominativo, consensual, de
mutuo acuerdo, de ejecucion instantanea o escalonada, principal, preparatorio

o definitivo, simple.

2.7 Conclusiones del Segundo Capitulo

1. Segun el Maestro Francisco Lozano Noriega; los contratos se clasifican
desde dos puntos de vista: en si mismo y en sus relaciones que pueden
guardar con otros; la clasificacion de los contratos en si mismos hacen
alusion a las caracteristicas mas importantes de cada contrato en
particular en si mismos sin relacionarlos con otros contratos; mientras
que desde el segundo enfoque el contrato se relaciona con otro u otros
contratos para asi resaltar sus diferencias.

2. En si mismo, se clasifican en: Unilaterales y Bilaterales; Oneroso y
Gratuitos y los onerosos a su vez se subdividen en Oneroso
conmutativos y Onerosos aleatorios; Nominados o Tipicos e
Innominados o Atipicos; de acuerdo a la manera en como se
perfeccionan en: Consensual, Formal, Solemne y Real; Adhesién y de
Mutuo acuerdo; de Ejecucion Instantanea, Escalonada o Sucesiva; y
Colectivos e Individuales.

3. De acuerdo en sus relaciones que pueden guardan con otros se
clasifican en: Principales y Accesorios; Preparatorios y Definitivos;
Simples y Complejos o mixtos.

4. Por su parte el Cdodigo Civil para el Distrito Federal los clasifica en:
unilaterales, bilaterales, oneroso y gratuitos; a su vez los oneroso los
subdivide en conmutativos y aleatorios; asi como; en Nominados o
Tipicos e Innominados o Atipicos; Consensual, Formal, Solemne y Real;
de Adhesion y de Mutuo acuerdo; de Ejecucion Instantanea, Escalonada
o0 Sucesiva; y en Principales y Accesorios; Preparatorios y Definitivos;
Simples y Complejos o mixtos.

5. El contrato de arrendamiento se define como contrato por virtud del cual

una persona transfiere a otra el uso y goce temporal de un bien, a
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10.

11.

12.

13.

cambio de un precio cierto y determinado. Asi mismo, en razon al uso o
destino del bien, objeto del arrendamiento sobre bienes inmuebles este
puede ser para uso habitacional, uso comercial o para el establecimiento
de una fabrica o industria.

Los requisitos de existencia particulares del contrato de arrendamiento
son: el consentimiento, objeto y el precio o renta.

Son requisitos de validez del contrato de arrendamiento: capacidad,
ausencia de vicios en la voluntad o consentimiento, licitud en el objeto
motivo, fin o condicién del contrato y las formalidades.

La falta de un requisito esencial producira la inexistencia del contrato;
mientras que la ausencia de algun requisito de validez provocara la
nulidad del contrato ya sea absoluta o relativa.

Haciendo un estudio dogmatico al contrato de arrendamiento puede
decirse que éste tiene las caracteristicas siguientes: es un contrato
Bilateral, Oneroso, Conmutativo, tipico o nominativo, formal, de mutuo
acuerdo, de ejecucion escalonada, principal, preparatorio o definitivo,
simple o complejo.

El contrato de donacién es un acuerdo de voluntades mediante el cual
una parte denominada donante transmite a otra llamada donatario la
propiedad de un bien o bienes determinados y/o la titularidad de
derechos; ya sea de manera gratuita, onerosa, condicional o
remuneratoria.

Son requisitos de existencia particulares de la donacion el
consentimiento, objeto; y en su caso la contra prestacion cumplimiento
de la condicion y la conducta del donatario que haga precedente la
remuneracion donataria.

Son requisitos de validez particulares de la donacién la capacidad del
autor o partes celebrantes; ausencia de vicios en la voluntad; licitud en el
objeto, motivo, fin o condicién del acto juridico; y las formalidades.
Haciendo un estudio dogmatico al contrato de donacién puede decirse
que éste tiene las caracteristicas siguientes: Bilateral, Oneroso o
gratuito, Conmutativo o aleatorio, tipico o nominativo, consensual o
formal, de mutuo acuerdo o de adhesién, de ejecucion escalonada o

sucesiva, principal, preparatorio o definitivo, simple o complejo.
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14.El contrato de prestacion de servicios es un contrato por el cual una
persona llamada profesional se obliga a prestar sus servicios
profesionales, técnicos, cientificos o artisticos en beneficio de otra
llamada cliente, quien a su vez se obliga a pagar los honorarios
convenidos.

15.Haciendo un estudio dogmatico al contrato de prestacién de servicios
puede decirse que éste tiene las caracteristicas siguientes: Bilateral,
Oneroso, Conmutativo, tipico o nominativo, consensual, de mutuo
acuerdo, de ejecucion instantanea o escalonada, principal, preparatorio

o definitivo, simple.
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CAPIiTULO TERCERO

ANTECEDENTES Y EVOLUCION HISTORICA DE LA REPRODUCCION
HUMANA ASISTIDA Y METODOS UTILIZADOS PARA ESTA

3.1 Generalidades

En este tercer capitulo de nuestra tesis hemos considerado importante hacer
alusién a los antecedentes y evolucion histérica de la reproduccion humana
asistida; asi como de los métodos utilizados para ésta; iniciando por el mundo
animal para después abundar en lo que realmente nos interesa como lo es en
el género humano; para asi dejar claro estos antecedentes y evolucién del
tema que nos ocupa y que nos permita en el capitulo siguiente adentrarnos a
su marco juridico regulador y la problematica relativa en cuanto a la naturaleza

juridica del tema principal de la presente investigacion.
3.2 Origen de la Reproduccion Humana Asistida

Es dificil sefialar con certeza el origen de los procedimientos artificiales
aplicables a la reproduccion, tanto en animales como en seres humanos. Las
referencias en el tiempo y espacio son muy diversas ya que estas técnicas se

han realizado desde hace mucho tiempo atras como por ejemplo:

REINO ANIMAL. Algunos autores estiman que, a mediados del siglo XllI, los
pueblos arabes practicaban métodos artificiales de fecundacion, con el
proposito de mejorar genéticamente sus caballos. Otros mas, consideran que
fue hasta el afo de 1870, cuando el bidlogo y sacerdote italiano, Lazari
Spanella, realizé exitosamente la fecundacién de una perra con el producto
obtenido de un sabueso, destruyendo asi, la teoria de la “aura seminalis”, es
decir que el simple esperma representa el principio de la vida, al evidenciar que
era imposible producir gestacion alguna sin el contacto directo entre los

gérmenes femenino y masculino.

Un antecedente mas revelador se registra en el aino de 1930, cuando el
zoologo britanico, Gregory Picus, “logré la activacion artificial de un 6vulo no

fecundado con una coneja y el primer parto de un conejo vivo sin padre”.
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En los ultimos afios es manifiesto el desarrollo que han tenido las técnicas
inseminatorias en el reino animal, al grado que, el 27 de febrero de 1997, el
Doctor lan Wilmut, del Instituto Roslin de Edimburgo, Escocia, anuncio el
nacimiento de la oveja Dolly; el primer mamifero de que se tiene noticia
producto de una clonacion;* y de esta manera se empieza a desarrollar la
investigacion de los cientificos del mundo respecto de la reproduccion asistida,
a través, de los animales que permite ir abriendo el camino de la reproduccion
humana asistida; y es asi como los cientificos se empiezan animar dando a
conocer cada vez mas descubrimientos en esta materia pero experimentando
primeramente con animales; a tiempo actual y reflexionando sobre el punto no
podemos concluir mas que el hombre ha dado un gran salto en esta materia
buscando siempre la obtencion de la felicidad del ser humano que por variadas
razones han anhelado en alguna parte de su vida convertirse en madres y/o
padres sin poderlo lograr de manera natural, lo que ha generado infelicidad por
lo que la reproduccion humana asistida desde luego resulta para ellos la mas
grande oportunidad de obtener esa felicidad a través de la paternidad o

maternidad asistida.

GENERO HUMANO. El primer antecedente lo encontramos en el Cédigo de

Hammurabi, creado en el afio 1760 a. C. y sefala que cuando una mujer era

estéril, el hombre podia engendrar por medio de una de sus siervas; asi, la Ley
144 referida a la mujer establece: “Si uno tomdé una esposa de primera
categoria y si esta esposa dio una esclava a su marido y esta ha tenido hijos, si
el marido quiere tomar una nueva esposa mas, no se le permitira y el hombre

no podra tener otra mujer mas.>"’

Del mismo modo existen dos pasajes biblicos; el primero en el libro de Génesis
16:1-3, que hace referencia al caso de Abraham y Agar. “Sara, mujer de
Abraham, no ha habia podido procrear un hijo, pero tenia una criada egipcia de
nombre Agar; y le dijo a Abraham: ‘Mira, el Sefior me ha privado de tener hijos;
entra, pues, a mi criada, quizas por ella tendré un hijo.” Abraham quien escucho

detenidamente la voz de Sara, tomo a Agar para que fuera su mujer y

3 Guzman Avalos, Anibal. Inseminacion artificial y fecundacion in vitro humanas. Edit. Biblioteca
Universidad Veracruzana. México 2001. P. 26.
3! http://es.wikisource.org/wiki/C%C3%B3digo_de Hammurabi: Leyes 101 a 150 7-02-14 12:15hrs.
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engendro un hijo; cuando Sara vio que Agar ya habia concebido, le perdio la
consideracion y expulso; pero el Sefior la encontrd, la hizo regresar y tuvo un
hijo que se llamo Ismael. En Génesis 37:2, se sefiala igualmente el caso José,
cuyos hermanos fueron hijos de otras mujeres (Bala y Selva) que también

fueron mujeres de su padre. *

Asi podemos observar que tanto en el Codigo de Hammurabi como en los
pasajes biblicos antes expuestos se puede hablar de un antecedente insipido
de la reproduccion asistida por el hecho de que por el mandato de la ley o bien
por los pasajes biblicos que pueden considerarse como licencias o permisos
divinos, la reproduccién asistida lo era porque a través de una tercera persona
y el marido de otra se podia procrear, y a través de la esclava o sierva que
también tenian una regulacion juridica parecida de res o cosa, que permitia de
esa manera el logro de la maternidad a través de una tercera persona y por

supuesto de la paternidad.

Siendo realmente el primer intento autentico de la reproduccién humana
asistida la que hiciera el médico Villeneuve, conocido como el médico de reyes
y papas, de quien se dice que practico la inseminacion artificial a la reina dofia
Juana de Portugal, segunda esposa de Enrique IV “el impotente”, auxiliado con
una canula de oro y esperma del monarca; cuyo intento resulto fallido; en 1799
la Royal Society of London atribuye el primer caso de inseminacién artificial al
cirujano inglés, John Hunter, debido a que realizo con éxito la primera

inseminacion en una mujer con material genético de un donante.

Pero, es hasta el afio de 1978, cuando en el Reino Unido tiene lugar la primera
fecundacion in vitro, de la cual nace la primer “nifia probeta” de nombre Louise
Brown siendo el primer ser humano que fue concebido fuera del seno materno;
rompiendo asi con el adagio romano “MATER SEMPER CERTA EST”, que

atribuye la maternidad por el hecho del parto.

De esta forma, podemos ver que los procedimientos de las técnicas de
reproduccion asistida, no son nuevas, ya que han hecho restituir la aspiracion

humana que la esterilidad niega: la procreacién y la continuacion de la especie.

32
Idem.
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3.3 Reproduccion Humana Asistida

Dentro del desarrollo cientifico, encontramos el area de la salud reproductiva
del ser humano, misma que no es la excepcion en cuanto al trastorno de los
valores a nivel mundial, tenemos que desde la década de los setenta se hizo
publica una serie de investigaciones en torno a la posibilidad de solucionar los
problemas de infertilidad y esterilidad, a través de una serie de practicas

meédicas denominadas técnicas de reproduccion humana asistida.

Como se sabe existen dos formas de reproducirse el ser humano, la

reproduccion natural y la reproduccion medicamente asistida.

El concepto de reproduccion asistida es amplio, en el sentido que implica la
intervencion humana en el proceso reproductivo, en la ovulacion, la
espermatogénesis, y la manipulacion de los gametos y los embriones; las
técnicas de Reproduccion Humana Asistida (R.H.A.), son procedimientos por
virtud de los cuales nacen seres humanos dia a dia alrededor del mundo. La
gran idea detras de ellas, es ayudar a aquellos que tienen dificultades para
procrear, para que con la intervencion de un experto en la materia, logren
superar los obstaculos que no permitieron que la reproduccién se diera de

manera natural.®®

Las técnicas de reproduccion asistida estan destinadas a brindar la posibilidad
de tener hijos bioldgicos a las personas que por métodos naturales no les es
posible. Los avances cientificos han contribuido a cambiar la estructura y
dinamicas familiares, con lo que se ha mejorado el bienestar y calidad de vida
de las sociedades, en el caso particular que ocupa el presente trabajo de
investigacién, esos avances permiten a las personas ejercer sus derechos
reproductivos con técnicas asistidas, sin las cuales les seria imposible acceder

a ese derecho.

Asi las técnicas de reproduccion asistida fueron concebidas y desarrolladas
para dar solucién a problemas de esterilidad que afectan hoy en dia a

numerosas parejas en edad reproductiva.

Diccionario Médico Vox. http://salud.doctissimo.es/diccionario-medico/reproduccion-asistida-
tecnicas-de.html 25-03-14. 14:00hrs.
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El porcentaje de parejas con problemas a la hora de conseguir un embarazo,
se situa alrededor del 15% vy el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia,
sefalo que en México existen un millbn y medio de parejas que padecen
infertilidad o esterilidad, de ahi la importancia de regular este problema de

salud publica.

Las personas que tienen problemas de fertilidad y no pueden concebir un hijo

de forma natural son las que acuden a la reproduccion humana asistida.

Existen varias alteraciones en la fertilidad que impiden o dificultan la

reproduccion normal, basicamente son:

A. La esterilidad, que se define como la imposibilidad de conseguir un
embarazo tras un afio manteniendo relaciones sexuales frecuentes sin
proteccion.

B. La infertilidad hace referencia a la situacidén en la que a pesar de poder
conseguir el embarazo, éste no llega a término y no se consigue el

nacimiento de un hijo vivo.

Las técnicas de reproduccion asistida han abierto expectativas y esperanzas en
el tratamiento de la esterilidad, cuando otros métodos son poco adecuados o
ineficaces, y aunque no esta indicada para todos los problemas de esterilidad,
permite embarazos en casos considerados como perdidos, por lo que se
utilizan con mayor frecuencia;** también se les ha reconocido en la Declaracién
de Mdnaco, sobre bioética y derechos del nifio, como métodos supletorios, no
alternativos; supletorios, pues buscan superar una deficiencia bioldégica que

impide a la pareja tener descendencia cuando otros métodos han fracasado.

A diferencia de otras legislaciones las técnicas de reproduccion humana
asistida han sido vagamente reguladas por nuestra normatividad encontrando
mencién de ellas en la Ley General de Salud que confiere el derecho a recurrir

a métodos medicamente asistidos.

** Gomez Sanchez, Yolanda. El derecho a la reproduccién humana. Edit. Marcial Pons. Madrid, Espafia
1994. P. 181-186.
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3.4 Aspectos fundamentales que afectan la Reproduccion Humana

En los ultimos afos se ha observado en nuestro pais, que los indices de
esterilidad e infertilidad humana se han ido acrecentando, debido a distintos
factores sociales y biolégicos que han hecho que las parejas no puedan
perpetuar su especie y que esto sea causa de rupturas familiares y

frustraciones psicolégicas.

Para saber cuales son los factores que afectan la reproduccién humana
debemos tener en cuenta que la edad fértil de la mujer se estima comprendida
entre los 15 y los 49 afos y se relaciona con la menarquia o aparicion de la
primera menstruacion y con el climaterio o cese de la actividad menstrual,
respectivamente; en la edad fértil hay dos etapas de riesgo: en la adolescencia

de los 14 a los 18 o0 20 anos, y la segunda, de los 35 anos en adelante.

El embarazo de la adolescente se considera un problema de salud, por varias
razones: el aporte de nutrimentos inadecuado al feto, la inmadurez biolégica y

psicologica de la mujer y la inestabilidad emocional, entre otros aspectos.

En las mujeres embarazas mayores de 35 afos, con el incremento de la edad
aumentan las posibilidades de malformaciones congénitas, de anomalias
cromosdmicas y el riesgo de coexistencia de enfermedad materna o de

problemas relacionados con el parto.

Ahora bien de las causas que se dan con mayor frecuencia son las siguientes

mismas que se encuentran relacionadas a la esterilidad y la infertilidad:

1) El posponer la maternidad para edades mas avanzadas disminuye la
fertilidad en una pareja, y hace que al momento de querer reproducirse
se enfrenten con diversos impedimentos.>®

2) El empleo indiscriminado de técnicas anticonceptivas, que en muchas
ocasiones obedece a una automedicacion, sin considerar que muchos
de estos métodos alteran el organismo, principalmente el de las mujeres
y provocan diversas afecciones que disminuyen su capacidad

reproductiva; aunado a esto, la mayor incidencia de enfermedades

%> pérez Pefia, Efrain. Infertilidad, esterilidad y endocrinologia de la reproduccion, un enfoque integral.
Edit. Salvat. segunda edicion. México. 1995. P. 1-11.
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3)

4)

5)

6)

venereas, que si nho ocasionan la muerte, si generan disminuciones para
la concepcidn o producen la infertilidad.

El estrés origina una alteracion fisioloégica y hormonal en los seres
humanos, debido a la segregacidon de importantes cantidades de
sustancias toxicas derivadas de la adrenalina, sustancia que liberamos
en situaciones de gran tension emocional. Este estrés en muchas
ocasiones genera drogadiccidon y alcoholismo, que son factores que
disminuye la capacidad reproductiva en los seres humanos, pues el
consumo de estas sustancias aumenta la posibilidad de que un producto
presente algunas malformaciones congénitas.

La automedicacion es una causa mas de problemas reproductivos, lo
que genera en muchas ocasiones que se afecte la funcién
neuroendocrina; los fendmenos ovulatorios, la espermatogénesis y en
diversas ocasiones el funcionamiento sexual se alteran al usar
tranquilizantes, estimulantes o analgésicos, asi como estimulantes
menores, como lo serian la cafeina y la nicotina, que si bien no provocan
un dafo a corto plazo, si generan severas afecciones a largo plazo.

La realizacion de dietas severas y de ejercicios extenuantes son otro
factor mas que altera la capacidad reproductiva en humanos, al alterar la
funcion neuroendocrina del cuerpo al generarse diversas sustancias
quimicas con el ejercicio exagerado y al presentarse cuadros de
desnutricién grave con diversidad de dietas. Lo que parece paradgjico,
en virtud de que se ha incrementado el indice de obesidad, que desde el
punto de vista médico es un factor mas que altera la funcidn
reproductiva.

El contacto con diversas sustancias toxicas que el desarrollo industrial
de nuestra época trae consigo, como lo son los pesticidas, plomo,
solventes, gases, pinturas y radiacion, esta ultima que incluso proviene
de los aparatos eléctricos de los cuales se hace uso de manera
cotidiana como, por ejemplo, el televisor, la computadora, teléfonos

celulares y hornos de microondas.
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Independientemente de las causas de esterilidad o infertilidad que podemos
encontrar en el contexto sociocultural en el que nos desenvolvemos, no hay
que soslayar las causas biolégicas que se dan en los humanos, y que son
materia propia del lenguaje médico, tales como: miomas uterinos,
malformaciones uterinas, edenoma endometrial, endometriosis, baja
produccion de espermatozoides, alteraciones cromosomicas en la pareja, entre

otras.

Las causas que ya hemos enunciado pueden generar esterilidad o infertilidad
que pueden haber surgido por malformaciones genéticas; al tomar en cuenta
estas causa, nos podemos dar cuenta de que los problemas de infertilidad o
esterilidad no se encuentran tan lejos de nosotros, pues el contexto
sociocultural de nuestro tiempo presenta la posibilidad de un aumento en el

porcentaje de la poblacion que padece alguna consecuencia de este tipo.36

Tratandose de la reproduccion humana, los términos infertilidad y esterilidad,
muchas veces son utilizados por la mayoria de nosotros como sinénimos,
porque al final de cuentas implican que una pareja no logra conseguir la propia
reproduccion, pero que en un lenguaje médico exacto, denotan cosas

totalmente distintas.

3.5 Métodos utilizados en la técnica de Reproduccion Humana Asistida

La reproduccién humana asistida puede ser llevada a cabo, empleando
diferentes técnicas, algunas mas complejas que otras, pero todas con el mismo
fin, la procreacion como una medida terapéutica, cuya dificultad radica tanto en

el procedimiento médico, y problemas particulares de cada pareja.

Son tres las técnicas fundamentales y basicas que hay en la actualidad con
respecto a la reproduccién humana asistida: la inseminacion artificial (1A), la
fecundacion in vitro con transferencia de embriones y la transferencia

intratubarica de gametos (GIFT). ¥

% Gisbert Calabuig, J. A. "Técnicas de reproduccion asistida. Manipulacion genética". Revista Mexicana
de Justicia. México, nueva época, num. 10, 2000.

¥ Garza Garza, Raul. Bioética. La toma de decisiones en situaciones dificiles. Edit. Trillas. México 2000. P.
194.
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I.  Inseminacion Artificial.

Se entiende por inseminacion artificial la intervencion médica mediante la cual
se introduce el semen en el organismo femenino, de una manera artificial, con
el fin de producir la fecundacion; la inseminacion artificial consiste en colocar el
semen fresco o congelado en el utero de la mujer, sin contacto sexual, y puede
ser homologa o heterdloga; segun la fuente de donde se obtenga el semen.
Recibe el nombre de artificial porque la conexion entre évulo y espermatozoide
no se hace en forma natural, aunque la posterior fecundacion y gestacion

continiian su proceso bajo las leyes de la naturaleza.

La inseminacion artificial puede ser de dos tipos: Inseminacion Artificial
Homologa (conocida como IAC, Inseminacion Artificial Conyugal) e
Inseminacién Atrtificial Heterdloga (conocida como IAD, Inseminacion Artificial

por Donante).

Beatriz Boza Dibos indica que “la inseminacion artificial homologa recibe este
nombre porque el esperma se toma del propio marido y se hace llegar al évulo
de la esposa, introduciéndolo en el Utero materno.”*® En este caso, podemos

ver que esta técnica se realiza como si sucediera de forma natural.

De acuerdo a Anibal Guzman Avalos, “la inseminacion heterdloga es la que se

practica con semen de un donador, cuando hay esterilidad del marido.”
Il.  Fecundacion in vitro con transferencia de embriones.

Este método fue puesto a punto en 1961 en conejos y vacas, pero el primer ser
humano obtenido a través de esta técnica de reproduccion asistida, sucedio en
Inglaterra en el afo de 1978, con el nacimiento de Louise Brown, la llamada

“nifia probeta”, nacida por fecundacion in vitro.

La fecundacion In Vitro supone la union del évulo y el espermatozoide en un
laboratorio, la fecundacion se practica en una placa de cultivos sobre un évulo

previamente extraido y reinsertado después, ya como embrion, en el utero de

% Guzman Avalos, Anibal. Inseminacion artificial y fecundacion in vitro humanas. Edit. Biblioteca
Universidad Veracruzana. México 2001. P. 38.
** Ibidem. P. 39
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la mujer a quien se le extrajo; también la fecundacion in vitro da lugar a una
nueva técnica que es la transferencia de embriones (FIV-TE); en este caso se
trata de la insercion de embriones en el utero de una mujer a partir de évulos
obtenidos de otra distinta y fecundados bien por su marido, o bien por un

tercero.

Aunque la fecundacion In Vitro esta lejos de solucionar todas las esterilidades
que aquejan a las parejas, aun aquellas esterilidades que tienen explicacion,
esta técnica permite solucionarlas, aun cuando fracasa la inseminacion artificial
e incluso obtener éxitos en mujeres privadas de trompas de falopio. La ventaja
es que con muy pocos espermatozoides se puede llegar al éxito, aun en
comparacion con la fecundacién natural; y el gran inconveniente que
representa este método es que para la extraccion del 6vulo se necesita de una

pequefia, pero molesta intervencion quirtirgica en la mujer. *°
La fecundacién In Vitro se compone de seis fases:

a) Estimulacion de ovario con hormonas es aquella en la que se obtiene un
mismo ciclo ovarico a través de inyecciones, que aumentan la
probabilidad del embarazo.

b) Extraccion de ovocitos se realiza mediante un pequefio corte
trasvaginal.

c) La Inseminacién tiene lugar una vez que se obtienen los ovocitos y se
obtiene el semen; para la inseminacion hay dos alternativas: la
inseminacion tradicional o clasica en la cual se colocan juntos los
ovocitos con los espermatozoides que ya han sido previamente tratados;
y la inyeccién intracitoplasmatica de espermatozoides con la cual se
soluciona practicamente cualquier tipo de esterilidad masculina.

d) El cultivo in vitro del embriéon una vez que los ovacitos ya fecundados
son examinados al dia siguiente, a partir de ese momento los embriones

se mantienen en cultivo por tres dias.

*0Vid. Barbero Santos, Marino. Ingenieria genética y reproduccién asistida. Edit. Vid. Espafia, 1989. P. 72
y 73.

68



e) Transferencia embrionaria se lleva a cabo cuando los embriones son
colocados en el utero materno y depende de las caracteristicas de cada
embridon para su transferencia; la cual se efectua via trascervical.

f) Congelacion y descongelacion de embriones se lleva a cabo después de

la transferencia de embriones.

En el ano 2000 se planteo la idea de intentar sustituir el tubo de ensayo que se
utiliza en la fecundacion In Vitro, por una nueva capsula permeable colocada
en el interior del utero de la mujer; en estas condiciones, O6vulos y
espermatozoides se fusionarian dando lugar al desarrollo de un embriéon en
condiciones muchisimo mas naturales; llamando a este proceso fecundacion In
Vivo; utilizando un dispositivo intrauterino, y desde las primeras horas, el
embrion se desarrollara en el utero de la madre; esta técnica, ademas de
reducir los costos de los tratamientos de reproduccion asistida, los hara mas
seguros ya que la capsula actua como una incubadora en miniatura, ya que tan

solo mide un milimetro de diametro.

Basicamente lo que se hace mediante este método es unir extracorporalmente
los gametos (espermatozoides y ovocito). Si se produce la fertilizacion, esto es,
si el ovocito es penetrado por un espermatozoide, el embridn resultante sera

transferido al utero en donde tendra lugar la gestacion.

[ll.  Transferencia intratubaria de gametos (GIFT).

Es una técnica de procreacion asistida intracorpérea con la transferencia
simultanea de dvulos y espermatozoides al oviducto de la futura madre, sede
de la fecundacion humana natural; el volumen total de la transferencia no debe
sobre pasar los 50 mililitros; esta transferencia se hace normalmente por
laparoscopia. Es una técnica poco utilizada; sin embargo, sus riesgos son
menores que los de la fecundacién In Vitro con transferencia de embriones; el

éxito de la transferencia intratubaria alcanza entre los 35 y el 40% de los casos;
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el unico requisito imprescindible para que esta técnica obtenga buenos

resultados, es que la mujer presente trompas de Falopio sanas.*!

Una vez mencionados los métodos de reproduccidn que se pueden realizar es
importante sefalar que la fecundacién IN VITRO es la principal técnica para
llevar a cabo la maternidad subrogada la cual puede ser de manera heterdloga
u homéloga, como su nombre lo dice, este tipo de técnicas se desarrollan fuera
del cuerpo de la mujer, in vitro, en materiales de laboratorio y a través de los

pasos antes mencionados. *2

Las técnicas de reproduccién humana asistida abren al hombre la posibilidad
de la procreacion superando cualquier limitante, ya que consisten en auxiliar,
transformar o sustituir procesos destinados a ocurrir espontaneamente en el
aparato genital femenino por medio de una manipulaciéon ginecoldgica, las
cuales pueden ayudar a las personas con problemas de fertilidad o esterilidad y
brindarles la opcion de poder tener un hijo, ya sea desde su propio vientre o el

de otra persona.

Estas manipulaciones, mejor llamadas aplicaciones genéticas, han dado cabida
a diversas situaciones de hecho e interés contrapuestos, debido a que las
mismas son ingénitas de una amplia gama de derechos en los que se incluye el
derecho a la procreacion, el derecho a la identidad, derechos sucesorios entre
otros; ya que sin duda alguna estas las técnicas de reproduccion asistida han
tenido que irse reglamentando para tener un control de su funcionamiento o
proceso, hasta el grado de tener una certeza juridica mediante la cual se tenga

una proteccion dentro del ambito del derecho.

3.6 Maternidad Subrogada como Técnica de Reproduccion Humana
Asistida

Desde la década de los 70’s se publicaron investigaciones para solucionar
problemas de infertilidad y esterilidad, denominadas “Técnicas de

Reproduccion Humana Asistida”. Dentro de éstas, se localiza la llamada

" Soto Lamadrid, Miguel Angel. Biogenética filiacién y delito: la fecundacién artificial y la

experimentacion genética ante el derecho. Edit. Astrea de A.y R. Depalma. Buenos aires 1990. P. 30
2 A, Zannoni, Eduardo. Inseminacion Artificial y Fecundacién Extrauterina. Edit. ASTREA. Texas 1978.
p.21
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Maternidad Subrogada, que es una figura clave en el estudio de la presente

investigacion.

Para Raul Garza Garza, la maternidad subrogada “es la practica que consiste
en contar con los servicios de una mujer para que ésta lleve el embarazo con la
intencion de entregar el nifio, al nacer, a la persona o pareja que lo ha

“encargado.”®

Jesus Gonzalez Merlo definia a la maternidad subrogada como aquel: “proceso
por el cual una mujer gesta y pare un infante, concebido sin cépula y

genéticamente ajeno, a cuenta de otra mujer.”

Marcial Rubio Correa la definia simplemente como: “el acuerdo por el que una

mujer gesta un niio para que sea hijo legal de otra.”*

Por su parte Silvia Ojanguren nos dice que la maternidad subrogada es “una
practica mediante la cual una mujer gesta o lleva en su vientre a un nifio para

otra mujer, con la intencién de entregarselo después de que nazca.”*

Miguel Angel Soto Lamadrid, nos dice que “cuando la cuestién radique
exclusivamente en la fertilidad, es decir, en la incapacidad de la mujer para
retener el cigoto y sobrellevar la gestacion, entonces podria recurrirse a la
maternidad subrogada, a fin de sustituir esa funcion, aportando la pareja infértil
el material genético. Y, en los casos extremos, cuando la esterilidad de la mujer
sea absoluta (esterilidad e infertilidad), la maternidad subrogada con aportacién
de 6vulo y vientre por parte de otra mujer, usando espermatozoide del marido
de la estéril para inseminar a la subrogatoria, podria ser una solucién al
problema, por mas que resulte asperamente cuestionada”, * y respecto de la
cual nosotros en lo personal estimamos que no es tiempo para que sea

permitida pues, solo estamos de acuerdo con la homdloga.

* Garza Garza, Raul. Op. Cit. P. 213.

** Rubio Correa, Marcia. La reproduccién humana asistida y derecho; las reglas del amor en probetas de
laboratorio, Edit. Fondo editorial de la PUCP. Pert 1996. P. 124

4 Ojanguren, Silvia. "Procreacion, el milagro de la vida". El Metro, seccién Salud, México, num. 614,
2002.

% Soto Lamadrid, Miguel Angel. Biogenética filiacién y delito: la fecundacién artificial y la
experimentacion genética ante el derecho. Edit. Astrea de A.y R. Depalma. Buenos aires 1990. P. 36
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La maternidad subrogada, en los casos antes mencionados, se produce como
consecuencia de la posibilidad de practicar una inseminacion artificial en el
caso de maternidad subrogada heteréloga, donde la mujer que gesta aporta su
ovulo o una fecundacion in vitro en caso de maternidad subrogada homologa,
donde la pareja solicitante es la que aporta sus gametos para que el embrion

sea gestado por otra mujer.

Aungque no son moralmente aceptables aquellas técnicas de reproduccién
humana asistida en las que el utero normal es sustituido por otro, estos
embarazos de sustitucion se llevan a cabo en la actualidad por parejas que
buscan perpetuar su especie; toda vez que la reproduccion humana es una
etapa de la vida del ser humano, y como tal es una fase importante en una
pareja, ya que la concepcion permite al ser humano alcanzar el anhelo de ver
perpetuada su especie y dejar descendencia, ademas de formar una familia

como nucleo de la sociedad.

La maternidad subrogada se ha convertido en una practica muy comun en el
mundo, a este método se han recurrido incluso personas famosas; pero al
hablar en la actualidad de vientre de alquiler, gestacion subrogada o
arrendamiento de utero, es hablar de un fendmeno social que tiende a seguir
extendiéndose, debido a que resulta verdaderamente eficaz para que puedan
obtener descendencia aquellas parejas donde la mujer se encuentra
imposibilitada de gestar o de reproducir, eficaz para aquellas personas que
aspiren a convertirse en madres siendo solteras y mas aun en parejas de
homosexuales, sin embargo esta técnica se enfrenta a obstaculos sociales y

juridicos que en ciertos aspectos la han hecho inviable.

Actualmente se estda dando un fendmeno social que empez6 y ocurre de
manera escandalosa en las fronteras cercanas al paso, principalmente en
Estados Unidos de Norteamérica, que cada vez tiende a extenderse mas y es
el de las madres subrogadas que de manera ilicita estan haciendo una especie
de arrendamiento o alquiler de sus vientres a terceras personas para que
mediante ellas se logre la procreacion, ya sea con material genético de la
pareja interesada o de alguno de ellos (reproduccién homologa); o bien, sin el

material genético de alguno de los interesados; inclusive existe la gran
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problematica de que mujeres mexicanas de escasos recursos econémicos y sin
ética; son forzadas quizas por su gran necesidad de subsistir y estan siendo
contratadas proponiéndoles “tener un hijo o hija para que una vez parido se
entreqgue por una cantidad determinada a los extranjero o extranjeros
interesados quienes de manera ilicita los sustraen del pais hacia el lugar de
origen de dichos extranjeros, cometiéndose asi el delito de trafico de infantes y

otros delitos como la usurpacion del estado civil de las personas entre otros.

Actualmente basta con teclear en internet la palabra maternidad subrogada o
vientre de alquiler para darse cuenta del sin numero de paginas web Yy sitios
relacionados con el tema que hay alrededor del mundo; destacando las
columnas de los diarios donde dia a dia se exponen casos y relatos de las

mujeres que anhelan ser madres y de las madres que rentan su vientre.
Algunos ejemplos son los siguientes casos:

“...la practica del “alquiler de vientres” o “maternidad subrogada” se ha
convertido en un negocio por medio del cual muchas mujeres se valen
para mejorar su situacion econdémica, esto ha llevado a convertir esta
actividad en un mercado negro que cada dia va en aumento y que

vislumbra grandes vacios jurl’dicos,...”47

“...Una de las criticas que se plantea es si la madre de alquiler
trasciende de un negocio concreto para convertirse en una profesion:
dos ejemplos avalan esta teoria, como los de Jill Hawkins, inglesa y
soltera de 43 anos, que tuvo ocho embarazos como madre de alquiler, o
el de la conocida Carole Horlock, que con 41 anos ha sido madre

“subrogada” de 12 nifios...”*®

113

..el mercado de vientres de alquiler en México, alentado por

organizaciones supuestamente feministas, que atenta contra la dignidad

*7 periédico la Razén de México. 25-05-13

*® Madres de alquiler, ¢éel fin justifica los medios?19 de agosto de 2011. 28-05-13. 18:10hrs.
https://sites.google.com/site/maternidadsubrogada/Home/prensa/madres-de-alquiler-el-fin-justifica-
los-medios.
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de la mujer y las convierte en una fabrica de nifios, al tiempo que trata a

los nifios como si fueran “productos de magquila” *°

“...la realidad mexicana de la renta de vientres puede producir
escalofrios”, pues debido a lo lucrativo que resulta “se han establecido
inmensos campos de mujeres que viven encerradas y controladas
mientras gestan a los hijos de extranjeros con recursos publicos, y los
duefios de estos establecimientos gozan de fama y fortuna comparables

a los comerciantes de esclavos de la antigUedad.”5°

Por lo que el legislador mexicano no puede ocultar ni debe hacerse ignorante
de esta realidad social y principalmente el Estado debe, en su caso regular
adecuadamente la reproduccion asistida para que pueda ser una digna y
autentica opcion para el logro de la felicidad de las personas interesadas en

lograr la paternidad y maternidad mediante esta via.

Denominacion erronea de la maternidad subrogada

Para saber cual es la denominacibn mas préxima a esta practica de
reproduccion humana asistida en estudio, primero debemos tener en cuenta

que es la maternidad.

Como ya vimos en el primer capitulo la maternidad tiene varios significados, sin
embargo nos concentraremos en el siguiente: la palabra maternidad viene del
latin maternus, que "Estado o cualidad de Madre;”®' de conformidad con el
Diccionario Juridico Mexicano, “la maternidad es la condicion natural y
necesaria de reproduccion que permite la sobrevivencia del ser humano.”? Es
decir que, la maternidad es una forma en la que el ser humano se crea y

sobrevive, ya que madre es quien cuida, cria y da amor al hijo.

Ahora en cuanto a la figura en estudio, se traduce en la practica mediante la

cual una mujer gesta o lleva en su vientre a un nifio para otra mujer, con la

* revistapersona.com.ar/cano.htm 28-01-14 15:15 hrs.

*° México D.F, 17 Ene. 14  (ACI/EWTN  Noticias).-  28-01-14  19:38hrs.
http://www.aciprensa.com/noticias/mexico-denuncian-que-mercado-de-vientres-de-alquiler-atenta-
contra-dignidad-de-la-mujer-16715/

>! Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola. www.rae.es/rae.html. 28-02-2014 15:00hrs.
>2 Diccionario Juridico Mexicano. Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM. Tomo I-0O. edit. Porrua.
México 2007. P. 2471.
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intencion de entregarselo después de que nazca; los términos mas utilizados
para este acto son: maternidad subrogada, gestacion subrogada, maternidad

sustituta o maternidad de alquiler.

No podemos llamarla maternidad de alquiler, alquiler de vientre o alquiler de
utero, aun que respecto a su naturaleza juridica varios doctrinarios lo aducen
como un contrato de arrendamiento, de donacion, de prestacién de servicios e
incluso de compra-venta; sin embargo somos de la idea de que a pesar de
poseer caracteristicas similares a los contratos descritos, estrictamente no se
les puede definir como ninguno de ellos; y mas un de acuerdo al topico a tratar
no se trata de un contrato de arrendamiento de utero, ya que existe
arrendamiento cuando mediante un contrato, las partes contratantes se obligan
reciprocamente, una, a conceder el uso o goce temporal de una cosa, y la otra,
a pagar por ese uso o goce un precio cierto (articulo 2398 del Codigo Civil para
el Distrito Federal) y la maternidad no puede estar sujeta a alquiler, ya que el

vientre o utero no pueden ser objeto de un contrato.

Desde nuestro punto de vista, la denominacion idonea es gestacion subrogada,
en consideracion que se hara una sustitucion en el proceso de gestacion del
bebe unicamente y no de la madre; toda vez que al ser parido el producto, este
debera ser entregado a los solicitantes; y toda vez que subrogar es en derecho,

“sustituir a una persona o cosa en una relacion juridica.”

3.7 Tipos de la Maternidad Subrogada

La maternidad subrogada puede ser clasificada en atencidén al origen de los
gametos en heterdloga y homodloga; asi podemos decir, que sera heteroldéga
cuando la madre gestante es quien aporta el ovulo y es inseminada

artificialmente con semen del conyuge o concubino de la mujer sustituta.

Por otro lado, sera homologa cuando la fertilizacion de la madre subrogada se
lleva a cabo a través de una fecundacion In Vitro, donde el évulo y el

espermatozoide son aportados por la pareja solicitante.

>* Nueva Enciclopedia Larousse. Tomo Noveno. Edit. Planeta. México 1981. P. 9345.
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La hipotesis mas frecuente para la realizacion de esta practica es la siguiente:

1. Supuesto de la mujer que ni puede gestar ni produce ovulos, pero que
consiente que otra mujer —la madre alquilada- sera inseminada
artificialmente con el semen de su marido, con la intencién de recoger al
nifo una vez nacido y educarlo como propio.

2. Caso de mujer que no puede gestar pero produce ovulos, o bien que
pudiendo gestar corre peligro la vida propia o la del feto, por ejemplo por
una hipertension aguda o una cardiopatia; en esta hipotesis se procede
a una fecundacion In Vitro y el preembrion se implanta en la madre

sustituta.

Homdloqa.

Las técnicas de reproduccién asistida homologa, son aquellas que consisten en

la fertilizacion de la mujer con el semen del cényuge o concubino.

La maternidad subrogada homdloga, es aquella técnica de reproduccion
asistida, que consiste en la fertilizacion de una mujer (madre subrogada o
gestante), mediante una fecundacion in vitro, donde los gametos utilizados
pertenecen a la pareja solicitante. La fecundacion in vitro supone la unién del
ovulo y espermatozoide en un laboratorio y se practica en una placa de cultivos
sobre un 6vulo previamente extraido y reinsertado después, ya como embrion,
en el utero de la mujer que acepto ser madre gestante de un nuevo ser que

posteriormente va a entregar a los padres biologicos.

En este caso los gametos de la pareja solicitante son viables para que se
realice la concepcidn; sin embargo, la mujer resulta infértil, dado que no pueda

llevar a término un embarazo normal.

La maternidad del tipo homodloga plantea otros problemas, ya que la pareja
solicitante aporta el material genético y por lo tanto son los padres biologicos
de la criatura por nacer; y por lo que consideramos que es de suma importancia
que el nino permanezca con la madre y padre que aportaron sus gametos,
dado que con el transcurso del tiempo, los rasgos fisicos y de personalidad, no

serian parecidos a los de la madre gestante.
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En conclusion, la maternidad de tipo homdloga, debe ser aceptada en nuestra
legislacién, ya que lo mas prudente, seria que quienes aportaron su material
genético sean considerados padres legales del nuevo ser a través de esta

técnica.

Heterdloga.

Las técnicas de reproduccion humana heterdloga, son aquellas donde la
fertilizacion de la mujer se efectta como semen proveniente de un varén
distinto al cényuge o concubino, es decir, el semen proviene de un donante.
También se puede dar el caso, de que exista el évulo de una mujer extrafia a la
relacion, es decir, de una donante, e incluso ambos gametos pueden

pertenecer a donantes.

Como ya indicamos la maternidad de tipo heteréloga se llevara a cabo
mediante la practica de una inseminacién artificial, que consiste en una
intervencion meédica mediante la cual se introduce el semen en el organismo

femenino, de una manera artificial con el fin de producir la fecundacion.

Consideramos que la maternidad subrogada heterdloga, acarrea diversos
problemas éticos y juridicos en cuanto a que la madre gestante es también
madre bioldgica del hijo por nacer, y esta aportando su material genético, pero
en este caso tiene que renunciar a sus derechos de filiacion y darlo en
adopcion a la madre solicitante. Hay que tomar en cuenta, el estado civil de la
madre gestante, si se llevara a cabo esta técnica, la madre subrogada deberia
ser soltera, ya que si tuviera un nexo matrimonial o por concubinato,

necesitaria del consentimiento del marido o concubino.
3.8 Conclusiones del Tercer Capitulo

1. Los primeros antecedentes de la reproduccion Humana Asistida dentro
del género humano se han dado desde el codigo de hammurabi y en los
pasajes biblicos de los cuales no eran ajenos a esta practica; pero se
considera como primer antecedente el nacimiento de la primera nifia
probeta “Louise Brown” quien fue concebida fuera del seno materno,
rompiendo asi con el adagio romano “MATER SEMPER CERTA EST,

que atribuye la maternidad por el hecho del parto.
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Actualmente existen dos formas de reproduccidon para el hombre, la
reproduccién natural y la reproduccion medicamente asistida.

Las técnicas de reproduccién asistida estan destinadas a brindar la
posibilidad de tener hijos biologicos a las personas que por métodos
naturales no les es posible debido a un problema de esterilidad o
infertilidad.

La esterilidad e infertilidad no son sinébnimos, aunque ambos problemas
al final de cuentas implican que una pareja no logre conseguir la propia
reproduccion.

Los indices de infertilidad y esterilidad en nuestro pais aumentan dia a
dia, debido a distintos factores sociales y biolégicos como son algunos:
la edad fértil reproductiva, problemas de salud, automedicacién, el
estrés, mala alimentacion y el contacto cotidiano con medios
industriales.

Los métodos utilizados en las técnicas de reproduccion asistida
basicamente son tres: la inseminacion artificial (1A), la fecundacion in
vitro con transferencia de embriones y la transferencia intratubarica de
gametos (GIFT).

Dentro de las técnicas de reproduccion humana asistida se encuentra la
maternidad subrogada que es la practica médica consistente en la
transferencia de embriones humanos en el vientre de una mujer,
producto de la union de un 6vulo y un espermatozoide fecundados de
una pareja que aporta su carga o material genético y que concluye con
la terminacién del embarazo.

La practica de la maternidad subrogada tiene diversas denominaciones
como son: madre de alquiler, madre sustituta, alquiler de vientre,
arrendamiento de utero y gestacion subrogada; desde nuestro punto de
vista la mas idénea es gestacion subrogada, en consideracién que se
hara una sustitucidn en el proceso de la gestacioén y un nuevo ser.

La maternidad subrogada puede ser homologa o heterdloga, de acuerdo
al origen de los gametos utilizados; es homdloga cuando los gametos
provienen de la pareja que solicita la realizacion de la practica médica de
maternidad subrogada y es heterdloga cuando los gametos que se

utilizan para esta practica provienen de un donador.
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CAPIiTULO CUARTO

MARCO JURIDICO REGULADOR DE LA REPRODUCCION HUMANA
ASISTIDA Y LA PROBLEMATICA DE Si SE TRATA DE UN CONTRATO DE
ARRENDAMIENTO DE UTERO, EN LA LEGISLACION ESPECIALIZADA,
DEL DISTRITO FEDERAL

4.1 Generalidades

Con los avances de la ciencia, nos obligan a reflexionar sobre la posible
existencia de un derecho a la procreacion, ya que estas técnicas impactan
directamente en los derechos humanos, y en todo caso, saber si este derecho
tiene caracter absoluto o limitado; por lo que, en este capitulo, se estudia el
marco juridico regulador de la Reproduccion Humana Asistida y la problematica

de si se trata de un contrato de arrendamiento de utero.

Comenzando con nuestra carta magna que establece el derecho a la salud y
explicitamente el derecho a la procreacion; dentro de la normatividad aplicable
se analizara la Ley General de Salud, asi como su reglamento puntualizando
en los métodos de reproduccion humana asistida; sin dejar a un lado lo
dispuesto por las legislaciones sustantivas civiles del estado de Tabasco y del

Distrito Federal en materia de reproduccion asistida.

Finalmente, haciendo un analisis a la Ley de Maternidad Subrogada del Distrito
Federal, legislacion aplicable a nuestro tema de tesis para poder determinar si

estamos frente a un contrato de arrendamiento de utero o no.

4.2 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, del 5 de

febrero de 1917, en vigor

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos es la ley suprema de
nuestro pais, ya que en ella encontramos el fundamento de todo nuestro
sistema legal y por lo tanto, es importante que la maternidad subrogada como
técnica de reproducciéon humana asistida encuentre soporte legal en nuestra

Ley fundamental; este documento politico esta constituido por 136 articulos
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mas 19 articulos transitorios, dos de los cuales se encuentran actualmente

derogados.

Como hemos visto, los avances cientificos han hecho que las familias
evolucionen, ya que hoy en dia no es necesario que los hijos sean producto de
una procreacion natural, sino que las parejas que deseen conformar una familia
pueden recurrir a la reproduccion medicamente asistida, cuando padecen de
alguna causa de esterilidad o infertilidad, y con el uso de la tecnologia se ve
alcanzada su garantia constitucional de conformar una familia; nuestra Carta
Magna permite la organizacion y desarrollo de la familia, de acuerdo al parrafo
tercero de su articulo 40, de manera que le brinda proteccion a la familia, como
nucleo de la sociedad y base de la conformacion del Estado mexicano
otorgandole el derecho de la procreacion; y en su parrafo quinto, dicho numeral

establece el derecho a la salud.

“Articulo 40.- (...) “Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre,
responsable e informada sobre el numero y el espaciamiento de sus

hijos.

(...) Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La Ley
definira las bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud
y establecera la concurrencia de la Federacion y las entidades
federativas en materia de salubridad general, conforme a lo que dispone

la fraccion XVI del articulo 73 de esta Constitucion.”®*

Como podemos observar, el precepto constitucional contempla dos vertientes:
por un lado la libertad de procreacion que tenemos como gobernados todos los
habitantes de la Republica Mexicana y como una garantia individual que
también se retoma dentro del matrimonio como lo preceptua el articulo 162
parrafo segundo del Cddigo Civil para el Distrito Federal al establecer que:
‘Los conyuges tienen derecho a decidir de manera libre, informada y
responsable el numero y espaciamiento de sus hijos, asi como emplear en los

términos que senala la ley cualquier método de reproduccion asistida para

* Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Obtenida de la pagina de internet
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Constitucion/cn16.pdf 7-03-14. 17:30 hrs.
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lograr su propia descendencia; este derecho sera ejercido de comun acuerdo

por los conyuges.”

Asi la libertad de procreacion puede ser interpretada en torno al uso y manejo
de las técnicas de reproduccion humana asistida; y por otro al derecho a la
salud, como un derecho social que toda persona tiene en el territorio nacional,

considerando a la salud reproductiva desde una perspectiva terapéutica.

La Organizacion Mundial de la Salud, define a la salud como un estado de
completo bienestar fisico, mental y social, y no unicamente como la ausencia
de enfermedad o incapacidad. Aplica a la salud reproductiva, este concepto ya
que abarca todos los aspectos relacionados con el sistema reproductivo, sus
funciones y procesos, asi como la salud mental de la pareja que desea tener
hijos; por lo tanto, la maternidad subrogada como una técnica de reproduccion
humana asistida deriva del derecho a la salud; ya que se estima como un
remedio a la infertilidad de la pareja que requiere de una solucion terapéutica;
cuando otros medios de tratamiento de la infertilidad han resultado negativos o

no ofrecen ninguna posibilidad de éxito.

El derecho a la salud de la persona consagrado en el articulo 40 constitucional,
plantea en el campo de la reproduccion, no solo el hecho de decidir el numero
de hijos a tener y un mayor espaciamiento entre estos o la edad adecuada para
procrear, sino que también abarca la posibilidad de tener hijos sin importar el

método utilizado para obtenerlos.

La maternidad subrogada como técnica de reproduccion asistida, debe ser
concebida con una finalidad terapéutica, con el objeto de solucionar un
problema de infertiidad de la pareja; sin embargo, también debe ser
considerada como un medio para ejercer un derecho subjetivo de toda

persona, como un medio de reproduccion alternativo.

En cuanto al derecho de la libre procreacion como una garantia constitucional,
es un reconocimiento fundamental que se hace a la persona; pues la
procreacion es un aspecto del comportamiento del ser humano que no puede

ser objeto de reglamentacion juridica, siendo esta, parte de la personalidad del
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individuo; sin embargo, es importante recalcar, que para optar por el uso de la

maternidad subrogada deben existir limitaciones.

En el ejercicio del derecho a la procreacion, las parejas han de considerar las
necesidades de sus hijos futuros y la eleccién del momento optimo para el
embarazo, y si este no se logra de forma natural, entonces se podra recurrir a
la maternidad subrogada como una de las técnicas de reproduccion humana

asistida.

La garantia individual derivada del articulo 16 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, segun la cual nadie puede ser molestado en su
persona ni dentro de los aspectos de su comportamiento, entre los que se
encuentran todas aquellas decisiones privadas que no afecten a otras personas
0 a la sociedad, como lo es la procreacion, consecuentemente el uso de una
técnica de reproduccion humana asistida no deberia ser prohibida a las parejas

infértiles.

Este derecho reproductivo, que reconoce el ordenamiento constitucional, se
manifiesta, por un lado, en que el sujeto puede decidir libremente sobre su
reproduccion y que el Estado no interviene en la voluntad del individuo a tener
hijos o lo limita para tener un numero especifico de descendencia, como
sucede en otros paises. En ambos casos es una responsabilidad reconocida,
conferida al sujeto para hacer todo aquello que no viole la libertad de los

demas.

La Constitucion no hace referencia a una maternidad o paternidad
exclusivamente bioldgica, en tal virtud, si las personas no pueden concebir de
forma natural, pueden hacer uso de los avances de la biotecnologia a través de
las técnicas de reproduccidon humana asistida; y también decidir sobre los

medios para lograrlo.
4.3 Tratados Internacionales en materia de Reproduccion Humana

Si bien es cierto que aun no se ha logrado consensuar ningun tratado
internacional sobre la materia, se han expedido algunos instrumentos que
contienen el sentir de la comunidad internacional. Se trata de declaraciones

internacionales que contienen directrices generales cuyo objeto es
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salvaguardar los derechos humanos, mismos que deben ser aplicados con

especial respeto hacia el cuerpo de la mujer.

Las declaraciones internacionales® vinculadas a estas técnicas, son las

siguientes:

A. UNESCO. Declaracién Universal sobre el Genoma Humano y los
Derechos Humanos, del 11 de noviembre de 1997. Determina
que las investigaciones sobre el genoma humano y sus
aplicaciones abren inmensas perspectivas de mejoramiento de la
salud de los individuos y de toda la humanidad, pero destacando
que deben al mismo tiempo respetar plenamente la dignidad, la
libertad y los derechos de la persona humana, asi como la
prohibicion de toda forma de discriminacion fundada en las
caracteristicas genéticas.

B. UNESCO. Declaracién sobre las Responsabilidades de las
Generaciones Actuales para con las Generaciones Futuras, del
12 de noviembre de 1997; Afirma la necesidad de establecer
nuevos vinculos equitativos y globales de colaboracion vy
solidaridad entre las generaciones y de promover la solidaridad
intrageneracional con miras a la perpetuacion de la humanidad.

C. UNESCO. Declaracion Universal sobe Bioética y Derechos
Humanos del 19 de octubre de 2005; Reconociendo que, gracias
a la libertad de la ciencia y la investigacion, los adelantos
cientificos y tecnoldgicos han reportado, y pueden reportar,
grandes beneficios a la especie humana, por ejemplo
aumentando la esperanza de vida y mejorando la calidad de vida,
y destacando que esos adelantos deben procurar siempre
promover el bienestar de cada individuo, familia, grupo o
comunidad y de la especie humana en su conjunto, en el
reconocimiento de la dignidad de la persona humana y en el
respeto universal y la observancia de los derechos humanos y las

libertades fundamentales.

>3 http://portal.unesco.org/es/ev.php-URL 1D=13177&URL DO=DO TOPIC&URL SECTION=201.html
25-03-14. 12:15 hrs.
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Ahora bien, en el ambito internacional, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en el caso Artavia Murillo y otras (“Fecundacion In Vitro”) vs. Costa
Rica, recientemente determind que el Estado debe garantizar el acceso a las
técnicas de reproduccion asistida sin discriminacion respetando los derechos
humanos de las personas a la integridad personal, la libertad personal, la vida
privada y familiar, en relacion con la autonomia personal, la salud sexual y
reproductiva y el derecho a gozar de los beneficios del progreso cientifico y

tecnoldgico.

En este sentido, la Corte establecié que el derecho a la vida privada incluye la
decision de ser madre o padre en el sentido genético o biologico, siendo la
posibilidad de procrear parte del derecho a fundar una familia. Ademas, sefal6
que el derecho a la vida privada se relaciona con la autonomia reproductiva, y
el acceso a servicios de salud reproductiva, lo cual involucra el derecho de

acceder a la tecnologia médica necesaria para ejercer ese derecho.

El contenido y alcance de los derechos humanos antes mencionados ha sido
desarrollado a lo largo de los mas de treinta y cinco anos del nacimiento de
Louise Joy Brown, la primer “bebé de probeta” en el mundo. A partir de
entonces, la fertilizacion in vitro (FIV) abri6 una nueva perspectiva en salud
reproductiva que ha permitido dar solucion puntual a los problemas

relacionados con la infertilidad. ¢

La Conferencia de Derecho Internacional Privado de La Haya de fecha 10 de
marzo de 2012, ha manifestado su opinidn al respecto®. El informe emitido
sobre la cuestion tiene un contenido que podemos entender como un paso
adelante, ya que dado que la practica comunmente conocida como vientre de
alquiler o maternidad por sustitucion crea situaciones con efectos juridicos
derivados directamente de la regulacion legal de la misma en el Estado
extranjero en el que ha sido practicada, entiende la Conferencia en su Informe
que las resoluciones extranjeras que declaran dichas situaciones deberian ser
reconocidas por el Estado en el que se pretende su eficacia, aunque la

regulacion legal de éste ultimo no autorice ni contemple, o incluso aunque

> http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm. (20-diciembre-2012. Costa Rica) 20-03-14. 15:45 hrs.
> Hague Conference on Private International Law.http://www.hcch.net/index_en.php?act=home.splash
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prohiba esta forma de reproduccion asistida, sosteniendo su argumento de
apoyo sobre la proteccion del interés superior del menor como bien juridico
mas digno de proteccidn, sobre el orden publico;*® Pero, sobre todo, interesa su
propuesta de adopcion de un instrumento internacional que permita, no tanto la
armonizacion de las normas de Derecho internacional privado relativas al
establecimiento de la filiacién en aquellos casos en los que media un contrato
de maternidad, sino el establecimiento de un marco de cooperacién entre
autoridades; el documento de referencia propone asumir la doctrina del orden
publico atenuado para las situaciones legalmente creadas en el extranjero, lo
cual permitiria reconocer los efectos juridicos derivados de la gestacion por
sustituciéon realizada al amparo de un ordenamiento juridico extranjero, aun
cuando esta practica esté prohibida en el Estado en el que se pretende dicho

reconocimiento.

Obsérvese que esta conferencia internacional hace referencia al “vientre de
alquiler”; como para cuestionarnos acerca de la naturaleza de este método de
reproduccion humana asistida; para nosotros es inaplicable e improcedente
aseverar que se trata de un arrendamiento de utero; es decir, que se trate de
un contrato de arrendamiento; toda vez que el utero, como objeto no tiene las
caracteristicas que exige la ley para poder ser materia de un contrato, pues, no
se encuentra dentro del comercio; luego entonces, la naturaleza juridica del
tema que nos ocupa es otra; para nosotros se trata de una institucion del
derecho familiar con caracteristicas propias y definidas por el marco juridico

que la pretende regular.
4.4 Ley General de Salud en vigor

El 26 de diciembre de 1983, el Congreso de la Union aprobd la Ley General de
Salud reglamentaria del parrafo tercero del articulo 40 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la cual se publico en el Diario Oficial
de la Federacion el 7 de febrero de 1984, en la que se definen las modalidades
para el acceso a los servicios de salud, la integracidn, objetivos y funciones del

Sistema Nacional de Salud en México y establece la distribucion de

>8 Revista Lex Nova. 11-03-11 (http://www.lexnova.es) 22-02-14. 19:00 hrs.
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competencias entre la Federacion y las Entidades Federativas en materia de

salubridad en general.

A través de los organos administrativos que instituye, interviene en el
establecimiento de nuevos estudios profesionales, técnicos, auxiliares y
especializaciones que requiera el desarrollo nacional en materia de salud
(articulo 17, fraccidn V), procura el apoyo y fomento de la investigacién entre
otras, en materia de anticoncepcion, planificacion familiar y biologia de la
reproduccion humana (articulo 68, fraccion 1IV), reglamenta el ejercicio de
profesiones relacionadas con la salud (articulos 78 y 79), la investigacion para
la salud que comprende el conocimiento de los procesos bioldgicos,

psicolégicos, en seres humanos (articulos 98 y 100), entre otros.

La Ley General de Salud, en forma timida hace referencia a las técnicas de
reproduccion humana asistida, dandoles un marco de licitud, incluso tratandose
de una reglamentacién administrativa, y los Estados pueden regular sobre todo

lo que no esté prohibido por esta Ley.

La fraccidn V del articulo 3° de la Ley General de Salud indica que “la
planificacién familiar” es materia de salubridad general, en relacién con el
articulo 67 de la ley de la materia que establece que la planificacion familiar
tiene caracter prioritario, sobre todo si se dirige a los menores de edad y a los
adolescentes; expresando que los servicios que presta la Secretaria de Salud
constituyen un medio para ejercer el derecho consagrado en el articulo 40
constitucional, para que toda persona decida de manera libre, responsable e
informada sobre el nUmero y espaciamiento de sus hijos, con pleno respeto a
su dignidad. Pero es preciso sefalar que no impone prohibicion alguna en
cuanto al método utilizado para lograr la procreacion de los hijos; por lo tanto
se entiende que se tiene el derecho a la procreacién sin importar el tipo de
método, siempre que se resguarde la dignidad humana en cuanto a las
investigaciones que se realicen en el campo de la infertilidad humana y

biolégica de la reproduccion.

Asimismo, la Ley General de Salud permite que se pueden utilizar los
productos del ser humano, como lo es el semen, siempre y cuando sea con

fines terapéuticos, de docencia o investigacion, y que la persona consienta

86



disponer de su cuerpo y los productos del mismo; considerandose ilicito
unicamente cuando se realiza en contra de la Ley y del orden publico. También
clasifica a las células germinales (6vulos y espermatozoides) como productos;
en cuanto al control sanitario del embridn, solo se podra dar destino final al feto

previa certificacion de muerte fetal.

La fraccion VIII, del articulo 314 de la Ley General de Salud, define al embrion
como el producto de la concepcion a partir de esta y hasta el término de la
duodécima semana gestacional, el embrion también puede ser resultado de
una técnica de fecundacion in vitro, que es el primer paso en el método

utilizado en la maternidad subrogada.
Por su parte el articulo 327 preceptua que:

“Articulo 327.- Esta prohibido el comercio de érganos, tejidos y células.
La donacion de éstos con fines de trasplantes, se regira por principios de
altruismo, ausencia de animo de lucro y confidencialidad, por lo que su

obtencion y utilizacion seran estrictamente a titulo gratuito.

No se consideraran actos de comercio la recuperacion de los costos
derivados de la obtencion o extraccion, analisis, conservacion,
preparacion, distribucién, transportacion y suministro de érganos, tejidos,
incluyendo la sangre y sus componentes, y células progenitoras o

troncales.”®

En el Titulo Decimoctavo, denominado de las medidas de seguridad, sanciones

y delitos, en el Capitulo VI, “De los delitos”, el articulo 466, tipifica que:

“Articulo 466.- Al que sin consentimiento de una mujer o aun con su
consentimiento, si ésta fuere menor o incapaz, realice en ella
inseminacion artificial, se le aplicara prisién de uno a tres afos, si no se
produce el embarazo como resultado de la inseminacion; si resulta

embarazo, se impondra prision de dos a ocho afnos.

La mujer casada no podra otorgar su consentimiento para ser

inseminada sin la conformidad de su conyuge.”

>° Ley General de Salud. http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/142.pdf 8-03-14 20: 10 hrs.
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Sin embargo no dispone cual sera la sancion a la contravencion a esta

disposicion; como puede apreciarse se trata de un delito especial.
4.5 Reglamento de la Ley General de Salud en vigor

El dia 20 de febrero de 1985 se publico en el Diario Oficial de la Federacion el
“‘Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Control Sanitario de la
Disposicién de Organos, Tejidos y Cadaveres de Seres Humanos”, mismo que
fue reformado el dia 26 de noviembre de 1987 mediante decreto publicado en
el Diario Oficial de la Federacion y de conformidad con lo expresado en el
articulo 1°, tiene por objeto “proveer en la esfera administrativa al cumplimiento
de la Ley General de Salud, en lo que se refiere al control sanitario de la
disposiciéon de 6rganos, tejidos y sus componentes y derivados, productos y
cadaveres de seres humanos, con fines terapéuticos, de investigacion y de
docencia. También declara que la ley es de aplicacién en toda la republica y

sus disposiciones son de orden publico e interés social.

Para efectos de regular el rubro sobre la infertilidad y la biologia de la
reproduccion humana, se cred el Reglamento de la Ley General de Salud, en
materia de investigacion para la salud; la fertilizacion asistida esta mencionada

pero no definida dentro del Capitulo IV y establece lo siguiente:

“Articulo 40.- Para los efectos de este Reglamento se entiende por:

(...)

XI. Fertilizacién asistida.- Es aquélla en que la inseminacién es artificial

(homodloga o heterdloga) e incluye la fertilizacién en vitro.”

Como podemos notar, el reglamento no hace distincion entre las distintas
técnicas de fertilizacion humana asistida, solo las clasifica en homologa vy
heter6loga e incluye a la fecundacion in vitro, pero no define y describe sus
caracteristicas propias; deduciendo, que no existe una regulacion detallada
sobre la reproduccion asistida y esto hace que se deje en lagunas distintas
posibilidades, como el numero adecuado de embriones a fecundar, la
posibilidad de dar en adopcidn a los embriones sobrantes y la posibilidad de la
maternidad subrogada homologa mediante la técnica de fecundacién in vitro.
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Por su parte el articulo 43 del ordenamiento en mencion preceptua que:

“‘Articulo 43.- Para realizar investigaciones en mujeres embarazadas,
durante el trabajo de parto, puerperio y lactancia; en nacimientos vivo o
muertos; de utilizacion de embriones, 6bitos o fetos; y para la fertilizacién
asistida, se requiere obtener la carta de consentimiento informado de la
mujer y de su conyuge o concubinario de acuerdo a lo estipulado en los
articulos 21 y 22 de este Reglamento, previa informacion de los riesgos

posibles para el embridn, feto o recién nacido en su caso.

El consentimiento del conyuge o concubinario sélo podra dispensarse en
caso de incapacidad o imposibilidad fehaciente o manifiesta para
proporcionarlo; porque el concubinario no se haga cargo de la mujer, o,
bien, cuando exista riesgo inminente para la salud o la vida de la mujer,

embridn, feto o recién nacido.”

Al respecto el articulo 20 establece que el consentimiento informado es el
acuerdo por escrito, mediante el cual el sujeto de investigacion o, en su caso,
su representante legal autoriza su participacion en la investigacion, con pleno
conocimiento de la naturaleza de los procedimientos y riesgos a los que se

sometera, con la capacidad de libre eleccion y sin coaccidn alguna.

El Reglamento en materia de Investigacion para la Salud, considera la nueva
tecnologia de la reproduccion como un recurso terapéutico para la pareja al

preceptuar que:

“Articulo 56.- La investigacion sobre fertilizacion asistida solo sera
admisible cuando se aplique a la solucion de problemas de esterilidad
que no se puedan resolver de otra manera, respetandose el punto de
vista moral, cultural y social de la pareja, aun si éste difiere con el de

investigador.”

Por ultimo por exclusion se deducen las personas que no pueden tener acceso
a la maternidad subrogada, ya que el reglamento en cuestion solo nombra a las
que licitamente pueden, las parejas estables, unidas en matrimonio o vivan en
concubinato, para que puedan integrar una familia; asi ni las mujeres solteras,

ni las parejas heterosexuales transitorias, ni parejas del mismo sexo, pueden
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estar incluidas entre los beneficiarios de las técnicas de reproduccion humana

asistida.

Como se observa este marco juridico regulador relativo a la reproduccion
asistida sigue siendo escueto; pareciera que las instituciones medicas que
llevan a cabo este tipo de técnicas relativas a la reproduccién humana asistida
no desean que el legislador se ocupe mayormente por la regulacion plena de la
reproduccion asistida; pues ha constituido para estas empresas medicas un
jugoso negocio medico; toda vez que a la parte interesada en obtener mediante
este método de reproduccion asistida la procreacién le resulta costoso, pues,
tienen que realizar gastos de 80 mil pesos o mas para pagar el servicio;
ademas de que estas instituciones por regla general limitan a tres intentos; por
lo que nosotros proponemos que se expida ya una Ley relativa a la
reproduccion humana asistida, en la que se respeten los derechos de las

personas involucradas y las normas de orden publico.
4.6 Codigo Civil del Estado de Tabasco vigente

El 9 de abril de 1997, se publico un nuevo Cddigo Civil para el Estado Libre y
Soberano de Tabasco, que incorpora las consecuencias juridicas de los
adelantos de caracter cientifico en cuanto a la reproduccién asistida para

prevenir una serie de conflictos que se pudieran suscitar en esa entidad.

En la exposicion de motivos que precede a las reformas que se hicieron al
Cdédigo Sustantivo Civil del Estado de Tabasco, los legisladores de la
quincuagésima legislatura, introdujeron cambios de fondo a este cuerpo
normativo. Dichas modificaciones juridicas son el reflejo de la evolucién que se
ha dado en la sociedad tabasquefia, por eso, consideramos conveniente
incorporar a los dispositivos de este cédigo, los recientes avances cientificos en

materia de reproduccion humana, que llegaron a nuestro pais.

Asi el Cédigo Civil para el Estado de Tabasco incluye diversas disposiciones en
torno a las técnicas de reproduccibn humana asistida, asi como las
consecuencias que estas producen en instituciones del derecho civil y
principalmente en la rama del derecho familiar; como es en el matrimonio,

concubinato, filiacion y sucesiones, entre otras; mediante reforma al
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ordenamiento en cita la cual inicialmente se publico el 9 de abril del 2007 y fue
vigente el 30 de mayo de ese mismo afo, se modificaron los articulos 31, 92,

324 y 360, los cuales preceptuan que:

“Articulo 31.- La capacidad de goce del ser humano se adquiere por el
nacimiento y se pierde por la muerte, pero desde el momento en que es
concebido, queda bajo la proteccion de la ley y se le tiene por nacido
para los efectos declarados en el presente Cddigo. Esta disposicion
protege, también, a los concebidos por cualquier método de concepcion

humana artificial, aun cuando no se encuentren en el Utero materno.”
“Articulo 92.- Deber de reconocer al hijo (...)

En el acta de nacimiento no se hara ninguna menciéon que califique la
filiaciéon en forma alguna. Las palabras "hijo legitimo", "hijo natural”, "hijo
ilegitimo", "hijo de padres desconocidos", "hijo de padre desconocido",
"hijo de madre desconocida", o "habido como consecuencia de cualquier
método de reproduccidén humana artificial", que se inserten con
infraccion de este articulo, se testaran de oficio, de manera que queden
ilegibles. El Oficial del Registro Civil que inserte en el acta alguna de
estas menciones sera sancionado, la primera vez con una multa por el
equivalente a quince dias de salario minimo general vigente en la
Entidad y la segunda con destitucion del cargo. La investigacion de la
paternidad y de la maternidad estd permitida en los términos

establecidos por este Codigo.

En el caso de los hijos nacidos como resultado de la participacion de una
madre gestante sustituta, se presumira la maternidad de la madre
contratante que la presenta, ya que este hecho implica su aceptacion.
En los casos en los que participe una madre subrogada, debera estarse

a lo ordenado para la adopcion plena.

Se entiende por madre gestante sustituta, la mujer que lleva el embarazo
a término y proporciona el componente para la gestacion, mas no el
componente genético. Por el contrario, la madre subrogada provee

ambos: el material genético y el gestante para la reproduccion. Se
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considera madre contratante a la mujer que convenga en utilizar los
servicios de la madre gestante sustituta o de la madre subrogada, segun

sea el caso.

Salvo el caso de que se trate de un hijo nacido de una madre gestante
sustituta, cuando el hijo nazca de una mujer casada que viva con su
esposo, el Oficial del Registro Civil no podra asentar como padre a otro
que no sea el mismo marido, excepto que éste haya desconocido al hijo

y exista sentencia ejecutoria que asi lo declare.”

“‘Articulo 324.- Se presumen hijos de los conyuges, incluyendo a los
concebidos como consecuencia del uso de cualquier método de

reproduccion humana artificial:

l.- Los hijos nacidos después de ciento ochenta dias contados desde la

celebracién del matrimonio; y

Il.- Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la

disoluciéon del matrimonio.”

“Articulo 360.- Salvo el caso de que se trate de un hijo nacido como
resultado de un contrato de maternidad sustituta, el hijo de una mujer
casada no podra ser reconocido como hijo por otro hombre distinto del
marido, sino cuando éste lo haya desconocido y por sentencia

ejecutoriada se haya declarado que no es hijo suyo.” 60

De esta forma la maternidad subrogada encuentra fundamento legal en el
Cadigo Civil para el Estado Libre y Soberano de Tabasco, siendo este Estado
la Entidad Federativa pionera en nuestro sistema legal mexicano en darle
regulacion a la maternidad subrogada, pero sin resolver de todo, la

problematica que pudiera suscitarse mas adelante.
Por otra parte el Cédigo Civil en mencion preceptua:

“Articulo 272.- Son causas de divorcio necesario:

http://www.congresotabasco.gob.mx/LX/trabajo_legislativo/codigos.pdf 22-03-14 12:30hrs.
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(REFORMADA SUP. “G” AL P.O. NUM. 6915 DE FECHA 13 DE
DICIEMBRE DE 2008) XVIII. Emplear, la mujer, método de concepcion

humana artificial, sin el consentimiento del marido; y”

“Articulo 327.- El marido no podra desconocer a los hijos alegando
adulterio de la madre, aunque ésta declare que no son hijos de su
esposo, a no ser que el nacimiento se le haya ocultado, o demuestre que
durante los diez meses que precedieron al nacimiento no tuvo acceso
carnal con su esposa. Tampoco podra desconocer a los hijos nacidos
como resultado del empleo de alguno de los métodos de reproduccion

artificial, si consta de manera fehaciente su consentimiento.”

“Articulo 329.- El marido no podra desconocer que es padre del hijo
nacido dentro de los ciento ochenta dias siguientes a la celebracion del

matrimonio:

(...)

La presuncion contenida en el presente articulo se extiende a los
nacidos por cualquiera de los métodos de reproduccion artificial, si se
probare que el marido consintid en que su conyuge hiciera uso de dichos

métodos.”

“Articulo 330.- Las cuestiones relativas a la paternidad del hijo nacido
después de trescientos dias de la disolucion del matrimonio, podran
promoverse en cualquier tiempo por la persona a quien perjudique la
filiacion; pero esta accidon no prosperara si el marido reconocio
expresamente como suyo al hijo de su mujer nacido por medio de los

métodos de reproducciéon médica asistida.”

“Articulo 340.- Se presumen hijos del concubinario y de la concubina:

(...)

lll.- Los nacidos después de los trescientos dias en que haya cesado la
vida en comun, que hayan sido concebidos como consecuencia del
empleo de cualesquiera métodos de reproduccion humana artificial, ya

sea que tengan o no un nexo biolégico con uno o ambos padres,
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siempre que el concubinario haya otorgado su consentimiento de una

manera indubitable.”

“Articulo 347.- Respecto del padre, la filiacion se establece por el
reconocimiento voluntario o por una sentencia que declare la paternidad,;
pero en el caso de concubinato se podra justificar la filiacion respecto del
padre en el mismo juicio de intestado o de alimentos y sera suficiente
probar los hechos a que se refieren los articulos 340 y 372, tanto en vida
de los padres como después de su muerte. Esta accién es

imprescriptible y transmisible por herencia.

Sin embargo, como una excepcion a esta presuncion, cuando en el
proceso reproductivo participe una segunda mujer, se presumira madre
legal a la mujer que contrata, ya sea que esta ultima provea o no el
ovulo. Esto es, cuando la madre sustituta no es la madre biolégica del
nino nacido como resultado de una transferencia de embrién, la madre
contratante debera ser considerada la madre legal del nifio y éste sera

considerado hijo legitimo de la mujer que contratd.” ©'

Como puede observarse el vigente Codigo Civil del Estado de Tabasco,
publicado el 9 de abril de 1997; y de manera principal las adiciones a este
Cddigo Civil publicadas en el periddico oficial el 9 de abril de 2007, y que
entraron en vigor a partir del 30 de mayo de mayo de ese mismo ano; con
estas adiciones el legislador tabasquefo procura regular parte de la realidad
social en el tema que nos preocupa y ocupa en la presente investigacion,
invocando legislativamente las cuestiones inherentes a la filiacion, maternidad y
paternidad a referirse en el tema de la reproduccidn humana asistida de
manera directa a la posibilidad de la existencia de un contrato que involucre a
una madre gestante sustituta, subrogada y contratante; sin que profundice el
legislador acerca del tipo de contrato que en su caso se celebraria toda vez
que no profundiza en relacion si este contrato puede ser oneroso o
necesariamente gratuito, altruista; por lo que siguiendo el principio aplicable a

los gobernados que reza: “...lo que no esta expresamente prohibido, esta

permitido...”; sin embargo haciendo un estudio comparativo de la legislacion

* |dem. 13:05 hrs.
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civil tabasquena con lo preceptuado por el articulo 338 del Cddigo Civil para el
Distrito Federal que preceptua; “Articulo 338.- La filiacion es la relacién que
existe entre el padre o la madre y su hijo, formando el nucleo social primario de
la familia; por lo tanto, no puede ser materia de convenio entre partes, ni de
transaccion, o sujetarse a compromiso en arbitros.”, nos encontramos con la
contradiccion legislativa entre estas Entidades Federativas, a pesar de que en
ambas se establece que las cuestiones inherentes a la familia son de orden
Publico e interés social, por constituir aquella la base de la sociedad con
fundamento en el articulo 138 Ter y 940 del Cddigo de Procedimientos Civiles

que preceptuan:

“Articulo 138 Ter.- Las disposiciones que se refieran a la familia son de
orden publico e interés social y tienen por objeto proteger su
organizaciéon y el desarrollo integral de sus miembros, basados en el

respeto a su dignidad.

Articulo 940.- Todos los problemas inherentes a la familia se consideran
de orden publico, por constituir aquélla la base de la integracion de la

sociedad.”®?

4.7 Codigo Civil del Estado de Coahuila de Zaragoza vigente

Cddigo publicado en el Periddico Oficial, el 25 de junio de 1999; con diversas
reformas y modificaciones en su legislacion pero siendo la Entidad Federativa
que ha legislado acerca de las técnicas de reproduccion humana asistida, asi
establece toda una seccién dentro del Libro Segundo Del Derecho de Familia,
Titulo Segundo Del Parentesco y de los Alimentos, Capitulo Il De la Filiacion;

8 dentro de su articulo preceptta que:
SECCION TERCERA

DE LA FILIACION RESULTANTE DE LA FECUNDACION HUMANA ASISTIDA

Articulo 482. Se entiende por asistencia médica para la procreacion las

practicas clinicas y bioloégicas que permiten la concepcién in vitro, la

62 Cadigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal. 25-03-14. 15:15 hrs.
http://www.aldf.gob.mx/archivo-ba978854091c6cc27cale67d746049a6.pdf

$3codigo Civil del Estado de Coahuila. 25-03-14. 17:20hrs
http://www.congresocoahuila.gob.mx/archive/leyesestatalescoahuila/coa02.pdf
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transferencia de embriones y la inseminacioén artificial, asi como toda
técnica de efecto equivalente que permita la procreacion fuera del

proceso natural.”

Articulo 483. Solo podran ser destinatarios de las técnicas de
reproduccion humana asistida, quienes se encuentren unidos en
matrimonio o concubinato, y que después de cinco afos, por razones
biolégicas, no hayan podido engendrar o concebir, sin que sean estériles

o infértiles.

En caso de esterilidad o infertilidad, médicamente diagnosticada, se
permite a los conyuges o concubinos la inseminacion o fecundacién

heterdloga.

Se entiende por fecundacién homéloga aquella en la que los gametos
son aportados por ambos conyuges o concubinos y por fecundacion
heterdloga aquella en que por lo menos uno de los gametos es donado

por un tercero.

El precepto antes invocado hace una distincion entre la procreacion homologa
y heterdloga; de esta forma admite la practica de ambas; sin embargo sefala
explicitamente que la inseminacion de tipo heterdloga solo se permite a los
cényuges o concubinos, en caso de esterilidad o infertilidad, medicamente
diagnosticada; por lo que podemos mencionar que discrimina a los solteros

para la utilizacion de las técnicas de reproduccion asistida.

Articulo 484. A los destinatarios de las técnicas de reproduccion humana
asistida, la Secretaria de Salud del Estado debera entregarles una guia

que contenga especialmente:
|. Las disposiciones legales sobre procreacion asistida.
Il. Descripcidn de las técnicas.

lll. Las disposiciones legales relativas a la adopcidn y las instituciones de

asistencia autorizadas para promoverla.
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Articulo 485. Ademas de lo dispuesto en el articulo anterior, la Secretaria

de Salud del Estado debera informar a los conyuges o concubinos:
l. Las posibilidades que la ley ofrece en materia de adopcion.

Il. Las posibilidades de éxito o fracaso de las técnicas de la asistencia

meédica para la procreacion.

lll. Que solo se permite la fecundacion de un ovocito que debera ser

implantado.

IV. Que una vez fecundado el ovocito debera ser implantado a la

solicitante.
V. Que esta prohibido todo diagndéstico preimplantatorio.

El consentimiento para el establecimiento de la filiacion es indispensable, por

ello preceptua que:

Articulo 486. Previo al inicio del tratamiento, los cényuges deberan dar
su consentimiento en escritura publica otorgada ante notario y justificar
con certificacion de tres médicos especialistas en la materia, de los
cuales uno lo sera de la Secretaria de Salud del Estado, la necesidad de
someterse a ese tratamiento. Igualmente deberan justificar el

cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 483 y 484.

Quien haya dado su consentimiento para un tratamiento de asistencia
médica para la procreacion no podra impugnar la filiacion, a no ser que
la pretension se base en que el hijo no naci® como consecuencia del

tratamiento o que el consentimiento fue privado de efecto.

El concubino que prestd6 su consentimiento para un tratamiento de
asistencia médica para la procreacion esta obligado a reconocer la

paternidad del hijo resultante de dicho tratamiento.

Articulo 487. El consentimiento a que se refiere el articulo anterior,
quedara revocado de pleno derecho con la muerte de quien lo otorgo, si

antes no se hubiere producido la fecundacion.
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Ahora bien, podemos observar que se maneja la temporalidad del
consentimiento, en el articulo 487 antes precisado, quintandole efectos a la
expresion de voluntad, impidiendo la utilizacién de los gametos del esposo
después de su muerte, lo que significa que se prohibe la inseminacidén post

mortem; esta prohibicion, también se extiende para los casos de siguientes:

Articulo 488. Si el matrimonio se disuelve por muerte, divorcio o nulidad,
la mujer no podra ser inseminada con material genético de quien fuera
su marido. Si hubiere un 6vulo fecundado en forma extracorpoérea,
debera ser implantado a la viuda, divorciada o a la mujer cuyo

matrimonio se anulo.

Si el hijo nace dentro de los trescientos dias de disuelto el matrimonio, o
de que el 6vulo fue implantado, quedara atribuida la paternidad a quien

era el marido de la madre.

El ordenamiento legal consignado por el Estado de Coahuila, establece
disposiciones que fijan la postura de los legisladores en cuanto al uso de las
técnicas de reproduccion humana asistida y de esta forma, permite a los
juzgadores resolver las controversias que se susciten por su practica, es por

ello que se establecen los siguientes principios:

Articulo 489. Todo pacto o convencidon que verse sobre la procreacion o

gestacion realizado en nombre de otra persona es inexistente.

Articulo 490. La identificacion de una persona por medio de sus
improntas genéticas, esta permitida cuando tenga por objeto establecer

o rechazar un lazo filiatorio.

También estd permitido a la persona la investigacion de su origen
biolégico, pero tratdndose de fecundacion asistida heteréloga no se
establecera ningun lazo filiatorio entre el hijo y el donante de los

gametos.

Articulo 491. El contrato de maternidad subrogada es inexistente y por lo

mismo no producira efecto legal alguno.
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Si un o6vulo fecundado fuese implantado en una mujer de quien no
proviniera el material genético, la maternidad se atribuira a ésta y no a

quien lo aporto.

Asi, podemos deducir que la legislacion del Estado de Coahuila, prohibe
fehacientemente el uso de la maternidad subrogada como técnica de
reproduccion humana asistida; y solo excepcionalmente la permite a los
coényuges o0 concubinos en caso de esterilidad o infertilidad medicamente
diagnosticada; asi mismo resuelve que todo pacto o convencion que verse
sobre la procreaciéon o gestacion realizado en nombre de otra persona es
inexistente; y que el contrato de maternidad subrogada es inexistente y por lo

mismo no producira efecto legal alguno.
4.8 Codigo Civil para el Distrito Federal en vigor

La reforma publicada en la Gaceta Oficial del Gobierno del Distrito Federal del
25 de mayo del afio 2000 al Cédigo Civil para el Distrito Federal que incluye los
métodos de procreacion asistida, es una forma de tratar de resolver los
problemas que se han ido suscitando a raiz del empleo de las distintas técnicas
de reproduccion humana asistida; asi encontramos referencia expresa a las
técnicas de reproduccion humana asistida, en el Cédigo Civil para el Distrito
Federal, en los articulos 162, 291 Ter, 293, 326, 329, 336, 338, 374, 378 y 382,
los cuales regulan de manera general de las relaciones de parentesco y

filiacion, que pueden darse aun por medio fecundacion asistida. **
El articulo 162, en su segundo parrafo preceptua que:

“Articulo  162.- (...) Los conyuges tienen derecho a decidir de manera
libre, informada y responsable el numero y espaciamiento de sus hijos,
asi como emplear, en los términos que sefala la ley, cualquier método
de reproduccion asistida, para lograr su propia descendencia. Este

derecho sera ejercido de comun acuerdo por los conyuges.”

Ahora bien, quien haya otorgado consentimiento expreso para su realizacion no
podra impugnar la paternidad de los hijos que durante el matrimonio conciba su

cényuge en términos del articulo 326, segundo parrafo del Cédigo Civil para el

64 Agenda Civil del Distrito Federal. Edit. Ediciones Fiscales Isef, S.A. 2008.
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Distrito Federal; inclusive las acciones de terceros relativas a la paternidad del
hijo nacido después de 300 dias de la disolucién del matrimonio no prosperaran
si el conyuge consistio expresamente en el uso de los métodos de fecundacién
asistida, como lo preceptua el articulo 329 del Codigo Civil en estudio; por su
parte el articulo 336, establece que “en el juicio de impugnacion de la
paternidad o la maternidad, seran oidos, segun el caso, el padre, la madre y el
hijo, a quien, si fuere menor, se le proveera de un tutor interino, y en todo caso

el Juez de lo Familiar atendera el interés superior del menor.”

Asi el articulo 382 preceptua que: “La paternidad y la maternidad pueden
probarse por cualquiera de los medios ordinarios. Si se propusiera cualquier
prueba bioldgica o proveniente del avance de los conocimientos cientificos y el
presunto progenitor se negara a proporcionar la muestra necesaria, se
presumira, salvo prueba en contrario, que es la madre o el padre.” Y el articulo
378 establece que: “La persona que cuida o ha cuidado de la lactancia de un
nifo, a quien le ha dado su nombre o permitido que lo lleve; que publicamente
lo ha presentado como hijo suyo y ha proveido a su educacion y subsistencia,
podra contradecir el reconocimiento que alguien haya hecho o pretenda hacer
de ese nifio. En este caso, no se le podra separar de su lado, a menos que
consienta en entregarlo o que fuere obligada a hacer la entrega por sentencia
ejecutoriada. El término para contradecir el reconocimiento sera el de sesenta

dias, contados desde que tuvo conocimiento de él.” (Articulo 330).

En el capitulo de parentesco, el articulo 293 del Cédigo Civil para el Distrito

Federal en vigor, establece que:

“‘Articulo  293.- El parentesco por consanguinidad es el vinculo entre

personas que descienden de un tronco comun.

También se da parentesco por consanguinidad, entre el hijo producto de
reproduccion asistida y el hombre y la mujer, o sélo ésta, que hayan
procurado el nacimiento para atribuirse el caracter de progenitores o
progenitora. Fuera de este caso, la donacion de células germinales no
genera parentesco entre el donante y el hijo producto de la reproduccion

asistida.”
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Y para evitar cualquier controversia futura sobre los derechos derivados de la

filiacion, se establece:

“‘Articulo 338 Bis.- La ley no establece distincion alguna entre los

derechos derivados de la filiacion, cualquiera que sea su origen.”

Con esta regulacion se les da seguridad juridica a los hijos que son concebidos
mediante la utilizacion de alguna técnica de reproduccion asistida y a quienes

consintieron en su utilizacion.

“Articulo 338.- La filiacion es la relacion que existe entre el padre o la
madre y su hijo, formando el nucleo social primario de la familia; por lo
tanto, no puede ser materia de convenio entre partes, ni de transaccion,

0 sujetarse a compromiso en arbitros.”

Ya criticamos sanamente el error contenido en este articulo en cuanto al
concepto de filiaciéon y también hemos hecho la propuesta personal del
contenido del presente articulo para que quede redactado de la manera
siguiente: “La Filiacion es el vinculo juridico que existe entre el hijo o hijos, hija
o hijas y sus padres, padre o madre, formando el nucleo social primario de la
familia y por paternidad el vinculo juridico que existe entre los padres, padre o
madre y su hijo o hija; por lo tanto, cualquier convenio relacionado con la
filiacién, maternidad o paternidad debera sujetarse a las disposiciones de la
Ley Federal de Gestacion Subrogada; todo acuerdo de voluntades que
contravenga las disposiciones del invocado ordenamiento se tendran por no

puestas y en su caso se aplicara lo ordenado por dicha Ley.”

De acuerdo con esta disposicion, los hijos nacidos de la maternidad subrogada,
determina en todo momento la formacion de una familia, es decir, se establece
por la relacion existente entre el hijo concebido y sus padres biolégicos sin

importar el medio de procreacidén o por adopcion.

Por su parte el articulo 374 de la legislacidn en comento, establece que: “El hijo
de una mujer casada no podra ser reconocido como hijo por otro hombre
distinto del marido, sino cuando éste lo haya desconocido, y por sentencia

ejecutoria se haya declarado que no es hijo suyo.”
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De acuerdo a lo dispuesto por el articulo 291 Ter del Codigo Civil para el
Distrito Federal, los concubinos también tienen derecho de hacer uso de las
técnicas de reproducciéon humana asistida para poder lograr su descendencia
en caso de encontrarse en algun supuesto de infertilidad o esterilidad

medicamente comprobada.

En cuanto a la proteccion del embrién al momento de realizarse la fecundacion
in vitro, es importante la proteccion que otorga el articulo 22 del Cdédigo Civil

para el Distrito Federal que a la letra dice:

“Articulo 22.- La capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere
por el nacimiento y se pierde por la muerte; pero desde el momento en
que un individuo es concebido, entra bajo la proteccién de la ley y se le

tiene por nacido para los efectos declarados en el presente Codigo.”

Como podemos ver, el anterior precepto afecta a la fecundacion in vitro que se
utiliza en la maternidad subrogada homologa, ya que en el procedimiento se
utiliza una transferencia de embrion en el utero materno de la madre subrogada
para que ésta lo geste, salvando los obstaculos fisicos que constituyan
impedimentos para que el 6vulo sea intracorporalmente fecundado por el

espermatozoide, en este caso, los gametos pertenecen a la pareja solicitante.

De conformidad con lo preceptuado en el articulo 22 antes invocado, la
proteccidn del derecho se inicia en el momento mismo de la concepcion, de
donde los embriones adquieren capacidad de goce en los términos que
especifica el numeral citado, en relacién con lo que sefiala el articulo 23 del
mismo Cdédigo, ya que corresponde a los padres, quienes aportan sus células
germinales, la proteccion de esos derechos, el principal de todos es el derecho
a la vida y la integridad fisica y moral del nasciturus.

Por su parte la ley para la proteccién de los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 29 de mayo de
2000%, establece los principios rectores de la proteccion de los derechos de

nifas, ninos y adolescentes y a la letra dice:

6 Ley para la Proteccidn de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes. Publicada el 29 de mayo del
2000. http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/185.pdf 26-03-14 19:00 hrs.
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“‘Articulo 3.- La proteccion de los derechos de nifas, nifos y
adolescentes, tiene como objetivo asegurarles un desarrollo pleno e
integral, lo que implica la oportunidad de formarse fisica, mental,
emocional, social y moralmente en condiciones de igualdad y proclama
como principios rectores de la proteccion de los derechos de nifas,

ninos y adolescentes los siguientes:

a. Elinterés superior de la infancia. (...)

d. El de vivir en familia, como espacio primordial de desarrollo. (...)"

El articulo 15 del mismo ordenamiento prescribe que las nifias, nifios y
adolescentes tienen derecho a la vida y que se garantizara en la maxima
medida posible su supervivencia y su pleno desarrollo. Por lo tanto el
nasciturus tiene derecho a la vida y a que tanto la pareja infértil solicitante,

como la madre subrogada, garanticen su supervivencia y pleno desarrollo. %

Es asi que los embriones procreados deben ser implantados y los sobrantes
deben ser conservados en crioconservacion para su uso posterior como es

practica comun en la fecundacion in vitro.

Los embriones no pueden tener otro destino que ser implantados para intentar

su gestacion.

El ser destruidos o destinados a la experimentacion, resultan actos ilicitos y
penados por la ley; tal como el regulado en el articulo 149 del Codigo Penal
para el Distrito Federal en vigor, relativo al Titulo Segundo denominado Delitos
contra la Libertad Reproductiva, Capitulo | Procreacion Asistida, Inseminacion
Artificial y Esterilizacion forzada, (Capitulo | reformado GODF 18/03/2011)°%7 el

articulo 149 preceptua que:

“‘Articulo 149.- A quien disponga de o6vulos o esperma para fines
distintos a los autorizados por sus donantes, se le impondran de tres a

seis afos de prision y de cincuenta a quinientos dias multa.”

* |dem. 26-03-14 17:15hrs.
&7 Cddigo Penal para el Distrito Federal. 27-03-14 11:00hrs.
http://www.aldf.gob.mx/archivo-Oee9abf46b0a81a290a4fd3898de5a08.pdf
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Entre otros delitos relacionados con la misma tematica como son los que

preceptuan los articulos del 150 al 153 del mismo Cédigo penal en comento.

4.9 Iniciativa de Decreto de Ley de Maternidad Subrogada del Distrito

Federal

El antecedente de esta iniciativa de Ley de Maternidad Subrogada del Distrito
Federal se debio inicialmente a la propuesta de la Diputada de la entonces LX
Legislatura Leticia Quezada Contreras quien la propuso bajo el titulo Ley
Federal de Subrogacion Gestacional; la iniciativa tenia por objeto expedir la Ley
Federal de Subrogacién Gestacional y modificar la Ley General de Salud para
brindar certeza juridica a la reproducciéon humana asistida en los siguientes

rubros:

1. Establecer que el préstamo de la matriz debe ser gratuita para que se
lleve a cabo la gestacion y el nacimiento

2. Establecer requisitos juridicos tales como residencia, para atajar la
posibilidad del -turismo con fines de procreacion-;

3. Crear un registro de maternidad subrogada para constatar que la mujer
que se compromete a gestar, no lo hay hecho en mas de dos ocasiones;

4. Prohibir a los médicos que realicen la implantacion lo hagan sin el
consentimiento de las partes que intervienen; y

5. La Secretaria de Salud lleve un registro de maternidades subrogadas y
de los médicos tratantes para tener certeza y datos estadisticos sobre

dicha practica médica.

Para ello se propone promulgar la Ley Federal de Subrogaciéon Gestacional y
reformar los articulos 330, 465 y 466 de la Ley General de Salud; sin embargo,
en la sesion del pleno de camara de diputados del 15 de julio de 2011 el pleno
desecho 112 iniciativas con vencimiento de plazo de acuerdo con el articulo 89
fraccion | del Reglamento de la Camara de Diputados; la presidenta de la Mesa

Directiva los dio como asuntos totalmente concluidos; por lo que esta ley no
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tuvo eco en dicho 6rgano legislativo; y se da a entender que la propuesta fue

abandonada por la citada legisladora.®®

A este proyecto se le critico que no se encontraba ajustada conforme a los
conocimientos técnicos, cientificos requeridos para expedir una ley de tal

importancia y no era congruente en su articulado.

Es asi como surge la iniciativa de decreto por la que se propone la expedicion
de la Ley de Maternidad Subrogada del Distrito Federal; obsérvese que el
proyecto que inicialmente era de caracter federal se retoma como una iniciativa
de ley pero ahora de caracter local; para el Distrito Federal, y se presenta como

Ley de Maternidad Subrogada del Distrito Federal.

Con la propuesta de Ley de Maternidad Subrogada del Distrito Federal, el
aforismo “MATER SEMPER CERTA EST” (la maternidad siempre es cierta),
queda un tanto ambiguo, ya que como se ha observado en los capitulos
anteriores, la maternidad ya no atafe especificamente a una mujer que es la
que gesta y pare, sino que, ahora con las técnicas de reproduccion humana
asistida, el menor puede contar hasta con tres madres; asi el articulo 360 del
Cddigo Civil Federal que preceptua “La filiacion de los hijos nacidos fuera de
matrimonio resulta, con relaciéon a la madre, del solo hecho del nacimiento.
Respecto del padre solo se establece por el reconocimiento voluntario o por

una sentencia que declare la paternidad.”®®

Sin embargo, la maternidad subrogada, como una de las variantes de las
nuevas técnicas de reproduccion asistida en México, y en especifico en el
Distrito Federal, que han de aplicarse para solucionar los problemas de
infertilidad que aqueja a muchas parejas hoy en dia, requiere de una legislacion
precisa, eficaz, objetiva y adecuada en el tema, para garantizar certeza juridica
a las personas que intervengan en este tipo de procedimientos, velando

siempre por la dignidad humana.”®

o8 sistema de Informacion Legislativa (SIL) 1-04-14 17:20hrs.

http://sil.gobernacion.gob.mx/Librerias/pp ReporteSeguimiento.php?SID=&Seguimiento=2842557&His
toriaLeg=1&Asunto=2671415

69 Cadigo Civil Federal. http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/2.pdf 1-04-14 14:19hrs.

7® Carcava Fernandez Marfa. Los problemas juridicos planteados por las nuevas técnicas de procreacion
humana. Edit. J.M. Bosch Editor, S.A. Barcelona. 1995
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En Meéxico uno de los intentos legislativos para regular la practica de la
maternidad subrogada se encuentra en el Distrito Federal con la Iniciativa de
Decreto por la que se ha pretendido expedir la Ley de Maternidad Subrogada

del Distrito Federal.

Las comisiones de Salud y Asistencia Social y de Equidad y Género de la
Asamblea Legislativa aprobaron el 30 de noviembre de 2010, la Iniciativa de
Decreto de la Ley de Maternidad Subrogada, aprobada con 40 votos a favor, 10
abstenciones y uno en contra por el Pleno de la Asamblea Legislativa del
Distrito Federal; la cual se plantea en una estructura de cinco titulos, con sus
subsecuentes capitulos y diversos transitorios; segun la exposicion de motivos
establece que esta Iniciativa de Ley busca que se brinde certeza juridica al
derecho consagrado en nuestra Constitucion para acceder a los Derechos
Reproductivos, entendidos estos como parte de los Derechos Humanos;
abordando la maternidad subrogada a través de los ejes fundamentales de la

persona y la dignidad humana.”’

Por consiguiente se hace un analisis general a la problematica legal por la cual
dicho Decreto de Ley no ha nacido a la vida juridica; toda vez que siguiendo el

proceso formativo de la ley cuyo orden especifico es:

Iniciativa de Ley;
Discusion de la Iniciativa;

Aprobacion por la Asamblea Legislativa del Distrito Federal;

A 0N~

Sancién del Jefe de Gobierno del Distrito Federal o uso de su derecho
de veto;

5. Promulgacion de la Ley;

6. Publicacion; e

7. Iniciacién de vigencia.

Siendo el caso, que respecto del pretendido decreto de la mal denominada
“Ley de Maternidad Subrogada del Distrito Federal, y después de lo ocurrido en
la Asamblea Legislativa en donde finalmente se aprobd la misma por mayoria

de votos del pleno, el 30 de noviembre de 2010 y posteriormente fue turnada al

& http://www.aldf.gob.mx/comsoc-aprueba-aldf-ley-gestacion-subrogada-df--6818.html 26-02-14
16:45 hrs.
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Jefe de Gobierno (JGDF) para su promulgacion y publicacion, el dia 10 de
diciembre de 2010; por lo que el ejecutivo en merito tenia el plazo de 10 dias
habiles para, en su caso, hacer las observaciones que hubiere considerado
pertinentes remitiendo de nueva cuenta a la Asamblea dicha iniciativa de ley
para que esta considerara las observaciones realizadas por el ejecutivo y en su
caso las mismas fueran observadas por dicho 6rgano legislativo; o bien, si el
ejecutivo local estimare correcta la iniciativa entonces su deber seria
sancionarla o hacer uso de su derecho de veto, y posteriormente aprobarla

definitivamente procediéndose a la publicacion para la iniciacion de su vigencia.

Siendo el caso concreto que nos ocupa el ejecutivo local simplemente no dio
contestacion a la Asamblea de su parecer sino hasta el dia 17 de septiembre
de 2011, cuando ya habia pasado en exceso el plazo que tenia para llevar a

cabo validamente cualquier observacion a la iniciativa mencionada.

En el Pleno se desatd una discusion bastante fuerte entre los representantes
legislativos, pues el Partido Accién Nacional (PAN) y algunos diputados del
Partido Revolucionario Institucional (PRI) consideraron que el Jefe de Gobierno
del Distrito Federal actué en contravencion de la Constitucion y del Estatuto de
Gobierno del Distrito Federal y que la fraccion parlamentaria del Partido
Revolucionario Demécrata (PRD) estaba minando la autonomia de la
Asamblea al aceptar las observaciones remitidas, ademas de incurrir en una

violacién a su Ley Organica.

La Constitucion establece en su articulo 122 Base Segunda, fraccion Il inciso b)
que el término del Jefe de Gobierno del Distrito Federal para remitir
observaciones a la Asamblea Legislativa del Distrito Federal es de 10 dias
habiles. Lo mismo se repite en el articulo 48 del Estatuto de Gobierno del
Distrito Federal y en el articulo 92 de la Ley Organica de la Asamblea

Legislativa del Distrito Federal, que preceptuan que:

Los proyectos de leyes o decretos que expida la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal, se remitiran para su promulgacion al Jefe
de Gobierno del Distrito Federal, quien podra hacer observaciones y
devolver los proyectos dentro de diez dias habiles con esas

observaciones, a no ser que, corriendo este término, hubiese la
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Asamblea cerrado o suspendido sus sesiones, en cuyo caso la
devolucion debera hacerse el primer dia habil en que la Asamblea se
reuna. De no ser devuelto en ese plazo, se entendera aceptado y se
procedera a su promulgacion. El proyecto devuelto con observaciones
debera ser discutido de nuevo por la Asamblea. Si se aceptasen las
observaciones o si fuese confirmado por las dos terceras partes del
numero total de votos de los diputados presentes en la sesion, el
proyecto sera ley o decreto y se enviara en los términos aprobados, para

su promulgacion...”

El Jefe de Gobierno del Distrito Federal, dice que la justificacion de la tardanza
de nueve meses por parte del Gobierno del Distrito Federal se debe a las

siguientes razones:
1) La complejidad del tema que requirié de la asesoria de expertos.

2) Que la Asamblea Legislativa del Distrito Federal cerré su periodo ordinario
de sesiones el 21 de diciembre y que debido al transitorio que establecia que la
fecha de entrada en vigor del decreto seria la del 1 de enero de 2011, no se
podria publicar éste de forma retroactiva pues seria contrario a la

Constitucion.”

En relacion a la propuesta del ejecutivo local de solicitar asesoria especializada
se consulto al area de Derechos Sexuales y Reproductivos del Centro de
Investigacion y Docencia Econdémicas (CIDE), al Grupo de Reproduccion
Asistida (GIRE) y al Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad

Nacional Auténoma de México (UNAM).

Estas instituciones, junto con la consejera juridica del Gobierno del Distrito
Federal, Leticia Bonifaz, realizaron diversas modificaciones a la iniciativa
aprobada por la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, a decir de la
Presidenta de la Comision de Salud de la Asamblea Legislativa del Distrito

Federal, Maricela Contreras, la Ley se modifico en un 80% “para presentar un

& Ley de Gestacidn Subrogada para el 2012: ¢Compromiso del PRD? 31-03-14 15:30hrs.
http://vivirmexico.com/2012/01/ley-de-gestacion-subrogada-para-el-2012-compromiso-del-prd
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Dictamen mas completo y blindado ante estas posibles acciones [de

inconstitucionalidad].”™

Estas instituciones en su investigacion realizaron las siguientes aportaciones

principales:

Primera.- Consideran que es errada la expresién “maternidad subrogada” y
proponen la expresion “gestacion subrogada” esto para quedar como “Ley de
Gestacion Subrogada del Distrito Federal”, ya que el término “gestar” se vincula

en mayor proporcion a la figura que se intenta regular.

Segunda.- Sustituyen el término de “individuo” por el de “persona”, toda vez
que el primero de ellos resulta limitado; asimismo el de “mujer’ por el de

“persona”.

Tercera - Eliminan la fraccion lll del articulo 3°, en relaciona al concepto de
filiacion; dentro del mismo articulo fraccidon V en la definicion de instrumento
para la gestacidon subrogada se cambia la palabra “contrato” por la de

“convenio”.

Cuarta - Se hace una adicion en el apartado de los servicios de salud, donde
se establece que la valoracién psicoldgica de la Secretaria de Salud no tendra
por motivo disuadir a las partes de realizar la gestacion subrogada,
garantizando ademas el consentimiento libre e informado de las partes que

intervienen en el procedimiento.

Lo anterior se resume en primer lugar, que el Jefe de Gobierno excedio el
término para hacer las observaciones correspondientes al dictamen, y en
segundo lugar la ley tenia que entrar en vigor el 1 de enero de 2011 y no se
puede promulgar una ley aplicando efectos retroactivos. Después de ésta
discusién no se ha hecho ningun otro esfuerzo por recuperar el proyecto; asi el
ejecutivo local hasta la fecha no ha sancionado o aprobado la iniciativa de ley;
ni la Asamblea Legislativa del Distrito Federal ha hecho uso de su derecho a
que el ejecutivo proceda a promulgar y publicar la misma para la iniciacion de
su vigencia, la cual ahora debe aclararse porque efectivamente no puede haber

una aplicacién retroactiva de la ley en perjuicio de persona alguna; porque el

73
Idem.
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articulo primero transitorio de dicho decreto ordena que la ley en mencion
entraria en vigor a partir del dia primero de enero de 2011; siendo que hasta la
fecha ello no es posible juridicamente.; por lo que nosotros la proponemos que

se promulgue y publique lo mas pronto posible.

Como propuesta personal, insistimos que el articulo 338 del Cddigo Civil para
el Distrito Federal en vigor y al que ya nos hemos referido con antelacion
prohibe que sobre la filiacién, paternidad o maternidad pueda existir convenio
entre partes, o contrato de transaccion o sujetarse a compromiso en arbitros;
por ello nuestro alegato principal para oponernos al Titulo de la Ley son las
razones antes expuestas; considerando que es equivocado el uso del titulo
“‘Ley de Maternidad Subrogada del Distrito Federal” por lo que proponemos la
denominacion “Ley Federal de Gestacion Subrogada”, a pesar de que la
sustentante para el solo efecto de generar inquietud y polémica en torno al
tema que nos ocupa decidio intitular el presente trabajo de investigacion bajo el
titulo “Contrato de Arrendamiento de Utero en la Ley de Maternidad Subrogada
del Distrito Federal”; aclarando que por supuesto no podemos estar ante un
contrato de arrendamiento de utero, en el que, en todo caso la participacion de
las partes se realice como un acto altruista, gratuito, para que la gestacion
subrogada no se convierta en un negocio; incluso lucrativo mediante el cual se

explote la necesidad de las personas para el logro de su felicidad.

Por otro lado para que la propuesta de ley no contravenga disposiciones de
orden publico del derecho mexicano, como lo son en términos del articulo 138
Ter del Codigo Civil, las cuestiones inherentes a la familia, la sustentante
propone la adicion o modificacion al articulo 338 del Cddigo Civil del Distrito
Federal, propuesta que ya hemos hecho en el primer capitulo, en la parte
relativa de la presente investigacion, para que dicho precepto quede redactado

de la presente manera:

Articulo 338.- “La Filiacion es el vinculo juridico que existe entre el hijo o
hijos, hija o hijas y sus padres, padre o madre, formando el nucleo social
primario de la familia y por paternidad el vinculo juridico que existe entre
los padres, padre o madre y su hijo o hija; por lo tanto, cualquier

convenio relacionado con la filiacién, maternidad o paternidad debera
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sujetarse a las disposiciones de la Ley Federal de Gestacion Subrogada;
todo acuerdo de voluntades que contravenga las disposiciones del
invocado ordenamiento se tendran por no puestas y en su caso se

aplicara lo ordenado por dicha Ley.”

Por otro lado, y en relacién con la tematica que nos ocupa, tomando en
consideracion que el articulo 324 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal

preceptua que:

“‘Articulo 324.- Se presumen hijos de los cényuges, salvo prueba en

contrario:
l. Los hijos nacidos dentro de matrimonio; y

Il. Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la
disolucion del matrimonio, ya provenga ésta de nulidad del mismo, de
muerte del marido o de divorcio, siempre y cuando no haya contraido
nuevo matrimonio la excényuge. Este término se contara, en los casos
de divorcio o nulidad, desde que de hecho quedaron separados los

cényuges por orden judicial.”

Como puede observarse; este dispositivo legal ha quedado rebasado por lo
preceptuado en el parrafo segundo del articulo 293 del Codigo Civil para el
Distrito Federal en vigor, por lo que, proponemos que se adicione una fraccion

tercera al articulo 324 antes transcrito y con la siguiente redaccion:

“‘Articulo 324.- Se presumen hijos de los conyuges, salvo prueba en

contrario:

. Los hijos nacidos mediante reproduccion asistida, siempre y
cuando haya existido consentimiento expreso del marido en el

meétodo, para tales efectos.”

Hechas las anteriores alegaciones; pasamos ahora al contenido de la iniciativa
de Ley de Maternidad Subrogada del Distrito Federal; el Titulo Primero,
Capitulo Unico, Disposiciones Generales; comprende los articulos 1° al 5°

mismos que preceptuan:
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Articulo 1°. La presente Ley es de orden publico e interés social, y tiene por
objeto establecer y regular los requisitos y formalidades para efectuar la

Maternidad Subrogada.

Por supuesto que estamos de acuerdo en que una ley sobre la materia que nos
ocupa necesariamente tiene que ser de orden publico e interés social; asi
mismo en este primer articulo de la ley queda claro que su objeto es establecer

y regular los requisitos y formalidades para efectuar la maternidad subrogada.

En su articulo 2° se aclara que:

Articulo 2°. La aplicacién de las disposiciones establecidas en la presente Ley
son relativas a la Maternidad Subrogada como practica médica auxiliar para la

procreacion entre un hombre y una mujer.

La Maternidad Subrogada es la practica médica consistente en la transferencia
de embriones humanos en una mujer, producto de la unién de un évulo y un
espermatozoide fecundados por una pareja unida mediante matrimonio o que

vive en concubinato y que aportan su material genético.

Debera realizarse protegiendo en todo momento la dignidad de la persona y el

interés superior del menor nacido.

Las mujeres en estado civil diferente al sefialado en el presente articulo podran
acceder a esta practica médica, siempre y cuando cumplan con los requisitos
sefalados para la madre biolégica en la presente Ley; para tal efecto, le seran

aplicables de manera analoga en lo que corresponda dichas disposiciones.

La Maternidad Subrogada se realizara sin fines de lucro para la madre
biolégica y el padre, y la mujer gestante, ademas procurara el bienestar y el
sano desarrollo del embridon y posteriormente del feto durante el periodo

gestacional.

Esta ley es relativa a la maternidad subrogada como practica médica
consistente en la transferencia de embriones humanos en una mujer, producto
de la unién de un évulo y un espermatozoide fecundados por una pareja unida
mediante matrimonio o que vive en concubinato y que aportan su material
genético; es decir, que esta iniciativa de ley especializada solo admite la

inseminacion homologa; con la que nosotros estamos de acuerdo; también
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puntualiza que dicha practica debe realizarse protegiendo en todo momento la
dignidad de la persona y de manera especial el interés superior del menor
nacido. Asimismo se permite esta practica médica a todas aquellas mujeres
que tengan un estado civil diferente al de casada o concubina, es decir,
aquellas que estén libres de matrimonio o concubinato; siempre y cuando
cumplan con los requisitos sefalados para la madre biolégica en la Ley
referida; para tal efecto, le seran aplicables de manera andloga en lo que

corresponda dichas disposiciones.

Por otro lado se dispone expresamente que la maternidad subrogada se
realizara de sin fines de lucro para la madre biologica y el padre, y la mujer
gestante, ademas procurara el bienestar y sano desarrollo del embrion y

posteriormente del feto durante el periodo gestacional.

Al respecto la sustentante propone que a este ultimo parrafo del articulo 2° de
la Ley, se suprima la expresion: “...se realizara sin fines de lucro...”; para que

en su lugar se diga: “...se realizara unicamente de manera altruista...”; es
decir, sin ningun fin o ganancia o pérdida econémica para la madre bioldgica, el
padre, y la mujer gestante; con excepcion de los gastos que sean necesarios

para que la practica médica pueda llegar hasta el fin del procedimiento.
El articulo 3° de la ley preceptua:

Articulo 3°. Para efectos de esta Ley se define y entiende por:

I. Codigo Civil: Codigo Civil para el Distrito Federal;

II. Codigo Penal: Codigo Penal para el Distrito Federal;

lll. Filiacién: relaciéon que existe entre los padres y los hijos, formando el nucleo

social primario de la familia;

IV. Interés superior del menor: la prioridad que ha de otorgarse al ejercicio
pleno de los derechos de las nihas y los nifios y al desarrollo de estos respecto
de los derechos de cualquier otra persona, como criterios rectores para la
elaboracion de normas y su aplicacion en todos los 6rdenes relativos a la vida
del nifio o nifa, en los términos que establecen los Tratados Internacionales

ratificados por el Estado Mexicano y las leyes aplicables en la materia;
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V. Instrumento para la Maternidad Subrogada: Contrato mediante el cual se
manifiesta el consentimiento ante Notario Publico por parte de una mujer con
capacidad de goce y ejercicio, a gestar el embrién y posteriormente el feto
hasta la terminaciéon del embarazo, en beneficio de dos personas, unidas en
matrimonio o concubinato, quienes manifiestan también su consentimiento, y
que aportan sus 6vulos y espermatozoides para fertilizar y formar un embrién e

implantarse en el utero de la mujer gestante;
VI. Ley: Ley de Maternidad Subrogada para el Distrito Federal;

VIl. Madre biolégica: mujer con capacidad de goce y ejercicio que posee una
imposibilidad permanente o contraindicacion médica para llevar a cabo la
gestaciéon en su utero y que aporta sus 6vulos para la fecundacion, y que se
compromete mediante el Instrumento para la Maternidad Subrogada desde el
momento de la implantacidon con las reglas que dispone la legislacién vigente
respecto a la maternidad, velando por el interés superior del menor y ejercer

los derechos y obligaciones que emanan de la maternidad bioldgica;

VIIl. Maternidad Subrogada: la practica médica consistente en la transferencia
de embriones humanos en una mujer, producto de la unién de un évulo y un
espermatozoide fecundados por una pareja unida mediante matrimonio o que
vive en concubinato y que aportan su carga o material genético y que concluye

con la terminacion del embarazo;

IX. Médico tratante: médico especialista en infertilidad que puede auxiliarse de
mas especialistas en diversas ramas de la medicina para la atencién de la

Maternidad Subrogada;

X. Mujer gestante: mujer con capacidad de goce y ejercicio que, sin fines de
lucro, se compromete a llevar a cabo la gestacién del embrion posteriormente
del feto, producto de la fecundacion de una pareja unida mediante matrimonio o
concubinato que aportan su material genético y cuya obligacion subrogada

concluye con la terminacién del embarazo;

XI. Padre: hombre con capacidad de goce y ejercicio que aporta sus
espermatozoides para la fecundaciéon y que se compromete mediante el
Instrumento para la Maternidad Subrogada desde el momento de la
implantacién, a las reglas que dispone la legislacién vigente respecto a la
paternidad, velando por el interés superior del menor y ejercer los derechos y

obligaciones que emanan de la paternidad biolégica;
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Xll. Personal de salud: profesionales, especialistas, técnicos, auxiliares y

demas trabajadores que laboran en la prestacién de los servicios de salud;

XIll. Registro Civil: a la Direccion General del Registro Civil, que ejerce sus

atribuciones registrales a través de los Jueces del Registro Civil;
XIV. Secretaria de Salud: a la Secretaria de Salud del Distrito Federal;

XV. Transferencia de embrién: transferencia de huevo fecundado en cualquiera
de sus estadios con fines de reproduccion mediante la practica médica
denominada Fecundacién In Vitro con Transferencia de Embriones, cuyas

siglas son FIVTE aplicada en su variante homdloga, y

XVI. Tutela: a la Tutela que establece el Titulo Noveno del Cdodigo Civil vigente
y que tiene por objeto la proteccion de los menores que nacen por Maternidad

Subrogada y en los casos de fallecimiento de la madre biolégica y el padre.

Proponemos que se modifique la fraccion lll, de dicho articulo, para que, quede
redactada como lo proponemos respecto del articulo 338 del Cédigo Civil para

el Distrito Federal.

En relacion a la fraccion V, del articulo en comento; en esta el legislador hace
referencia al instrumento en el que debera hacerse constar la maternidad
subrogada exigiéndose; que el acuerdo de voluntades correspondiente se lleve
a cabo ante Notario Publico por parte de una mujer con capacidad de de goce y
ejercicio, que se comprometa en beneficio de dos personas unidas en
matrimonio o concubinato a gestar el embrién y posteriormente el feto hasta la
terminacién del embarazo, es decir, hasta el parto; manifestando la pareja
interesada su consentimiento, en la inteligencia de que es esta pareja quienes
deben aportar su material sus 6vulos y espermatozoides para fertilizar y formar
un embrién e implantarse en el utero de la mujer gestante; quien se obliga a
realizar este acto de manera altruista, (decimos nosotros) por ello nuestra

propuesta de adicién a esta fraccion V del articulo 3° en estudio.

En esta fraccién donde el legislador utiliza en parte relativa la palabra contrato;
con la que nosotros estamos de acuerdo, pero queda claro que no se trata de
un contrato de arrendamiento de utero, siendo desde luego una expresion mas

acertada la de un “convenio lato sensu”, es decir, un acuerdo de dos o mas
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voluntades para crear, transmitir, modificar y/o extinguir derecho y obligaciones,
en términos del articulo 1792 del Cddigo Civil para el Distrito Federal; toda vez
que el convenio lato sensu es el género; mientras que el contrato es una de sus
especies; por lo que la sustentante propone que sea suprimida de esta fraccion

la palabra contrato por la de convenio.

También estamos de acuerdo de que dicho convenio se formalice ante Notario
Publico para asi dar mayor certeza y seguridad juridica a los interesados en el

articulo que nos ocupa.

En relacién con la fraccion X, la sustentante propone: primero, que se suprima
de dicha fraccion la expresion “...sin fines de lucro...” para que en su lugar se
diga “...de manera altruista...”; en segundo lugar, la sustentante propone que
después de la palabra “ejercicio...” se agregue o adicione, “...preferentemente

libre de matrimonio...”.

En relacién con el articulo 5° de la Ley ha quedado propuesto por la postulante

que la Ley sea de orden Federal.

En su Titulo Segundo Denominado de los Médicos tratantes que intervienen en
la maternidad subrogada, Capitulo Unico, de las obligaciones de los médicos

tratantes para la practica médica de la maternidad subrogada.

Articulo 6°. Los profesionales o personal de salud que realicen esta practica
médica informaran ampliamente a las partes que intervienen de las
consecuencias médicas, bioldgicas y legales de la transferencia de embriones

humanos en el cuerpo de una mujer gestante.

Las entrevistas informativas deben efectuarse con las partes que intervienen en
la Maternidad Subrogada, debiendo existir constancia por escrito de su

realizacion y garantizando el derecho a la intimidad.

Articulo 7°. Los profesionales o personal de salud que realicen esta practica
médica actuaran con estricto apego a la ética y el secreto profesional respecto

a la identidad de las personas que intervienen en la implantacion.

Los embriones solo se formaran con el fin de procreacion.
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Queda estrictamente prohibida toda forma de comercializaciéon o de utilizacién
econdémica de células y tejidos embrionarios derivados de la reproduccion
asistida, asi como la vitrificacién de 6vulos y espermatozoides que no sea con
el fin reproductivo y su conservacion cuando tenga por objeto la formacion de
gametos con fines de lucro o practicas homélogas que atenten contra de la
dignidad humana, sujetandose a las sanciones establecidas en el Cdédigo

Penal.

De acuerdo con este precepto todo personal de salud que realice esta practica
médica tiene deber de informar ampliamente a las partes que intervienen de las
consecuencias medicas, bioldgicas y legales de la transferencia de embriones
humanos en el cuerpo de una mujer gestante; las entrevistas informativas

deben constar por escrito.

Asimismo, el articulo 7° obliga a los profesionales o personal de salud que
participen en estas practicas a actuar con estricto apego a la ética y el secreto
profesional, respecto a la identidad de las personas interesadas en la
implantaciéon; asimismo, los embriones solo se formaran con el fin de la
procreacion; es este articulo el que prohibe estrictamente toda forma de
comercializacién o de utilizacion econdmica de células y tejidos embrionarios
derivados de la reproduccion asistida, asi como, la vitrificacion de 6vulos y
espermatozoides que no sean con el fin reproductivo y su conservacion cuando
tenga por objeto la formacion de gametos con fines de lucro o practicas
homodlogas que atenten contra la dignidad humana; pues en tal caso se estara

a las penas que establece el Codigo Penal.

Articulo 8°. ElI médico tratante debera solicitar los documentos que acrediten
que las personas que van a intervenir cumplen con las formalidades y

requisitos legales vy fisicos.

El articulo 8° obliga al médico tratante a solicitar los documentos que acrediten
que las personas que van a intervenir cumplen con las formalidades y

requisitos legales y fisicos.

Articulo 9°. Ningun médico tratante realizara una transferencia de embriones
humanos, sin que exista un Instrumento para la Maternidad Subrogada firmado

por las partes que intervendran en la practica médica, y una vez que el
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profesional médico tenga a la vista los documentos en que consten las
identidades y estas coincidan plenamente con las que establezca dicho

Instrumento.

Los profesionales médicos que realicen la practica de la Maternidad Subrogada
se sujetaran a las disposiciones que establezcan esta Ley, el Codigo Penal y

demas disposiciones juridicas aplicables.

Por virtud del articulo 9° se exige antes de intervenir como profesional o médico
tratante en una transferencia de embriones humanos la existencia del
Instrumento Publico Notarial relativo a la maternidad subrogada, debidamente
firmado por las partes y en las que consten las identidades de los interesados,
sujetandose dichos profesionales a lo ordenado por esta Ley, el Codigo Penal y

demas disposiciones aplicables.
El articulo 10 de la Ley exige al médico tratante que certifique que:

I. La madre bioldgica posee una imposibilidad permanente o contraindicacién

médica para llevar a cabo la gestacion en su utero;

Il. La madre biolégica y el padre se encuentran plenamente convencidos de

aportar sus ovulos y espermatozoides, respectivamente, para la implantacion, y
lll. La mujer gestante se encuentra en buen estado de salud fisica y mental.

Por virtud del articulo 11 el médico tratante debe realizar los examenes
médicos previos a la implantacion y que sean necesarios respecto de la salud
fisica y mental de la mujer gestante para corroborar que no posee ningun
padecimiento que ponga en riesgo su bienestar y el sano desarrollo del
embrion y posteriormente del feto durante el periodo gestacional, ademas de

cerciorarse que no se encuentra embarazada.

Asimismo se ordena una visita domiciliaria a la mujer gestante por personal de
la unidad de trabajo social del Hospital tratante y del Sistema para el Desarrollo
Integral de la Familia del Gobierno del Distrito Federal, para comprobar que su
entorno familiar sea estable, libre de violencia y favorable para el adecuado

desarrollo de la gestacion.
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La mujer gestante debe manifestar bajo protesta de decir verdad ante la
institucion de salud donde se pretenda llevar a cabo la practica médica de la
Maternidad Subrogada, que no ha estado embarazada durante los 365 dias
previos a la transferencia de embriones humanos, que no ha participado en
mas de dos ocasiones en la implantacion y que su intervencidn se hace de

manera libre y sin fines de lucro.

Nosotros proponemos que la parte final de este articulo 11 de la Ley cuando
expresa “...sin fines de lucro...” sea modificada por la expresion “...de manera

altruista...”.

El articulo 12 de la Ley reconoce a la mujer gestante los derechos y la
proteccidn que establecen las leyes respecto a las mujeres que se encuentran
en estado de gravidez hasta el nacimiento y durante el puerperio; y el articulo
13 prevé que en su atencion médica no sea médica no sea objeto de
discriminacion por su condicidén, ni habra distincién alguna por parte de las

instituciones de salud, el médico tratante o el personal de salud.

El Titulo Tercero de la Ley intitulado del consentimiento para la practica de la
maternidad subrogada, Capitulo Primero, de los requisitos de las partes que

intervienen en la maternidad subrogada, preceptua que:

Articulo 14. En el otorgamiento del consentimiento para la practica de la
Maternidad Subrogada, la madre bioldgica, el padre y la mujer gestante,
deberan cubrir los siguientes requisitos, con independencia de los que

establezca la presente Ley:

I. Ser habitantes del Distrito Federal, hecho que debera ser acreditado a través

de una constancia de residencia, expedida por autoridad competente;
Il. Poseer capacidad de goce y ejercicio;

lll. La madre bioldgica acredite, mediante certificado médico, que posee una
imposibilidad permanente o contraindicacion médica para llevar a cabo la

gestacion en su utero;

IV. La mujer gestante otorgue su aceptacion pura y simple para que se lleve a
cabo la implantacion del embrién humano, y manifieste su obligacion de

procurar el bienestar y el sano desarrollo del embrion y posteriormente del feto
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durante el periodo gestacional, y a concluir su relacion subrogada, respecto al

menor nacido, la madre biolégica y el padre con la terminacion del embarazo;

V. La mujer gestante cumpla con los requisitos que establecen los articulos 10

fraccion lll y 11 de la presente Ley, y

VI. De ser el caso, la mujer gestante informe a la persona con la que esté unida
en matrimonio o concubinato la intencidn de participar en la practica médica de

la Maternidad Subrogada para que manifieste lo que a su derecho convenga.

Para los efectos de la fraccion Il del presente articulo, la Secretaria de Salud
expedira el certificado médico que acredite los supuestos correspondientes; en
el caso de la fraccion V correspondera al médico tratante la expedicién del

documento respectivo.

Ha quedado clara nuestra postura en el sentido de que consideramos y
proponemos que esta Ley no sea de indole local o de fuero comun sino
Federal; para toda la Republica Mexicana; y en este sentido el contenido del
presente numeral lo ubicariamos en el plano no del Distrito Federal, sino de la
Republica Mexicana, asimismo, respecto de la mujer gestante reiterariamos su
compromiso de participar en esta practica médica de manera altruista; sin

ningun animo econdémico.
El articulo 15 preceptua que:

Articulo 15. La madre bioldgica, el padre y la mujer gestante, acudiran ante la
Secretaria de Salud para manifestar su intencion de llevar a cabo la practica
médica de la Maternidad Subrogada, quien debera determinar si estan
preparados psicolégicamente para realizar un procedimiento de esta

naturaleza.

Previa valoracion que realice la Secretaria de Salud, expedira la constancia
respectiva que debera presentarse ante Notario Publico, siendo condicién
indispensable para el otorgamiento del consentimiento de las partes que

intervendran en la practica médica de la Maternidad Subrogada.

Consideramos muy sano y prudente que las personas involucradas en esta
practica médica de la maternidad subrogada manifiesten su consentimiento y

sean valorados por la propia secretaria de salud para expedir la constancia
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respectiva; constancia que ademas debe ser protocolizada ante Notario Publico
quien también dara fe de ese consentimiento de las partes involucradas en

dicho procedimiento.

Articulo 16. La mujer gestante debera tener algun parentesco por

consanguinidad o afinidad con la madre bioldgica o el padre.

En caso de que no exista una candidata que cumpla con dicha caracteristica,

podra participar cualquier mujer en la practica de Maternidad Subrogada.

Articulo 17. La Secretaria de Salud llevara un padron de mujeres y de parejas
que quieran someterse a la practica médica de la Maternidad Subrogada,
debiendo guardar la confidencialidad en la identidad de las partes que el

procedimiento lo permita.

El articulo 16 de esta Ley establece que debe procurarse que la mujer gestante
tenga algun parentesco por consanguinidad o afinidad con la madre biologica o
el padre; y solo cuando no exista una candidata que cumpla con dicha
caracteristica, puede participar cualquier mujer en la practica de la maternidad
subrogada; de acuerdo con el articulo 17 la secretaria de salud llevara un
padron de mujeres y parejas que quieran someterse a la practica médica de la
maternidad subrogada, debiendo guardar la confidencialidad de la partes que

intervengan en el procedimiento.

En el Capitulo Segundo denominado de las formalidades para el otorgamiento
del consentimiento en la maternidad subrogada y que comprende los articulo
18 y 19 de la Ley, se reitera que el consentimiento de las partes debe
realizarse ante Notario Publico, mediante el Instrumento para la maternidad
subrogada que para tal efecto disponga la Consejeria Juridica y de Servicios
Legales del Distrito Federal; dicho consentimiento debe ser personalisimo
indubitable y expreso no habiendo lugar a la representacién legal para su firma,
y previo a cualquier procedimiento la madre biologica, el padre y la mujer
gestante deben exhibir ante Notario Publico la documentacién necesaria para

acreditar que cumplen con los requisitos previos en la presente Ley.

Del Notario Publico en el procedimiento de la maternidad subrogada, se refiere

el Capitulo Tercero de la Ley que comprende los articulos del 20 al 25.

121



Articulo 20. Previa verificacion del cumplimiento de los requisitos de las partes
que intervendran en la practica de la Maternidad Subrogada, el Notario Publico,
fijara fecha y hora para que otorguen su consentimiento mediante el

Instrumento para la Maternidad Subrogada.

En el otorgamiento del consentimiento se manifestara invariablemente lo

siguiente:

I. Que se otorga por todas las partes que intervienen sin fines de lucro,

respetando la dignidad humana y el interés superior del menor;

II. La obligacién de la madre bioldgica y el padre de hacerse cargo de todos los
gastos médicos que se generen a partir de la gestacién, hasta la total
recuperacion de la mujer gestante certificada por el médico tratante, con

independencia si se logra o no el nacimiento;

lll. La manifestacion de la mujer gestante de que sus 6vulos no fueron
utilizados para la fertilizacién y que no es la madre biolégica del menor que
nazca dentro de las 40 semanas, a partir de que el médico tratante certifique el

inicio de la gestacién;

IV. La obligacion de la mujer gestante de entregar, a la madre bioldgica y al

padre, al menor después del nacimiento;

V. La obligacién de la mujer gestante de entregar, a la madre bioldgica y al
padre, a o los menores después del nacimiento, y de éstos a recibirlo o

recibirlos, y

VI. El conocimiento de las partes sobre el derecho de la mujer gestante a
decidir respecto a la interrupcion del embarazo en los términos que establece el
articulo 148 fracciones Il y lll del Cédigo Penal, sin que sea causa de

responsabilidad civil y penal, en términos de la legislacion vigente.

Respecto a las hipétesis contenidas en la fraccion VI del presente articulo,
debera existir certificado del médico tratante para que se inicie el procedimiento
al que se refiere la normatividad aplicable. Por lo que hace al supuesto de la
fraccion Il del Codigo Penal, la decision sera exclusiva de la mujer gestante,
informando previamente a la madre biolégica y el padre, mientras que para el
caso de la fraccién Il de ese mismo precepto la decision estara a cargo de la

madre biolégica debiendo constar, ademas, por escrito.
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Sin menoscabo de lo senalado en las fracciones anteriores, el consentimiento
expresado en el Instrumento para la Maternidad Subrogada podra contener las
clausulas que consideren necesarias las partes para asegurar la integridad del
embrion y posteriormente el feto, asi como el bienestar integral de la mujer
gestante; ademas de una indemnizacion suficiente, en caso de que existan
dependientes econdémicos, por el posible fallecimiento o incapacidad
permanente de la mujer gestante que se derive de ésta practica médica, de

acuerdo a las posibilidades econémicas de la madre biologica y el padre.

Se entiende por bienestar integral aquel que busca la satisfaccién de las
necesidades alimentarias y de desarrollo personal en los términos que

establece el Codigo Civil.

Previa firma del Instrumento, el Notario Publico debera consultar el Registro a
que se refiere el articulo 24 de esta Ley, constatando que la mujer gestante no

ha participado en mas de dos procedimientos de Maternidad Subrogada.

Se propone que se modifique la fraccidon | del articulo 20 para suprimir la
expresion “...sin fines de lucro...” para que en su lugar se utilice la expresién

“...de manera altruista...”.

El articulo 21 de la Ley deja al Notario Publico como perito en Derecho el
compromiso de vigilar que el instrumento que expida para la maternidad
subrogada se ajuste a los tratados internacionales del que México sea parte,
relativos a la materia, asi como, a las leyes federales o locales en materia de
proteccion a los infantes y a las mujeres, salvaguardando en todo momento el
interés superior del menor, por ello en dicho precepto se precisa las clausulas

que no puede contener el Instrumento para la maternidad subrogada como son:

I. Limitaciones al acceso de la atencidn sanitaria prenatal y postnatal por parte

de las instituciones de salud publicas a la mujer gestante;

Il. Limitacion al derecho del menor para que conozca su identidad personal,
que implica la obligacion de que acceda a un nombre y apellidos propios y

asegurar este derecho incluso mediante nombres supuestos, y

lll. El derecho del menor a la proteccion del Estado, incluso a través de la

Tutela que establece el Codigo Civil.
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El articulo 22 de la Ley preceptua que esta practica médica de la maternidad
subrogada no producira ninguna relacién de parentesco consanguineo entre el
menor nacido y la mujer gestante; por ello nosotros consideramos muy
importante la adicion al articulo 338 del Codigo Civil para el Distrito Federal
para que no se de la contradiccion en el sentido de que sobre la filiacién no
pueda existir convenio entre partes, ni transaccién ni compromiso en arbitros;

no olvidemos que las cuestiones inherentes a la familia son de orden publico.

Este precepto de la Ley concluye preceptuando que “...en todos los casos los

derechos de filiacion seran a favor de la madre bioldgica y el padre...”.

El articulo 23 prevé la consecuencia legal de que la madre bioldgica y el padre,
se separen o del fallecimiento de uno o de ambos antes de que nazca el menor
producto de la Maternidad Subrogada, el Juez de lo Familiar resolvera la
situacion de este, en términos de las reglas sobre patria potestad, guarda y

custodia y tutela que establece el Codigo Civil.

En términos del articulo 24 es obligacidn del Notario Publico una vez que ante
su fe sea suscrito el Instrumento relativo a la maternidad subrogada, informar a
la secretaria de salud para que esta genere una base de datos sobre la
practica médica; y el articulo 25 de la Ley precisa que cualquier conflicto
derivado de la aplicacién del Instrumento para la Maternidad Subrogada,

debera ser resuelto por el Juez de lo Familiar competente.

El Titulo Cuarto denominado del certificado de nacimiento en la maternidad
subrogada, Capitulo Unico, del certificado de nacimiento del menor nacido

mediante la practica médica de maternidad subrogada preceptua que:

Articulo 26. EIl certificado de nacimiento sera el documento que expida el

médico tratante en términos de la Ley de Salud para el Distrito Federal.

Las alusiones o referencias que hace la normatividad vigente en el Distrito
Federal y relativas a la madre o a su identidad, se entenderan referidas a la

madre bioldgica del nacido.

Articulo 27. Los efectos de la Maternidad Subrogada son los mismos a los

casos en que por causas de fuerza mayor no se cuente con certificado de
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nacimiento o constancia de parto, e incluso a las denuncias hechas ante el

Ministerio Publico que den cuenta de una Maternidad Subrogada.

El Titulo Quinto de la Ley se denomina de la nulidad, dafnos y perjuicios y
sanciones del instrumento para la maternidad subrogada, Capitulo Primero, de
la nulidad del instrumento para la maternidad subrogada, que comprende los

articulos del 28 al 31 de la ley; el primero de los cuales preceptua que:

Articulo 28. Es nulo el consentimiento otorgado en el Instrumento para la

Maternidad Subrogada realizado bajo las siguientes circunstancias:
I. Exista algun vicio de la voluntad relativo a la identidad de las personas;
II. No cumpla con los requisitos y formalidades que establece esta Ley;

lll. Se establezcan compromisos o clausulas que atenten contra el interés

superior del menor y la dignidad humana, y

IV. Se establezcan compromisos o clausulas que contravienen el orden social y

el interés publico.

El articulo 29 precisa que la nulidad no libera de las responsabilidades

adquiridas y derivadas del Instrumento para la maternidad subrogada.

El articulo 30 permite a la mujer gestante demandar civiimente de la madre
biologica y del padre, el pago de gastos médicos, en caso de patologias que
deriven de una inadecuada atencidén y control médico prenatal y postnatal,
siendo indispensable la certificacion médica expedida por la Secretaria de

Salud; el articulo 31 dispone que:

Articulo 31. El Instrumento para la Maternidad Subrogada carece de validez
cuando haya existido error o dolo respecto a la identidad de la madre biolégica
y el padre, por parte de la mujer gestante, en cuyo caso estan a salvo sus
derechos para demandar civiimente los dafios y perjuicios ocasionados y las

denuncias penales, en su caso.

El Capitulo Segundo intitulado de los dafios y perjuicios por el incumplimiento

de instrumento para la maternidad subrogada.

El articulo 32 de la Ley que preceptua la posibilidad de que el Instrumento para

la Maternidad Subrogada podra ser revocado por la madre bioldgica, el padre y
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la mujer gestante, antes de cualquier transferencia de embriones humanos. De
la revocacion nacera el derecho de pago de dafios y perjuicios; recordando que
por dafo debe entenderse lo preceptuado en el articulo 2108 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal que preceptua que: “Se entiende por dafo la pérdida o
menoscabo sufrido en el patrimonio por la falta de cumplimiento de una
obligacion”; y por perjuicio segun el articulo 2109 del Cdodigo Civil para el
Distrito Federal “...Se reputa perjuicio la privacion de cualquiera ganancia licita,

que debiera haberse obtenido con el cumplimiento de la obligacion.”

En la inteligencia de que agrega el articulo 33 de la Ley en caso de que la
madre bioldgica, el padre o la mujer gestante incumplan con el Instrumento
para la Maternidad Subrogada, tendran derecho a reclamar el pago de dafios y

perjuicios.

El Capitulo Tercero intitulado de las sanciones en relacion al instrumento para
la maternidad subrogada, que comprende los articulos 34 y 35 de la Ley,
dispone en el primero de ellos que aquellos médicos tratantes se haran
acreedores a las responsabilidades civies y penales que realicen la
transferencia de embriones humanos sin el consentimiento y plena aceptacién
de las partes que intervienen. Siendo aplicables las penas que establece el
delito de procreacion asistida e inseminacion artificial; es decir, segun el
Capitulo Primero, Titulo Segundo del Cédigo Penal para el Distrito Federal, se
le aplicara una pena de cuatro a siete afos de prisién segun sea el caso; y por
ultimo su articulo 35 de la Ley preceptua que la mujer gestante que pretenda
obtener un lucro en virtud de la divulgacion publica con el objeto de causar
algun dano a la imagen publica de la madre biologica, el padre, el o los
menores 0 que no cumpla con lo manifestado en el Instrumento para la
Maternidad Subrogada le seran aplicables las disposiciones que establece la
Ley de Responsabilidad Civil para la Proteccion del Derecho a la Vida Privada,
el Honor y la Propia Imagen en el Distrito Federal, ademas de las

responsabilidades civiles y penales que resulten.
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La presente ley cuenta con cinco articulos transitorios los cuales preceptuan

que:
ARTICULOS TRANSITORIOS

PRIMERO.- El presente Decreto entrara en vigor el 1° de enero de 2011, de la
cual se menciono el problema legislativo que presento y motivo por el cual no

fue publicada.

SEGUNDO.- La Asamblea Legislativa del Distrito Federal realizara antes del 1°
de diciembre del 2010 las modificaciones y reformas necesarias a la legislacion
local respectiva para su armonizacion y funcionamiento juridico adecuado;

reiteramos nuestro comentario del articulo anterior.

TERCERO.- El Jefe de Gobierno del Distrito Federal debera realizar, a mas
tardar en 90 dias naturales, las adecuaciones correspondientes para aplicar las

disposiciones de la presente Ley, una vez que entre en vigor.

CUARTO.- La Asamblea Legislativa del Distrito Federal, para el ejercicio fiscal
2011 y los subsecuentes, aprobara los recursos necesarios para la aplicacion

de las disposiciones de la presente Ley.

QUINTO.- Publiquese el presente Decreto en la Gaceta Oficial del Distrito

Federal y en el Diario Oficial de la Federacién para su mayor difusién.”

4.10 Naturaleza Juridica de la Reproduccion Humana Asistida de
conformidad con la Iniciativa de Ley de Maternidad Subrogada del Distrito

Federal. ¢ Contrato de Arrendamiento de Utero?

Al referirnos a la naturaleza juridica de la reproduccién humana asistida, como
ya vimos es un tema de mucha controversia en la sociedad, toda vez que al no
existir una reglamentacion juridica suficiente estamos frente a wuna
incertidumbre de legalidad; por tal motivo es que se hicieron las propuestas
correspondientes en el tema anterior, para regular una de las técnicas de
reproduccion humana asistida denominada maternidad subrogada que consiste
en la transferencia de embriones humanos en una mujer que gestara el
producto de la unién de un évulo y un espermatozoide fecundados aportados

por la pareja solicitante y que concluye con la terminacion del embarazo.
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Lo anterior a que la maternidad subrogada es un tema de la realidad actual; y
que al no existir una ley que regule su practica de manera legal, se generarian
conflictos principalmente en el ambito familiar; toda vez que esta practica
médica permite la posibilidad de tener hijos bioldgicos a cuenta de otra mujer, y
al ser una figura social, el sistema juridico debe entender las necesidades de
estas nuevas conductas y regularlas para dar certeza juridica a las partes que
intervienen en esta practica respetando su dignidad humana y sobre todo
velando por el interés superior del menor; toda vez que nuestra legislacion
vigente del Cédigo Civil prohibe a través del articulo 338 cualquier convenio,
transaccion o compromiso en arbitros relativos a la filiacion vy
consecuentemente a la maternidad y paternidad; por lo que se exige y nosotros
proponemos la revision de esta iniciativa de Ley sobre la maternidad subrogada
por que el derecho no puede estar ajeno a la regulacion de esta realidad social
y porque es una obligacion del Estado evitar que esta practica médica se
realice sin la seguridad juridica que requiere para beneficio de la sociedad

interesada en este asunto.

La sociedad al ser parte de estos avances de reproduccidon humana asistida ha
encontrado algunos actos juridicos para formalizar esta actividad, apoyandose
en las figuras juridicas vigentes como es el caso del contrato; al examinar el
llamado contrato de arrendamiento de utero como una especie de convenio y
primera fuente de las obligaciones, e identificando cada uno de sus elementos

esenciales y de validez, podremos saber si se trata de un contrato.
Caracteristicas del lamado contrato de arrendamiento de utero.

I. Por la interdependencia de las obligaciones podemos decir que es
bilateral, cuando las partes contratantes se obligan reciprocamente; para
la portadora surge la obligacion de gestar el embrion, tener el debido
cuidado vy diligencia, y entregar al menor una vez que nazca; y para la
pareja solicitante, surge la obligacion con la madre gestante de hacerse

cargo de los gastos médicos durante el periodo de gestacion y parto;

El problema juridico estriba en que el objeto que nos ocupa en este caso
concreto lo seria el utero, y que no satisface las caracteristicas exigidas por el

articulo 1825 del Coddigo Civil para el Distrito Federal, pues el utero no se
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encentra dentro del comercio, razén por la cual el topico que nos ocupa si
implica un acuerdo de voluntades entre las partes que crean y transfieren
derechos y obligaciones reciprocas, sin embargo, para nosotros es inaplicable
e improcedente aseverar que se trata de un arredramiento de utero; es decir,
que se trate de un contrato de arrendamiento; toda vez que el utero, como
objeto no tiene las caracteristicas que exige la ley; y por lo tanto este consenso
técnicamente no puede considerarse como un contrato de arrendamiento de
utero, luego entonces para nosotros la naturaleza juridica del tema que nos
ocupa consiste en ser una institucion del Derecho Familiar, con caracteristicas
propias y definidas por el marco juridico que la pretende regular; pues, tiene
relacién con dicha materia; insistiendo que la sustentante al intitular la presente
tesis bajo el rubro “Contrato de Arrendamiento de Utero en la Ley de
Maternidad Subrogada del Distrito Federal”’, simplemente quiso generar la
polémica y el interés en el presente tema pues para la sustentante de gran

importancia que se legisle sobre la materia.

Entendiendo por institucion juridica de acuerdo al tratadista Jeremy Bentham,
al conjunto de normas juridicas sistematizadas, concatenadas, generalmente
de orden publico que tienen por objeto regular todo lo concerniente a una
determinada figura juridica de manera integra estableciendo los requisitos
previos para su existencia, los requisitos en el momento de su celebracién, las
consecuencias juridicas que produce una vez celebrado y en su caso, la causa

o0 causas de su disolucion.

II. Por la valoracion econdmica de las prestaciones, segun la Ley de
Maternidad Subrogada del Distrito Federal antes invocada debe ser
gratuito; de manera altruista.

lll.  Por la entrega del objeto, el convenio que se realiza no puede ser real,
ya que como veremos mas adelante, el objeto del contrato que se
realice, sera la conducta de hacer de la madre subrogada que se
traduce en la gestacion de un nuevo ser y no en la entrega del bebé
como muchos doctrinarios lo plantean, ya que el nasciturus no debe ser
considerado como cosa, sino como persona, resguardando su dignidad

en todo momento.
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VI.

VII.

VIII.

En lo que hace a la maternidad subrogada, esta institucion no implica un
contrato preparatorio, en su caso seria un acuerdo de voluntades
principal y definitivo; pero insistimos que para nosotros no es un contrato
ordinario sino una institucion del derecho familiar.

De acuerdo al ambito de temporalidad, es de tracto sucesivo, en razon
de que sus efectos se van prolongando con el transcurso del embarazo
de la madre gestante hasta la entrega del bebé a la pareja solicitante, ya
que deben cubrir gastos médicos y de manutencion en beneficio del
nasciturus.

Es formal, es decir, requiere que la voluntad de las partes se exprese
por escrito (consentimiento informado). Ademas de conformidad con la
Ley de Maternidad Subrogada del Distrito Federal, es preciso que dicho
convenio se realice ante Notario Publico para darle mayor formalidad y
sobre todo proteccidn juridica a las partes y al nuevo ser por nacer.
Como hemos visto la maternidad subrogada no es una técnica de
reproduccion humana asistida nueva en el mundo y mucho menos en
nuestro pais, ya que se han registrado casos en que esta figura se ha
llevado a cabo a través de convenios privados llamados contratos de
arrendamiento de utero; sin que técnicamente lo sean.

Es Intuitu Personae, este acuerdo de voluntades se llevara a cabo con
determinada persona, en razén de ello, es decir, atendiendo a los
resultados favorables que la ley en su momento exija como requisitos

para el merito del convenio.

El principio de la autonomia de la voluntad privada, que consiste en la

atribucion a los particulares del poder suficiente para crear, modificar o

extinguir relaciones juridicas, encuentra en el contrato su mas fecunda

aplicacion, porque en materia contractual la ley no asume, por regla general,

una actitud dispositiva. EI Cédigo Civil preceptua que para que una persona se

obligue a otra por un acto o declaracion de voluntad, es necesario: 1°) que sea

legalmente capaz; 2°) que no existan vicios en la voluntad; 3°) que el objeto

licito; la primera y segunda exigencia legal, no merecen mayor explicacion, solo

recalcar la capacidad legal, tanto de la pareja solicitante como de la gestadora.
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El objeto del mal llamado contrato de arrendamiento de utero obedece a la
pregunta ;Qué se debe?; podemos decir que el objeto versa primeramente en
la gestacion de un embridon que le ha sido implantado en su vientre, resultado
de una fecundacion in vitro y que contiene material genético de la pareja
solicitante, por consiguiente el objeto indirecto consiste en un hacer, es decir, la
gestaciéon del ovulo fecundado; y en una obligacibn de dar ya que
posteriormente el hijo gestado debe ser entregado a la pareja solicitante; sin
embargo, atendiendo a la teoria general de los contratos, es necesario que el
objeto de un contrato debe existir en la naturaleza, ser determinado o
determinable en cuanto a su especie y estar en el comercio (articulo 1825 del
Cddigo Civil del Distrito Federal). Ahora bien, es necesario que la cosa esté en
el comercio, entendiéndose que estan fuera del comercio, las cosas que por su
naturaleza no pueden ser poseidas por algun individuo exclusivamente, o que

por disposicion de la ley no puede ser adquirida en posesion por un particular.

Un ser humano no puede ser determinado o determinable en cuanto a su valor,
no esta en el comercio y el hecho o acto para traer a ese bebé al mundo es
ilicito ya que el cuerpo (utero) de una persona esta fuera del comercio de
acuerdo al articulo 327 de la Ley General de Salud que a la letra establece
“Esta prohibido el comercio de érganos, tejidos y células”. De todo lo analizado
anteriormente, se desprende que el llamado contrato de arrendamiento de

utero no puede ser regulado por el Derecho Civil Mexicano como tal.

4.11 Semejanzas y Diferencias del Contrato de Arrendamiento Civil y el

llamado Contrato de Arrendamiento de Utero

Al tratar de realizar una comparacién entre el llamado contrato de
arrendamiento utero y el contrato de arrendamiento civil; podemos sefalar que
ambos desprenden de la idea que se trata de un acuerdo de voluntades, toda
vez que el contrato de arrendamiento civil, es un “contrato mediante el cual las
partes contratantes se obligan reciprocamente, una, a conceder el uso o goce
temporal de una cosa, y la otra, a pagar por ese uso o goce un precio cierto.”
Lo primero que podemos notar en la figura de arrendamiento civil es que en

éste, no existe ninguna intencion de transmitir la cosa, sino que, simplemente
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se trata de un uso, goce y disfrute temporal de la cosa, por el cual se debera

pagar un precio cierto y determinado.

Sin embargo el llamado contrato de arrendamiento de utero lo podemos definir
como “acuerdo de voluntades por virtud del cual una mujer gesta o lleva en su
vientre de manera altruista a un embrién fecundado producto de la
inseminacion in vitro y posteriormente a un feto para otra mujer, con la

intencion de entregarselo después de que sea parido”.

SEMEJANZAS

Tanto el contrato de arrendamiento civil como el mal llamado contrato de
arrendamiento de utero en ambos localizamos un acuerdo de voluntades que
consecuentemente acarrean derechos y obligaciones reciprocas para las
partes celebrantes; produciendo efectos juridicos entre ellas; el relativo a la
reproduccion asistida debe constar necesariamente ante Notario Publico y el
contrato civil ordinario debe inscribirse en el Registro Publico de la Propiedad
cuando su duracion sea por un periodo mayor de seis afios y aquellos en que

haya anticipos de rentas por mas de tres afos.

DIFERENCIAS

La primera diferencia que podemos sefalar entre el contrato de arrendamiento
civil y el mal llamado contrato de arrendamiento de utero es el objeto al que

obedecen.

En el contrato de arrendamiento civil y de acuerdo a la definicion preceptuada
en el Codigo Civil podemos decir, que el objeto directo, es la creacion de
obligaciones; el indirecto, la obligacién de dar, consistente en la transmision
temporal del uso o goce de una cosa y el pago de una renta periodica; y el

fisico, la cosa que se da en arrendamiento.

En el mal llamado contrato de arrendamiento de utero podemos decir que el
objeto que versa en este acuerdo de voluntades es primeramente la gestacion
de un embrion que le ha sido implantado en el utero de la mujer gestante,
resultado de una fecundacién in vitro y que contiene material genético de la

pareja solicitante, por consiguiente el objeto indirecto consiste en un hacer, es
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decir, la gestacion del 6vulo fecundado y en una obligacion de dar ya que
posteriormente el hijo gestado debe ser entregado a la pareja; sin embargo, el
utero como objeto no puede ser materia de un contrato por no estar en el
comercio por lo que se trata de una institucion del Derecho Familiar y no de un

contrato civil ordinario.

Otra de las diferencias que podemos encontrar es que en el arrendamiento civil
esta de por medio un precio cierto y determinado (renta), es decir, es oneroso;
y en el arrendamiento de utero una de las caracteristicas esenciales que
establece la Ley de Maternidad Subrogada del Distrito Federal es que se sin

fines de lucro (de manera altruista), por lo tanto no es un arrendamiento.

4.12 Conclusiones del Cuarto Capitulo

1.- Las técnicas de reproduccion humana asistida encuentran su soporte
juridico en el derecho que posee todo individuo a la salud, en el derecho a la
reproduccion y el derecho a conformar una familia; derivados del articulo 4°

constitucional.

2.- La Constitucion no hace referencia a una maternidad o paternidad
exclusivamente bioldgica, por tal motivo pueden hacer uso de los avances de la
biotecnologia y decidir sobre los medios para lograrlo, siempre y cuando se

respete la dignidad de las personas.

3.- Al no existir un tratado internacional en materia de Reproduccion Asistida,
como tal, no quiere decir que este topico se encuentre desprotegido; ya que
existen Declaraciones Universales y Conferencias Internacionales que
manifiestan su interés por las por técnicas de reproduccion asistida para que se
respeten los derechos humanos de las personas, la salud sexual y reproductiva

y el derecho a gozar de los beneficios del progreso cientifico y tecnoldgico.

4.- La Ley General de Salud, en forma timida hace referencia a las técnicas de
reproduccion humana asistida, dandoles un marco de licitud, permitiendo la

utilizacion de las células germinales del ser humano, siempre y cuando sea con
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fines terapéuticos, de docencia o investigacién; considerandose ilicito

unicamente cuando se realiza en contra de la Ley y del orden publico.

5.- La Ley General de Salud también prohibe el comercio de érganos, tejidos y
células; lo cual solo podran ser donados de manera altruista y sin animo de
lucro; asi como también establece las medidas de seguridad, sanciones y

delitos, en relacion a la materia de reproduccion asistida.

6.- El reglamento de la Ley General de Salud tiene por objeto proveer el
cumplimiento de la Ley General de Salud, en lo que se refiere al control
sanitario de la disposicion de érganos, tejidos y sus componentes y derivados,
con fines terapéuticos, de investigacion y de docencia, en materia de salud

reproductiva.

7.- La legislacién civil tabasquena trato de incorporar los adelantos de caracter
cientifico en cuanto a la reproduccion asistida, siendo la pionera en legislar
sobre esta materia, reformando su ordenamiento legal para dar sustento legal a

la maternidad subrogada.

8.- Por su parte la legislacion civil del Estado de Coahuila, prohibe
fehacientemente el uso de la maternidad subrogada como técnica de
reproduccion humana asistida; y solo excepcionalmente la permite a los
cényuges o0 concubinos en caso de esterilidad o infertiidad medicamente
diagnosticada; estableciendo que todo pacto o convencidn que verse sobre la
procreaciéon o gestacion realizado en nombre de otra persona (contrato de

maternidad subrogada) es inexistente.

9.- Las reformas del afio 2000 al Cdédigo Civil del Distrito Federal, son una
forma de tratar de resolver los problemas que se han ido suscitando a raiz del

empleo de las distintas técnicas de reproduccion humana asistida.

10.- La iniciativa de decreto de Ley de Maternidad Subrogada del Distrito
Federal fue retomada de la Ley Federal de Subrogacion Gestacional; con el fin
de regular la practica de la maternidad subrogada que es una realidad social en

nuestro pais.
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11.- A pesar de que la Ley de Maternidad Subrogada del Distrito Federal fue
aprobada el 30 de noviembre de 2010 y que entraria en vigor a partir del dia
primero de enero de 2011; y después de lo ocurrido en la Asamblea Legislativa,
y siendo que hasta la fecha esta Ley no existe juridicamente; proponemos que
se promulgue y publique lo mas pronto posible; con las modificaciones

correspondientes y bajo el nombre de “Ley Federal de Gestacion Subrogada”.

12.- La naturaleza juridica de la maternidad subrogada como técnica de
reproduccion humana asistida consiste en ser una institucion del Derecho
Familiar, con caracteristicas propias y definidas por el marco juridico que la
pretende regular; y no puede considerarse como un contrato de arrendamiento

de utero, toda vez que, el utero no puede ser objeto de un contrato.
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PROPUESTAS PERSONALES

PRIMERA.- En relacién al articulo 1792 del Cédigo Civil para el Distrito Federal
que preceptua: Convenio es el acuerdo de dos 0 mas personas para crear,
transferir, modificar o extinguir obligaciones; proponemos que se suprima la
palabra “personas” por la palabra voluntades; toda vez que una voluntad en un
convenio o contrato puede estar representada por varias personas por ejemplo:
copropietarios, interesados en vender el bien comun aunque sean varias

personas en el contrato se convertirian en la parte vendedora.

SEGUNDA.- Se propone una reforma al Codigo Civil del Distrito Federal en el
Libro Cuarto De Las Obligaciones el legislador erroneamente desarrollo una
teoria general del contrato para después aplicarla a los demas actos juridicos;
cuando lo que debié haber hecho era precisamente elaborar o desarrollar una
teoria general del acto juridico como género y después se hubiera referido,

como lo hace a la regulacion de los contratos.

TERCERA.- En relacion al articulo 337 del Codigo Civil para el Distrito
Federal, se hace la propuesta de sustituir la palabra “nacido” por la palabra
viable; y porque ademas el legislador en otros preceptos de la ley invoca o
remite al articulo 337 y en dichos preceptos se reconoce que en el numeral
invocado el legislador hace referencia a la viabilidad de la persona fisica y no a
su nacimiento es el caso por ejemplo de los articulos 1314 y 2357 del Cdodigo

Civil para el Distrito Federal.

CUARTA.- Se propone la modificacion al articulo 338 del Cdédigo Civil para el
Distrito Federal para que preceptué que la filiacién “es el vinculo juridico que
existe entre el hijo o hijos, hija o hijas y sus padres, padre o madre, formando el
nucleo social primario de la familia y por paternidad el vinculo juridico que
existe entre los padres, padre o madre y su hijo o hija, por lo tanto, cualquier
convenio relacionado con la filiacion, maternidad o paternidad debera sujetarse
a las disposiciones de la Ley Federal de Gestacion Subrogada; todo acuerdo
de voluntades que contravenga las disposiciones del invocado ordenamiento se

tendran por no puestas y en su caso se aplicara lo ordenado por dicha ley.”
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QUINTA.- Se propone que el primer parrafo del articulo 293 del Cédigo Civil
en comento sea modificado en los términos siguientes: “Articulo 293.- EI
parentesco consanguineo es la relacion o vinculo que existe entre las personas

que descienden de un mismo progenitor; o bien de un tronco comun...”.

SEXTA.- Se propone que se modifique de nueva cuenta el articulo 294 en los
siguientes términos, “articulo 294.- Parentesco de afinidad es el que se
adquiere por el matrimonio o concubinato y se establece entre la esposa o
concubina con los parientes consanguineos de su marido o concubino y

viceversa.”

SEPTIMA.- Proponemos que el contrato de arrendamiento se inscriba en el
Registro Publico de la Propiedad correspondiente, si el arrendamiento se
celebra por un plazo mayor de seis anos o bien si se hace adelanto de rentas
por mas de tres anos; proponiendo revivir el articulo 2407 que esta derogado
para que dicho precepto tenga el siguiente contenido: “Articulo 2407.- Los
contratos de arrendamiento sobre bienes inmuebles; que se celebren por un
periodo mayor a seis afos o bien aquellos en que haya anticipos de rentas por
mas de tres afios, se inscriban en el Registro Publico de la Propiedad para los

efectos legales correspondientes.”

OCTAVA.- En materia de donacion proponemos el siguiente concepto de
donacion y contenido del articulo 2332: “Articulo 2332.- La donacion es el
acuerdo de voluntades mediante el cual una parte denominada donante
transmite a otra llamada donatario la propiedad de un bien o bienes
determinados y/o la titularidad de derechos; ya sea de manera gratuita,

onerosa, condicional o remuneratoria en los términos del presente capitulo.”

NOVENA.- En relacion al articulo 2362 del Codigo Civil para el Distrito Federal,
proponemos que este precepto sea modificado para que se suprima la palabra
‘rescindida” por la palabra revocada: porque la rescision del contrato se
produce por el incumplimiento de las obligaciones lo que no ocurre respecto del
donatario cuando al donante le sobrevienen hijos dentro del plazo de cinco

afnos computables a partir de la fecha de celebracién del contrato.
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DECIMA.- Se propone que se expida una ley que regule de forma global los
aspectos de la reproduccion humana asistida, en la que se respeten los
derechos de las personas involucradas; teniendo como base la ética y la moral,

procurando proteger la vida y la integridad del ser humano.

DECIMA PRIMERA.- Se propone que se promulgue y publique lo mas pronto
posible la “Ley de Maternidad Subrogada para el Distrito Federal”, que fue
aprobada en fecha 20 de noviembre de 2011, y que a la fecha no existe

juridicamente.

DECIMA SEGUNDA.- Se considera que es equivocado el uso del titulo “Ley de
Maternidad Subrogada del Distrito Federal” por lo que proponemos la
denominacion de “Ley Federal de Gestacion Subrogada”, a pesar de que la
sustentante para el solo efecto de generar inquietud y polémica en torno al
tema que nos ocupa decidio intitular el presente trabajo de investigacion bajo el
titulo “Contrato de Arrendamiento de Utero en la Ley de Maternidad Subrogada
del Distrito Federal”; aclarando que por supuesto no podemos estar ante un
contrato de arrendamiento de utero, en el que, en todo caso la participacion de
las partes se realice como un acto altruista, gratuito, para que la gestacion
subrogada no se convierta en un negocio; incluso lucrativo mediante el cual se

explote la necesidad de las personas para el logro de su felicidad.

DECIMA TERCERA.- Proponemos que se adicione una fraccién tercera al
articulo 324 Cddigo Civil para el Distrito Federal, toda vez que este dispositivo
legal ha quedado rebasado por lo preceptuado en el parrafo segundo del
articulo 293 del Codigo Civil para el Distrito Federal en vigor, con la siguiente
redaccion: “Articulo 324.- Se presumen hijos de los cényuges, salvo prueba en
contrario: lll.- Los hijos nacidos mediante reproduccién asistida, siempre vy
cuando haya existido consentimiento expreso del marido en el método, para

tales efectos.”

DECIMA CUARTA.- Respecto a la Ley de Maternidad Subrogada del Distrito
Federal la sustentante propone que el ultimo parrafo del articulo 2°, suprima la
expresion: “...se realizara sin fines de lucro...”; para que en su lugar se diga:

“...se realizarad unicamente de manera altruista...”; es decir, sin ningun fin o

ganancia o pérdida econdmica para la madre biolégica, el padre, y la mujer
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gestante; con excepcidn de los gastos que sean necesarios para que la

practica médica pueda llegar hasta el fin del procedimiento.

DECIMA QUINTA.- Proponemos que se modifique la fraccién Ill, del articulo 3°
de la Ley de Maternidad Subrogada del Distrito Federal, para que, quede
redactada como lo proponemos respecto del articulo 338 del Cédigo Civil para

el Distrito Federal.

DECIMA SEXTA.- En relacion al articulo 3° fraccion V de la Ley de Maternidad
Subrogada del Distrito Federal, se propone que sea suprimida de esta fraccion

la palabra “contrato” por la de “convenio”.

DECIMA SEPTIMA.- En relacién con la fraccion X, del articulo 3° de la Ley de
Maternidad Subrogada del Distrito Federal, la sustentante propone: primero,
que se suprima de dicha fraccién la expresion “...sin fines de lucro...” para que
en su lugar se diga “...de manera altruista...”; en segundo lugar, la sustentante

propone que después de la palabra “ejercicio...” se agregue o adicione,

“...preferentemente libre de matrimonio...”.

DECIMA OCTAVA.- En relacion con el articulo 5° de la Ley de Maternidad
Subrogada del Distrito Federal, ha quedado propuesto por la postulante que la
Ley sea de orden Federal; para toda la Republica Mexicana, bajo el titulo “Ley

Federal de Gestaciéon Subrogada.”
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CONCLUSIONES GENERALES

PRIMERA. El contrato es considerado como un acto juridico bilateral que se
constituye por el acuerdo de dos o mas voluntades y que produce ciertas
consecuencias juridicas (creacion y transmisién de derechos y obligaciones),

debido al reconocimiento de una norma de derecho.

SEGUNDA. El contrato de arrendamiento civil se define como un contrato por
virtud del cual una parte llamada arrendador transfiere a otra parte llamada
arrendatario el uso y goce temporal de un bien, a cambio de un precio cierto y

determinado.

TERCERA. La maternidad es un hecho natural de la mujer, la cual se
encuentra protegida en diversos ordenamientos juridicos de nuestro pais; sin
embargo, no todas las mujeres pueden lograr la calidad de madre de manera
natural, por lo que ante esta problematica han recurrido a los avances de la
medicina a través de las técnicas de reproduccion humana asistida para

lograrla.

CUARTA. La reproduccion asistida es el proceso que permite la fertilizacion
mediante técnicas que incluyen la manipulacién de los gametos de uno o
ambos sexos; la cual es llevada principalmente empleando la técnica de
inseminacion artificial (homdéloga o heterdloga), la fecundacién in vitro con
transferencia de embriones y la transferencia intratubarica de gametos; siendo

la mas comun la fecundacion In Vitro.

QUINTA. El empleo de las técnicas de reproduccién humana asistida es un
medio de preservacion del ser humano; utilizadas por aquellas personas que
padecen alguna causa de infertilidad o esterilidad, con el fin de perpetuar su
especie y lograr un embarazo; a través de una inseminacion medicamente

asistida de manera homologa o heteréloga.

SEXTA. Las técnicas de reproduccion humana asistida encuentran su
fundamento legal en el derecho a la salud, el derecho a la procreacion y al
derecho de formar una familia que preceptua el articulo 4° de la Constitucién

140



Politica de los Estados Unidos Mexicanos, sin embargo, en algunas ocasiones
los seres humanos abusamos de los derechos que consagra nuestra carta
magna, y aun mas de los avances biomédicos atentando contra el orden

publico y la moral.

SEPTIMA. En nuestro pais es necesaria una Ley que regule la materia de
Reproduccion Humana Asistida para poner limites a las practicas clandestinas
que se dan en diversos hospitales, abusando de la ignorancia o necesidad de
las personas que hacen uso de alguna técnica de reproduccion asistida para
satisfacer su deseo de ser padres; toda vez que estas técnicas superan todo lo

previsto en las legislaciones vigentes de nuestro pais.

OCTAVA. Dentro de las técnicas de reproduccion humana asistida se
encuentra la maternidad subrogada que es la practica médica consistente en la
transferencia de embriones humanos en el vientre de una mujer, producto de la
union de un 6vulo y un espermatozoide fecundados de una pareja que aporta

su carga o material genético y que concluye con la terminacion del embarazo.

NOVENA. La maternidad subrogada no es una técnica nueva de reproduccion
asistida, ya que desde la antigledad se llevo a cabo esta practica tanto en el
género animal como en el humano, esto con el fin de buscar descendencia
propia; los avances cientificos en Inglaterra fueron los pioneros en dar origen a
la fecundacion in vitro a través del nacimiento de la primer nifia probeta que fue
concebida fuera del seno materno y gracias a este avance médico se dio la

maternidad subrogada.

DECIMA. La practica de la maternidad subrogada tiene diversas
denominaciones como son: madre de alquiler, madre sustituta, alquiler de
vientre, arrendamiento de utero y gestacion subrogada; desde nuestro punto de
vista la mas idoénea es gestacion subrogada, en consideracion que se hara una

sustitucién en el proceso de la gestaciéon y un nuevo ser.

DECIMA PRIMERA. La maternidad subrogada puede ser homdloga o
heter6loga, de acuerdo al origen de los gametos utilizados; es homdloga

cuando los gametos provienen de la pareja que solicita la realizacion de la
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practica médica de maternidad subrogada y es heterdloga cuando los gametos

que se utilizan para esta practica provienen de un donador.

DECIMA SEGUNDA. Nosotros personalmente estimanos que es conveniente
unicamente la maternidad subrogada homologa, donde se da una verdadera
sustitucion de maternidad, toda vez que la pareja solicitante sera quien deba
aportar sus células germinales o material genético para que otra mujer gestante
a través de una inseminacion in vitro lleve en su vientre al embrion resultado de
la fecundaciéon hecha con el 6vulo y espermatozoide aportados por los

solicitantes, para que lo geste y entregue al parir.

DECIMA TERCERA. Desde nuestro parecer la naturaleza juridica de la
maternidad subrogada consiste en ser una Institucion del Derecho Familiar,
pues tiene relacion con la materia, y en ningun momento debe ser considerada
como contrato y mucho menos un contrato de arrendamiento de utero, ya que
en este caso lo que se acuerda es la gestacion del embridn en el utero de otra
mujer, y por consiguiente el utero no se encuentra en el comercio; por lo que
simplemente se trata de un acuerdo de voluntades entre la pareja solicitante y

la mujer gestante, que sera de manera altruista.

DECIMA CUARTA. Es de gran importancia que se legisle sobre la materia de
la maternidad subrogada, de manera coherente, eficaz y de acuerdo a la
realidad actual, protegiendo en todo momento la dignidad de las personas y el
interés superior del nuevo ser (menor), toda vez que si bien es cierto que
algunas Entidades Federativas como Tabasco y Coahuila trataron de adentrar
este tema en sus legislaciones sustantivas, pueden en un momento dado

contravenir a los dispuesto en la Ley General de Salud.

DECIMA QUINTA. Se propone que se promulgue y publique lo mas pronto
posible la “Ley de Maternidad Subrogada para el Distrito Federal’, que fue
aprobada en fecha 20 de noviembre de 2011, y que a la fecha no existe
juridicamente; pero mas bien proponemos que esta legislacion sea de indole
federal y que se denomine “Ley Federal de Gestacién Subrogada”, creando
una regulacion unitaria en relacion a la maternidad subrogada, modificando
asimismo las disposiciones juridicas correspondientes en cada Entidad

Federativa.
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DECIMA SEXTA. Para no contravenir al orden publico se propone la
modificacion al articulo 338 del Codigo Civil para el Distrito Federal para que
preceptué que “Filiacion es el vinculo juridico que existe entre el hijo o
hijos, hija o hijas y sus padres, padre o madre, formando el nucleo social
primario de la familia y por paternidad el vinculo juridico que existe entre
los padres, padre o madre y su hijo o hija, por lo tanto, cualquier convenio
relacionado con la filiacion, maternidad o paternidad debera sujetarse a
las disposiciones de la Ley Federal de Gestacion Subrogada; todo
acuerdo de voluntades que contravenga las disposiciones del invocado
ordenamiento se tendran por no puestas y en su caso se aplicara lo

ordenado por dicha Ley.”

DECIMA SEPTIMA. De conformidad con el Cédigo Civil para el Distrito Federal
vigente y a partir de las reformas de junio del 2000, se establece la igualdad de
los hijos nacidos dentro de un matrimonio y los nacidos fuera del matrimonio,
admitiendo cualquier tipo de prueba para la investigacion de la paternidad y
maternidad en los juicios sobre filiacion, por ello la necesidad de modificar el

articulo 338 del cédigo en comento.

DECIMA OCTAVA.- Se propone la adicién del articulo 324 del Cdédigo Civil

para el Distrito Federal con la siguiente redaccion:

“‘Articulo 324.- Se presumen hijos de los conyuges, incluyendo a los
concebidos como consecuencia del uso de cualquier método de

reproduccion humana artificial:

l.- Los hijos nacidos después de ciento ochenta dias contados desde la

celebracién del matrimonio; y

Il.- Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la

disoluciéon del matrimonio.”

lll.- Los hijos nacidos mediante reproduccion asistida, siempre y
cuando haya existido consentimiento expreso del marido en el

método, para tales efectos.”
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