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INTRODUCCION

Uno de los problemas del hombre a través de la historia,
ha sido el relacionado con su reproduccion, pero el avance de
las ciencias médico-biologicas ha encontrado la solucion en las
nuevas formas de reproduccidn humana, las cuales ocasionan una
disyuntiva en el orden social y juridico, debido al excesivo
tiempo acaecido entre los descubrimientos cientificos y la
evolucion de las Instituciones sociales, porque generalmente
éstas son anteriores a los descubrimientos.

Sin embargo jamas puede la realidad juridica ignorara la
realidad social; aquélla no debe permanecer impasible, para
evitar que solo sea una mencion o formulacion de principios sin
contenido social.

Es en torno a la persona donde gira el derecho y debe
evolucionar a la par, valorando, orientando y hasta sancionando
el avance social y cientifico a través de la reglamentacion de
estos fenbémenos.

Dentro de los avances cientificos en reproduccion humana
surge la figura de la maternidad subrogada, cuyo concepto
preciso es poco conocido y por lo mismo crea confusion y
controversia sobre su licitud.

La novedad del tema y su trascendencia en la vida
familiar, y consecuentemente en la sociedad, motivd el interes
por la elaboracion del presente trabajo con la finalidad de
colaborar con la transformacion del derecho en ese aspecto.

Para tal efecto este trabajo Se sistematizd en cuatro



cap.itulos; el primero, referente a los conceptos generales,
comprende a la persona y sus atributos desde el punto de vista
Jjurfidico, asi como su capacidad biologica y los alcances de la
paternidad en derecho; el capitulo segundo, relativo a las
nuevas formas de reproduccion humana abarca los conceptos,
clases, casos en que se aplican, técnicas y métodos utilizados
en la inseminacidn y fecundacion artificial, haciendo breve
referencia a la norma jurfidica que reglamenta en forma
incipiente este aspecto; el capitulo tercero hace referencia a
la manifestacion de la voluntad como generadora de efectos
Juridicos y su reglamentacion, al cual le denominamos marco
contractual, tomando en cuenta al contrato como la principal
fuente de obligaciones, dando sus elementos y clasificacidén de
los mismos; pues el presente trabajo apoya la tesis de que la
maternidad subrogada debe reglamentarse a través de un
contrato; en el capitulo cuarto, tema central de este trabajo
hacemos alusidn al concepto y las diversas variantes de la
maternidad subrogada, asfi como los fundamentos para su
reglamentacién entre los cuales estin: Ilos derechos de la
personalidad, el derecho a disponer sobre el propio cuerpo, la
libertad contractual, la licitud del objeto, la similitud con
algunos contratos contemplados en el cbédigo Civil, para
finalmente considerar a la maternidad subrogada como una

relacién jurfdica que debe ser regulada mediante un contrato.



CAPITULO I

CONCEPTOS GENERALES

1.- PERSONA.

Comunmente la palabra persona ha estado asociada
al ser humano, como un ente fisico-somatico; al escucharla nos
trae a la mente la representacidn del individuo; sin embargo el
hombre como especie humana tiene basicamente dos funciones en
su convivencia, una, su desarrollo propio como individuo en
todos los aspectos, que es analizada por las ciencias
naturales, y otra su relacién con el medio social que le rodea,
su interrelacidén con otros seres humanos y con grupos sociales,
que estudian las ciencias sociales, entre ellas el Derecho,
donde aplicarfamos el concepto de persona, ya que ésta es una
nocién derivada del andlisis de la norma jurfidica.

En este orden de ideas podemos distinguir entre ser
humano como individuo y persona juridica.

La primera generalmente se considera como un ser
dotado de voluntad y razon, capaz de proponerse fines y
encontrar medios para realizarlos; es el hombre en toda su
plenitud, es una realidad bioldgica y social, destinatario de

las normas juridicas.



Dentro de esta concepcidon encontramos que las
diversas ciencias del conocimiento le dan un significado; asf,
paré la filosoffa es la manifestacidon de los valores del ser
humano, del ser que tiene sus propios fines y los puede
realizaf por decisidn propia; para la psicologia se entiende a
cada ser humano co.o.un ente constituido por diversos factores
biol6gicos; psiquicos, sociales, culturales, etc.

Sin negar las discrepancias que existe entre las
diversas acepciones de la palabra persona en las distintas
ramas de saber, hay coincidencia en que la persona humana es lo
mids valioso en la vida "no solo por el misterio de su formacion
o creacidn, sino por ser el sujeto destinatario de las normas
Jurfdicas, es un valor metajuridico, en el sentido de que es el
fundamento de wmialtiples reglas de derecho, al punto de que el
derecho no pueda negar su existencia, sin negarse a si mismo"!,

No obstante que las acepciones de la palabra persona
adaiten grandes discrepancias, pues se manejan conceptos
opuestos, es iIndiscutible su fntima relacibn, acertadamente
Luis Recasens Siches seflala "el hombre es la inica realidad a
través de la cual Jla normatividad de 1los valores puede
transformarse en una fuerza real™.

Existen miltiples teorfas sobre el tema, que han

tratado de explicarse y explicarnos el concepto de persona, y

! Galindo Garfias, Ignacio. Derecho Civil. Primer Curso. 12a.

edicidn. Editorial Porriia, México 1993. pag. 301.

? Tratado General de Filosoffa del Derecho, 10a. edicibn,

Editorial Porrita, México 1991, pég. 250.



" asi para Fitche, la persona consiste en ser libertad que se

propone fines, la esencia de la persona para él es "la

libertad": para Scheler, la persona es el ser concreto, es la
esencia de los actos mismos; para Nicolai Hartman, persona es
la conjuncién del deber ser y la accion real es la
transforhacién de los valores ideales en exigencias normativas
frente a los valores, es para él, en sintesis, la esencia de
ellos.

. Es en el campo juridico donde la palabra persona ha
propiciado también el desarrollo de una amplia literatura.

La persona desde el punto de vista juridico es una
creacioén del derecho y generalmente se entiende como
necesariamente imaginable, si tomamos en cuenta que los
derechos subjetivos y los deberes juridicos deben tener un ente
a quien atribuirlos, un destinatario final de las normas
Juridicas; aunque esta concepcion general difiere del punto de

vista de la doctrina Kelseniana,
1.1.~ PERSONA EN El DERECHO.

Significa ser ente de derechos y de deberes
Juridicos.
El derecho reconoce personas fisicas o individuales
y personas morales o colectivas.
La diversidad de puntos de vista en relacion a las

personas cn el ambito juridico, ha propiciado que el tema sea



interminable; bien apunta Luis Recasens Siches "que el problema
puede encuadrarse en cuatro interrogantés: qué es ser persona
en derecho; cuiales son los entes a los que el derecho otorga
personalidad; ciial es la esencia de los entes que el derecho
otorga personalidad y, a quiénes el derecho debe conceder
personalidad W,

Atendiendo el tema central de este trabajo,
consideramos mas conveniente precisar algunos conceptos sobre
el primer cuestionamiento, qué es la persona en derecho; qué
significa persona en sentido juridico; es una categoria
genérica o calificacion que el derecho concede a los entes
individuales o colectivos. Esta unificacién no se da en un
plano de simplicidad, el enlace juridico entre el sujeto y los
derechos subjetivos o deberes juridicos lo explica Kelsen a
través del concepto de la imputacién normativa que es '"la
vinculacion del derecho externo al sujeto mediante la voluntad,
entendida ésta como una creacidn de la norma, no como el hecho
psicol6gico".‘ Para este autor, persona juridica no es otra
cosa que el deber juridico y el derecho subjetivo, no es el ser
humano como realidad biolbgica, sino la construccién juridica
de una conducta; en otras palabras, no es el individuo en
conjunto el que constituye el contenido de la norma sino las

acciones u omisiones que estan relacionadas con la norma. Es un

] Ob cit. pap. 260,

‘Kelscn, Hans. Teoria General del Derecho y del Estado, Trad.
Garcia Maynes, 4a. edicidn, Editorial UNAM, México, 1988, pag.111.
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término ideal de imputacién del contenido del orden juridico.

En nuestra opinion la teoria de Kelsen es criticable
en cuanto a8 considerar que la persona juridica es la esencia de
los derechos subjetivos y los deberes juridicos, que el hombre
como realidad psico-fisica no es sujeto de derecho sino una
construccién juridico normativa, de los individuos en tanto‘
ésta sé encuadre en los presupuestos de la norma, serfia tanto
como dejar fuvera de proteccion del derecho a todos aquellos
entes que no pueden manifestar su conducta; serfa pensar que el
ser humano y el derecho se dieron simultianeamente, sin
considerar que el derecho es producto de aquél.

Si bien es cierto que el derecho le otorga a la
persona jurfdica determinadas cualidades o caracterfsticas, y
desde esta perspectiva podrfamos aceptar que la persona es una
creacion del derecho, no podemos negar que éste es posterior al

surgimiento de la raza humana.

2.~ PESONALIDAD JURIDICA.

Es la proyeccion del ser ante la realidad; el
hombre como centro del desenvolvimiento de otros conceptos
Jjuridicos, participa en la relaciones o vinculos de derecho
como sujeto activo o pasivo, y ese poder actuar en el ambito
Juridico es lo que se entiende por personalidad juridica: es
una posibilidad abstracta, la personalidad es la aptitud para

intervenir como sujeto de una relacidon jurfdica; es una



cualidad, un presupuesto normativo que el derecho contempla
para regular la conducta de 1la persona juridica; "la
personalidad es el instrumento jurfdico que sirve para ‘
deslindar aquella porcidon de la vida humana que es relevante
J uridi camente".’

Como lo hemos seiialado, nuestro derecho reconoce
personas jurfdicas individuales y personas juridicas
colectivas, también denominadas personas fisicas y personas
morales.

Pues bien, en cada una, la personalidad juridica
entendida como la pos'ibilidad abstracta de ser parte de una
relacién juridica se manifiesta diferente. En las personas
fisicas la personalidad se inicia con el nacimiento. Es opinidn
generalizada que la persona jurfdica colectiva o persona moral,
no pueda teper voluntad, entendida ésta como la del ser humano;
en consecuencia y toda vez que estd reconocida por el derecho,
debe actuar, desarrollar sus esfuerzos para lograr sus fines;
en tal virtud debe hacer presente su aptitud o posibilidad
abstracta de ser parte de upa relacion jurfdica, mediante la

voluntad de una persona humana, cuyos actos serén atribuidos al

ente colectivo.

3.~ ATRIBUTOS DE LA PERSONA.

Toca ahora referirnos a las cualidades que toda

s Galindo Garfias. Ob cit. pag. 326,



persona jurfdica posee, manifestando de antemano que solamente
nos avocaremos a las personas fisicas; cualidades que.son
ampliamente conocidas como atributos de .la persona, atributos
que estdn regulados por el Cbddigo Civil y los cuales son:
capacidad, estado civil, patrimonio, nombre, domicilio y

nacionalidad, y que serdn desarrollados en ese preciso orden.
3.1.- CAPACIDAD.

Considerada como el atributo mas importante que
posee toda persona; atinadamente sefiala Messineo "el principal
atributo de la personalidad del sujeto y de su existencia para
el derecho, esta constituido por su capacidad jurfidica, o
capacidad de derechos, que es la aptitud para ser sujeto de
derechos subjetivos en general; de manera que no se conciben
seres humanos que no estén dotados de la capacidad jurfdica. La
capacidad jurfdica es atributo inseparable de 1."1 persona
humana; se la adquiere por el hecho mismo de su existencia,
esto, es por nacimiento; acompaiia al sujeto hasta la muerte del
mismo".’

Por su parte Dominguez Martinez define a la capacidad
en general como "la aptitud del sujeto para ser titular de

derechos y obligaciones, de ejecutar los primeros y contraer y

cumplir las segundas en forma personal y comparecer en juicio

s Cfr. Rojina Villegas Rafael, Derecho Civil Mexicano.
(Introduccién y Personas), Tomo I 6a. edicién, Editorial
Porria, México, 1990, pag. 398.



por propio derecho".” De dicha definicién se desprenden dos
clases de capacidad aceptadas por la doctrina en general, la
capacidad de goce o jurfidica y 1a capacidad de ejercicio,
también conocida como capacidad de obrar. »
| La capacidad juridica o de goce es conocida como la
aptitud del sujeto para ser titular de derechos y obligaciones,
la cual se obtiene con el nacimiento y termina con la muerte.
El Cbédigo civil en el articulo 22 asi lo establece diciendo:
"la capacidad jurfidica de las personas fisicas se adquiere por
nacimiento y se pierde por la muerte: pero desde el momento en
que un individuo es concebido, entra bajo la proteccion de la
ley y se le tiene por nacido para los efectos declarados en el
presente cddigo”.

ello no significa que solamente el nacimiento sea 1a
condicién necesaria para ser titular de la capacidad de goce,
pues existe la figura del nasciturus que es la del ser que ha
sido concebido y al cual el derecho protege y se le considera
como nacido para ser titular de miltiples y variados derechos
y obligaciones, aunque claro, supeditados a que sobrevenga el -
nacimiento y viva cuando menos veinticuatrlo horas, entre otros
requisitos. Rojina Villegas seiiala "el grado wminimo de
capacidad de goce existe, en el ser concebido pero no nacido,
bajo las condiciones impuestas en nuestro Cédigo de que nazca

vivo y sea presentado ante el Registro Civil o viva

IDominguez' Ma’rt.inez, Jorge Alfredo. Derecho Civil. Parte
General, 1a. edicibn, Editorial Porrlia, México 1990. pag. 166,

10



veinticuatro horas. Esta minima capacidad de goce permite al
embrién humano tener derechos subjetivos patrimoniales, es
decir, derecho de heredar, de recibir en legados, o de recibir
en donacion".!
| La figura del nasciturus es la primera division en
grado que la doctrina hace en la capacidad de goce, los demas
grados son: el menor de edad, el mayor de edad privado de sus
facultades mentales, el extranjero y la capacidad para heredar;
cada una de ellas tiene su propia fundamentacidon legal y para
el desarrollo del presente trabajo carecen de relevancia, sin
denostar en ninglin momento su trascendencia en la esfera
Jurfdica y realidad social.
Hablemos ahora de la capacidad de ejercicio o de
obrar, la cual es la plenitud, la evolucion de la capacidad a
su grado maximo; es el derecho que tiene la persona de actuar
en nombre propio dentro del mundo jurfdico, ya que implica
tanto madurez cronoldgica, como mental. Rojina Villegas la
define diciendo: "esta capacidad supone la posibilidad jurfdica
en el sujeto de hacer valer directamente sus derechos, de
celebrar en nombre propio actos jurfidicos, de contraer y
cumplir sus obligaciones y de ejecutar las actuaciones
n §

conducentes ante los tribunales'.

Siguiendo la idea de Trabucchi aplicada a la

s Rojina Villegas, ob cit. pag. 440.

4 Derecho Civil Mexicano. Tomo I. Ob cit. Pag. 444

11



definicién de Rojina Villegas decimos que hay dos clases de
capacidad de ejercicio, sustantiva y adjetiva; aquella =s la
capacidad del sujeto de celebrar en nombre propio actos
Jjurfdicos, de contraer y cumplir sus obligaciones, y ésta es la
capacidad del sujeto de comparecer personalmente ante los
tribunales a hacer valer sus derechos o a defenderse, segiin sea
el caso.

La capacidad de ejercicio la reglamenta el Codigo
Civil en el artficulo 24 que establece: "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 nuestro pafs la mayorfa de edad se adquiera a los
dieciocho afios, principio establecido en el artfculo 646 del
codigo Ccivil.

Al igual que en la capacidad de goce en donde se
presentan grados, en la de ejercicio también se presentan, pero
de incapacidad; esto es, que existen obstaculos ffsicos,
mentales o personales que la ley prevé, con lo cual se limita
la capacidad de ejercicio, que puede ser mayor o menor, asi
entre menos obsticulos habrid una mayor y hasta plena capacidad
de ejercicio, "la incapacidad sera mayor conforme se tengan mas
restricciones; de esa manera, cuantas mas imposiciones de
incapacidad haya, habrd un grado mayor de incapacidad y
viceversa, es decir, cuantas menos restricciones haya en un

sujeto respecto de la capacidad de ejercicio, su grado de

12



incapacidad serd menor". il

Solo .enunciaremos algunos casos de incapacidad de
ejercicio como son: el menor de edad no emancipado, los
enferaos mentales.

Debido a los grados de incapacidad fue institufda la
figura de la representacidn y es cuando una persona legalmente
autorizada actiia en nombre y representacidon del incapacitado;
"la representacidon legal se convierte en una institucion

auxiliar y necesaria de la incapacidad de ejercicio, pues sin

" ella, aiin cuando se tuviera la capacidad de goce propiamente se

carecerfia de dicha aptitud....La representacion supone que un
sujeto denominado representante actiia en nombre y por cuenta

del representado’. I

3.2.~ ESTADO CIVIL.

El estado civil es la institucibn en que se
poloca uha. persona ante sus familiares, y puede ser en
diferentes calidades, ya sea como padre, hijo, abuelo;
independientemente de la calidad que se tenga, existen un
sinnimero de derechos y obligaciones reciprocas. El estado
civil puede ser natural o voluntario, asi por ejemplo: en el

natural se es hijo, y en el voluntario se es conyuge, "el

I Dominguez Martinez. Ob cit. pig. 177.

" Rojina Villegas, Rafael. Ob cit. pdg. 451
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estado civil concretamente es la situacibon juridica de una
persona frente a los miembros de su familia, hace que dicha
persona tenga los caracteres de ascendiente, de descendiente,

en particular de padre e hijo; de cényuge, de hermano y ain de

parientes colaterales hasta en un tercer y cuarto grado. En

todas estas posiciones familiares se es titular de un status
que como tal, se compone de un complejo de relaciones
jur.fdicas".”

Para que puedan existir consecuencias jurfdicas del
estado civil, es menester que hayan sido dadas a conocer a una
institucién denominada Registro Civil, que fué creada exprofeso
para dar fe del estado civil de las personas y solamente ella
es reconocida por la ley para esos fines. Asi lo establece el
articulo 39 del Cédigo Civil que a la letra sefiala: "el estado
civil se comprueba con las constancias relativas del Registro
Civil; ningiin otro documento o medio de prueba es admisible
para comprobarlo, salvo los casos expresamente exceptuados por
la ley".

Al respecto manifiesta Rojina Villegas "el Registro
Civil es una institucién que tiene por objeto hacer constar de
una manera autentica a8 través de un sistema organizado todos
los actos relacionados con el estado civil de las personas,
mediante la intervencion de funcionarios estatales dotados de

fe piblica, a fin de que las actas y testimonios que otorguen

1 Dominguez Martinez. Ob cit. pdg. 197
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tengan un valor probatorio pleno en juicio y fuera de él".”
El estado civil como atributo de la persona tiene
ciertas caracteristicas, ya que dicho estado no puede ser
objeto de comercio, ni prescribir mientras la persona que lo
posee viva, ni mucho menos dividirlo, pues como quedé asentado

en el inicio del presente subtema es una cualidad que toda

.persona posee, es intrinseco al ser por naturaleza.

"siendo el estado una cualidad de relacidn de las

- personas es evidente que no puede separarse de las mismas ni

ser objeto de transaccion o enajenacidn tampoco el estado puede
considerarse como un bien patrimonial, susceptible de
transferencia y prescripcion en forma positiva o negativa. En
sentido lato el estado de las personas es un valor de orden

extrapatrimonial y por tanto indivisible e inalienable".“

3.3.~ PATRIMONIO.

El patrimonio es conocido como el conjunto de
bienés, derechos y obligaciones que posee una persona y que
pueden apreciarse en dinero.

Estos bienes, derechos y obligaciones estadn sujetos
a modificacion, pueden disminuir o aumentar, son variables,
pero eso no quiere decir que haya mayor o menor patrimonio; la

concepcidén del patrimonio no se altera si sus elementos se

b Derecho Civil Mexicano, tomo I, ob cit. pdg. 473

" Rojina Villegas. Ob cit. pig 459.
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modifica porque se trata de una cualidad de la persona.

’ "£1 patrimonio constituye una universalidad juridica.
Es un conjunto de bienes, derechos y obligaciones, que
constituye una unidad abstracta; como ‘tal permanece intocada no

obstante"que sus elementos, tratese de bienes, de derechos, de

‘obligaciones, etc., cambien por otros, asf algunos salgan del

patrimonio, otros entren y otros mis pemanezcan".”

Se han establecido dos elementos del patrimonio, lo
que se considera el activo y pasivo, el primero son los bienes
y derechos de las personas, y el segundo son las obligaciones
y ambas deben ser estimadas en dinero, "el patrimonio de una
persona se integra por dos elementos; el primero es su activo;
se compone por todo aquello de contenido econdmico que favorece
a su titular, esto es, el conjunto de bienes y derechos
pertenecientes a una persona. El otro elemento es el pasivo del
patrimonio estd integrado por todo lo de contenido econdmico
que es a cargo del mismo titular, o sea, obligaciones cuyo
conjunto componen Su aspecto negati vo"."

El activo se constituye por derechos reales y de
crédito; los derechos reales son considerados como la relacidn

juridica que existe entre una persona y una cosa con oposicion

a terceros, y los derechos de crédito es la facultad que tiene

un acreedor de exigir al deudor el cumplimiento de la

prestacidn que puede consistir en dar, hacer o no hacer .

15 Dominguez Martfnez. Ob cit. pag. 217.
1 Idem.
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El activo es la garantia que tiene una persona para
cymplir con sus deberes.

EI pasivo se constituye por las obligaciohes que el
sujeto tiene con oti'as personas; Manuel Borja Soriano define a
la obligacién diciendo "es la relacibon juridica entre dos
personas en virtud de la cual una de ellas, llamada deudof,
queda sujeta por otra Ilamada acreedor, a una prestacion o a
una abstencion de caracter patrimonial que el acreedor puede

exigir al deudor". !
3.4.~ NOMBRE

"El nombre es el conjunto de vocablos, el
primero opcional y los segundos por filiacién, mediante los
cuales una persona fisica es individualizada e identificada por
el estado y la sociedad". !

Toda persona posee un nombre desde su nacimiento; es
la forma en que se diferencia e identifica en la familia,
sociedad y estado, por eso se considera como un atributo de la
personal idad; ademas que es exclusivo de uso, solo el titular
puede hacerlo y se considera como ingmbargable, imprescriptible

e intransferible.

Existe la posibilidad de cambio de nombre a través de

1" Teorfa General de las Obigaciones, 12a edicion,
Editorial Porriia, México 1990, pdg. 71.

18 Dominguez Martinez. Ob cit, pdg 255.
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dos vias, la directa y la indirecta. La via directa se presenta
cuando la persona acude ante los tribunales para solicitar una
rectificacién de acta, sea de nacimiento o de matrimonio, por
omisién o cambio de apellidos, por haberse asentado algo que no
sucedié o diversas cuestioneé. Y la via indirecta se da en el

reconocimiento y adopcion.
3.5.- DOMICILIO.

El domicilio es el lugar que tiene una persona
para vivir, ya sea en forma temporal o permanente; es el lugar
de vinculacion para todas sus relaciones juridicas; es también
el lugar de circunscripcion de las autoridades administrativas
y Jjudiciales. El artfculo 29 de Cddigo Civil sefiala: "El
domicilio de las personas fisicas es el lugar donde residen
habitualmente y a falta de éste, el lugar del centro principal
de sus negocios; en ausencia de éstos, el lugar donde
simplemente residan y, en su defecto el lugar donde se
encontraran.

Se presume que una persona reside habitualmente en un
lugar, cuando pefmanezca en él por mis de seis meses'.

Existen diferentes clases de domicilios y siguiendo
las clasificaciones que hace Dominguez Martfinez encontramos:

Domicilio general y domicilio especial. El primero se
considera como el inico de la persona, el ordinario, y el

segundo es aquel que la persona seiiala para un acto juridico
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concreto.

Domicilio voluntario y domicilio legal. El primero es
aquel que la persona ha establecido libremente, y el segundo es
establecido por la ley para las personas que sefiala el articulo

32 del codigo Civil, entre los cuales se encuentra el menor de

" edad no emancipado, los militares en servicio activo,

diplomdticos, y mis.
Domicilio comvengional. Es el que una persona en
forma unilateral o contractual puede sefalar para cumplir con

determinada obligacién, articulo 35 del Cddigo Civil.
3.6.~ NACIONALIDAD.

La nacionalidad como atributo de la persona es

el derecho del individuo de pertenecer a un Estado.

El artficulo 30 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos establece quienes son los mexicanos y
como se puede adquirir la nacionalidad mexicana, que a la letra
dice:

La nacionalidad mexicana se adquiere por nacimiento
o por naturalizacién.

A) Son mexicanos por nacimiento:

I.- Los que nazcan en territorio de la Repiiblica, sea
cual fuere la nacionalidad de sus padres;

II.- Los que nazcan en el extranjero de padres

mexicanos; de padre mexicano o de madre wexicana;
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III.- Los que nazcan a bordo de embarcaciones o
aeronaves mexicanas, sean de guerra o mercantes.

B) Son mexicanos por naturalizacién:

I.- Los extranjeros que obtengan de la Secretarfia de
Relaciones carta de naturalizacién; y

II.- La mujer b el vardén extranjero que contraigan
matrimonio con vardn o con mujer mexicanos y tengan o

establezcan su domicilio dentro del territorio nacional.

4.~ CAPACIDAD BIOLOGICA.

Al referirnos a la capacidad biolbégica estamos
considerdndola inicamente para los efectos de este analisis,
como uno de los sistemas de reproduccion humana que existen, y
se refiere al conjunto de organos sexuales tanto femeninos como
masculinos, los cuales al llegar a su completo desarrollo y

bajo ciertas condiciones dan lugar a la fecundacién.

4.1.- CELULAS GERMINALES.

Se 1llaman células germinales, las células
sexuales de reproduccidn, conocidas como gametos, y estas son

el évulo y el espermatozoide.

Para que haya una mejor comprension del tema,
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explicaremos de forma breve en que coasiste el sistema de
reproduccién femenino y masculino,

El aparato reproductor femenino estd constituido
por los organos sexuales primarios, los ovarios, y los organos
secundarios, entre los cuales estan: las trompas de falopio, el
ﬁiero, la vagina.

El ovario posee dos funciones principales; la primera
es una funcida citogénica, es decir, la produccidn y liberacion
de ovulos viables, y la segunda es la secrecidon de hormonas
sexuales que son tres: astrdogeno, progesterona y aadrdgenos,
las cuales tiene entre otras funciones: transporte ovular,
captaciébn de las células sexuales masculinas; conduccidon del
esperma para consumar la feriilizacién.

El aparato reproductor masculino, también esta
constituido por organos sexuales primarios, que son los
testiculos, y por oOrganos sexuales secundarios, entre los
cuales estan: el pene, la prbstata. Los testiculos tambiéa
tienen dos funciones, producir espermatozoides y secretar

hormonas sexuales que son los andrégenos y la testosterona.

5.~ PATERNIDAD.

La paternidad viene de la voz latina pater que
significa padre, y es la relacién que une a los padres con los

hijos.
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Entendiendo la paternidad en sentido general, como la
unién natural de los padres con los hijos tiene un contenido no
solamente jurfdico; pues nuestro contexto social y cultural nos
obliga a pensar en élla como lo mas importante que existe, ya
que de la unién que se establezca entre los padres y los hijos
depende los fines patridticos, sociales e ideales que proyecte

toda persona humana.

5.1.~ ALCANCES DE LA PATERNIDAD EN EL DERECHO.

El1 derecho ha regulado la paternidad en la
figura denominada Patria Potestad y es la institucion a través
de la cual a los padres se les confieren derechos y
obligaciones respecto de los hijos y sus bienes, por supuesto,
siempre con el proposito de bienestar para éstos. "El concepto
de patria potestad es la autoridad atribuida a los padres para
el cumplimiento del deber de educar y proteger a sus hijos
menores de edaa no emancipados"” .

De tal trascendencia es la figura de la patria potestad
que no solamente corresponde a los padres; sino también a los
ascendientes de los mismos cuando dquellos falten; la
paternidad también es irrenunciable y la ley prevé los casos en

que se pierde.

1 Montero, Duhalt, Sara. Derecho de familia. 4a ed. Ed.
Porrida. México. 1990. pdg. 325.
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La patria potestad esta reglamentada en el Cbdigo Civil en

el Titulo Octavo, comprende del articulo 411 al 442,

Uno de los fines naturales del hombre es el de perpetuar
su especie y con esa idea se ha obstinado en buscar la solucion
al problema de la esterilidad e infertilidad.

Su persistencia ha obtenido notables avances en 10s nuevos

métodos y técnicas de reproduccidn.
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CAPITULO I1I

NUEVAS FORMAS DE REPRODUCCION HUMANA

1.- CONCEPTO DE INSEMINACION ARTIFICIAL.

La palabra inseminacion, proviene del latin
"inseminatum" supino de inseminare, que significa sembrar,
también se dice que proviene del mismo idioma latin, de las
palabras "in" y "semen" que es semi!la”, de la cual se puede
decir que inseminacion se refiere a la siembra de una semilla,
en sentido figurado, para la obtencidén de un producto.

En un concepto general se puede decir que inseminacion "se
refiere a la introduccion del semen en la vagina o la matriz
para producir el embarazo,y al hablar de inseminacion
artificial debemos entenderlo como el procedimiento para hacer
llegar el semen al 6vulo mediante un artificio cualquiera”.

Concretandonos a la inseminacion artificial humana,
debemos utilizar una definicidon mas acorde, para tal efecto
adoptaremos la citada por los Doctores Rufz Velazco y Rosas

Arceo quienes la definen de la siguiente manera: '"la

» Diccionario de la Lengua Espaifiola, Ed. Real Academia
Espaiiola, Madrid, 1970, pdg. 750.

A Diccionario terminologico de ciencias médicas, Ed.
Salvat, 12a edicidon, México, 1980. pdg. 683.
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inseminaciébn artificial se define como la aportacién del
eyaculado del vardn al aparato genital femenino realizado sin

contacto sexual ",

2.~ CONCEPTO DE FECUNDACION ARTIFICIAL.

El término fecundacidn es un sindénimo de engendrar o
fertilizar, proviene del Latin "fecundare", en biologfa
significa la union del elemento reproductor masculino al
femenino para la formacidén de un nuevo individuo de la especie.

La fecundacidn artificial es el acto de impregnacion del
elemento femenino (ovulo), por el masculino (Espermatozoide),
por medios artificiales, para que con esto se dé la concepcidn

de un nuevo ser.

3.~ DENOMINACION.

Los autores que han escrito sobre el tema, plantean
si se trata de una fecundacidn artificial o de una inseminacidn
artificial. Ambos términos son usados, también aparece en la

literatura juridica y ambas situaciones pueden presentarse,

2 Experiencia con la inseminacidn artificial de la pareja
estéril. Revista de Ginecologia y Obstreticia de México, 1981.
pdg 32.
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solo que cada uno de estos términos tiene un significado

- diferente. En el primer concepto, fecundacidén artificial, se

hace referencia a la concepcidn, es decir, se asegura la
concepcién como resultado, siendo esto en los casos concretos
del "GIFT" y la transferencia de embriones. En cambio en la
inseminacién artificial se estd expresando la introduccién del
esperma en la mujer por medios artificiales, sin asegurar la
concepcidén como resul tado.

Anteriormente se consideraba como artificial sblo a
la inseminacion, sin embargo, y gracias al avance de la
ciencia, se hace posible también la fecundacidén artificial,
cuando se logra esta gestacion en laboratorio conocida como "In
vitro", "GIFT", transferencia de embriones, en estos casos se
trata de una verdadera fecundacidon artificial extrauterina.

Por lo tanto debemos concluir que ambos términos
corresponden cada uno a situwaciones determinadas. Inseminacidn
serd el término para indicar la introduccién del esperma al
6rgano reproductor femenino, por medios artificiales, sin
asegurar la fecundacidn. Fecundacidn serd la unibn artificial
extrauterina de un espermatozoide con un dvulo.

S6lo es inseminacidén artificial la que se realiza en el
organismo de la mujer en vivo. La que se realiza fuera del
organismo vivo, es una fecundacién artificial y asi debe
llamarse, aiin cuando el producto se implante en la proveedora
del ovulo o en otra mujer, a la cual se le ha dado el nombre de

madre subrogada, tema central de este trabajo, el cual
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trataremos mds adelante.

4.~ CLASES DI INSEMINACION ARTIFICIAL.
4.1.— INSEMINACION ARTIFICIAL HOMOLOGA.

La inseminacion artificial hombloga o también
conocida como inseminacion artificial con semen de esposo
(IAH), consiste en introducir mecdnicamente dentro de la vagina
de la mujer espermatozoides vivos del esposo, obtenidos por

wmedio de la masturbacidn.

4.2, INSEMINACION ARTIFICIAL HETEROLOGA.

La inseminacion artificial heterdloga, mds conocida
como inseminacion artificial con semen del donador (IAD), se
refiere a la practica de introducir mecanicamente dentro de la
vagina de la mujer, espermatozoides vivos, obtenidos por

masturbacion de un hombre que no es el esposo.

4.3.- CASOS EN QUE SE APLICA LA INSEMINACION ARTIFICIAL
HOMOLOGA (IAH).
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La inseminacion artificial hombloga es un
procedimiento de mucha utilidad en algunas parejas estériles,
ya que existen diversas situaciones en las que el acceso del
espermatozoide al canal endocervical estd obstaculizado,
reduciendo por este motivo el fndice de fertilidad en la
pareja.

Los casos mds comunes en los que se aplica l1a inseminacidon

artificial homb6loga se puede resumir en los siguientes:

4.3.1.~ OLIGOSPERMIA O SEMEN DE MALA CALIDAD.

Se presenta en "hombres cuyo liquido seminal contiene
bajo nimero de espermatozoides y de reducida calidad. En estos

casos, puede mejorarse la cantidad de semen, mediante ciertas

técnicas"”.

4.3.2.~ ANTICUERPOS ANTIESPERMATICOS.

El ciclo menstrual se divide en dos fases:

La primera comprende a partir del dfa 0 al dfa 14, se
supone que los tres primeros difias es regla. Esta fase se le
conoce de diferentes formas como son: estrogénica, proliferante
o preovulatoria, se le dd estos nombres debido a que en esos

primeros catorce dfas predominan los estrdégenos.

4 Soto La Madrid, Miguel Angel. Biogenética, Filiacion y
Delito, l1a ed., Ed. Astrea, Buenos Aires, 1990. pig.23.
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La segunda fase comprende del dfa 14 al dia 28. A ésta se
le denomina progestacional, secretoria o lutea, toma los
anteriores nombres debido a que domina la progesterona. Esta
fase se caracteriza porque la temperatura basal, se refiere a
la temperatura interior, se eleva, siendo una prueba indirecta
de que hay ovulacidon. Debiéndose ésto a un efecto de la
progesterona que se le llama termogénico, que hace que se eleve
la temperatura. De igual forma en esta fase se engruesa el
endometrio que es el tejido que cubre al itero, éste hace una
curva ascendente en esta segunda fase para permitir la
ovulacién y en su caso la implantacidn del huevo siendo aqui
predominante la progesterona para.man tener el huevo implantado.

En tanto que en el cuello de la matriz se localiza el moco
cervical, el cual tiene ciertas caracteristicas que hace que la
mujer no se pueda embarazar durante todo el mes, debido a que
el moco también responde a los estrogenos y a la progesterona.
En la primera fase el moco es escaso, opaco, muy celuloso,
teniendo un alto contenido de microbios, no es elastico ni
cristaliza, significa esto que al secarse no toma la forma de
helecho. En la segunda fase es todo lo contrario,o sea, es
abundante, cristalino, no celular, filante, cristaliza en forma
de helecho, esto nos indica que el moco cervical esta en fase
progestacional .

El moco cervical visto con microscopio se puede observar
que tiene canales, y por estos canales se depositan los

espermatozoides, cuando el moco cervical no estd en fase
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adecuada estos canales estan desordenados y al 1legar los
espermatozoides no puzden entrar, en tanto que estando el moco
en fase adecuada los canales estian abiertos penetrando
directamente los espermatozoides.

La funcion del moco cervical es la de impedir la entrada
de microorganismos al cuello de lamatriz, creando anticuerpos.

Los espermatozoides al estar en presencia de anticuerpos
antiespermiticos, se acompaiian de una penetracion y
supervivencia insuficiente.

Otra causa de infertilidad puede derivarse de una
cervicitis (infeccidn en el cervix), en éste se encuentran unas
especies de cavidades en forma de criptas, ahf puede ser
asiento de nido de bacterias. Cuando existe una cervicitis en
el cuello de la matriz se impide el paso de los espermatozoides

y, por légica, impide que se dé el embarazo por cualguier

medio.

4.3.3.— HOSTILIDAD CERVICAL NO INMUNOLOGICA.

En esta situacidon rara en la que el moco cervical es
persistentemente desfavorable para la penetracion del esperma
normal, a pesar del momento y la funcién hormonal bptimos. La

inseminacién artificial intrauterina ofrece una forma 16gica de

tratamiento.

4.3.4.- EYACULACION RETROGRADA.
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La recuperacidn de esperma de la orina inmediatamente
después del coito y la inseminacidon artificial hombloga
subsecuente ofrecen una oportunidad de embarazo en estas
situaciones, pero la orina tiene efectos daiiinos sobre los
espermatozoides, y el simple hecho de eyacular con una vejiga
practicamente llena producira a menudo eyaculacibn retrograda.

"Queda claro que el recurso a la inseminacion hombloga o
con Ssemen del wmarido, supone malformaciones o defeétos
funcionales que no impiden totalmente 1a reproduccion de
gametos en ambos miembros de la pareja, y que se han intentado
ya 1los métodos quiriirgicos y farmacoldgicos sin ningin

resul tado pbsitiva b,

4.4.- CASOS EN QUE SE APLICA LA INSEMINACION ARTIFICIAL
HETEROLOGA (IAD).

La inseminacion artificial heterdloga es un método
terapéutico de mucha utilidad, puesto que el vardn es
responsable de casi el 50% de los casos de esterilidad, y ain
los borcentajes de curacidn son muy bajos, por lo que el médico
tiene que recurrir frecuentemente a la utilizaciéon de este
método para la solucidn de! problema,

Los casos en que se utiliza el semen de un donador puede

resumirse a cuatro situaciones especiales:

M soto La Madrid, Miguel Angel. Ob cit. pdg. 24.
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4.4.1.~ ESTERILIDAD ABSOLUTA DEL VARON.

La practica de la inseminacion artificial heterdloga,
por lo general se circunscribe a este caso, puesto que el
procedimiento de eleccion, es requisito indispensable, que la
pareja constituya una unidad biopsicosocial, sSea estable tanto
desde el punto de vista psicoléogico, como fisiologico. Es
necesario asegurar por todos los medios posibles que la
esterilidad del conyuge o pareja es irreversible, uno de estos
medios de cercioramiento de la esterilidad es la biopsia
testicular, que consiste en tomar una muestra del testfculo con
el objeto de analizarlo al microscopio, pues en el testfculo es
donde se forman y maduran los espermatozoides, en la biopsia se
ve si hay maduracion en el testiculo o si no esta funcionando

adecuadamente éste.
4.4.2.- PRESENCIA DE ANTICUERPOS AGLUTINANTES DEL VARON.
Con menos frecuencia se mencionan los casos de
pacientes con titulos altos de anticuerpos aglutinantes del
esposo o pareja, en donde se ha intentado como terapia
especifica el coito protegido y los tftulos de anticuerpos no

se han abatido y se ha logrado el embarazo.

4.4.3.- PROBLEMAS GENETICOS DEL VARON.
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Otro caso en donde se recomienda la inseminacion
artificial heterdloga, es cuando existe una enfermedad
hereditaria del varén con gran posibilidad de transmitirse a la
descendencia, como padecimiento autosomatico recesivo, que es
la herencia ligada al sexo, en donde se puede repetir el
problema, pero para que se repita se requiere la condicidn que
haya por ambos lados, tanto materno, como paterno, una
participacidén, es decir, que tengan un gen afectado ambos y que
en un momento dado pueden repetir con un porcentaje hasta del
258, en tanto en el autosomidtico dominante uno de los conyuges
puede tener el gen afectado y de cualquier forma va a engendrar

el problema.

4.4.4.- SENSIBILIZACION Rh EXTREMA CON ESPOSO
Rh+HOMOCIGOTO.

Por #ltimo se mencionan los casos raros de
incompatibilidad en Rh- con esposo Rh+ homocigoto, en dond la
esposa ha dado luz a fetos hidropicos que han muerto al nacer.

En el caso de la mujer cuando el Rh-, significa que el
eritrocito o globulo rojo no tiene el caracter positivo, y al
ponerse en contacto con un varon Rh+ y embarazarse, normalmente
el cuerpo no rechaza el primer embarazo por algin motivo no
conocido y es posible que el bebé nazca normal, pero si en ese
primer embarazo tiene una transfusidon previa o que la mujer

Rh- se le pasa sangre positiva se le va a sensibilizar. La
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sensibilizacidn consiste en que al entrar los globulos rojos
positivos o eritrocitos la mujer los reconoce formando
anticuerpos contra éstos.

Es por eso que en el primer embarazo es posible que el
producto nazca normal, pero 1a madre reconoce a los eritrocitos
positivos como algo dafiino y crea anticuerpos que seran su arma
de defensa contra los eritrocitos positivos y en el siguiente
embarazo los va a destruir provocando un feto hidrépico.

"La inseminacion artificial con semen de un donante,
implica ciertos problemas que no se producen cuando se emplea
el semen marital, pero ofrece también mayores posibilidades de
éxito. Esto Gltimo resulta ficil de comprender, si se toma en
cuenta que un 50% de los casos de infertilidad son de origen
masculino y por causa del semen. Las estadisticas demuestran

que con el IAD se obtiene éxito en 7 de cada 10 casos"?,
5.~ TECNICAS DE INSEMINACION ARTIFICIAL.
5.1.~ VAGINAL O INTRAVAGINAL.
La inseminacion artificial  por el método
intravaginal, consiste simplemente en depositar el semen en el

fondo del saco posterior de la vagina por medio de una jeringa,

précticamente no se emplea esta forma y casi siempre se efectiia

» Soto La Madrid, Miguel Angel. Ob cit. pdg. 26.
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como complemento de. la técnica cervical.

5.2.- TECNICA CERVICAL.

En 1la técnica cervical existen dos variantes
principales:

a).- La original o con jeringa, que simplemente consiste
en poner en una jeringa el semen colectado y rociar con ella el
orificio externo del cervix, en la actualidad esta técnica no
es muy utilizada.

b).- La técnica de inseminacion cervical mas utilizada es
la del capuchon de plastico, en el cual uno de sus bordes tiene
un orificio para la introduccién de un catéter de polietileno
por donde se instala el semen con una jeringa. Se coloca el
capuchén adaptandolo perfectamente contra el cervix. El
capuchdn tiene ademas dos hebras de hilo para su retiro a las
cuatro horas.

Se prefiere este método porque el capuchén cervical
permite una exposicion mis duradera del cuello uterino al semen
Y por esa razén es iitil en situaciones en que el volumen del
semen es pequeiio o hay oligospermfia. En esta sitwvacion un
volumen pequeiio o una muestra concentrada de semen, puede

ejercer su mixima accién en medio protegido.

5.3.- INTRACERVICAL.
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El método intracervical consiste en depositar
mediante una jeringa y una aguja, en el interior del canal
cervical, una cantidad pequeiia de semen y el resto en el

orificio externo y en la bdveda vaginal.
5.4.- INTRAPERITONAL.

El1 método intraperitonal consiste en depositar con
-aguja y Jjeringa en la cavidad peritonal el semen que va

directamente a las trompas de falopio.

6.- CLASES DE FECUNDACION ARTIFICIAL.

"La fecundacibén in vitro consiste basicamente en
reproducir, con técnicas de laboratorio, el proceso de
fecundacién del ovulo que normalmente ocurre en la parte
superior de las trompas de falopio, cuando obstaculos
insuperables .x'mpiden que este fendmeno se realice iIntra
corpore"”

Al igual que en 1la inseminaciéon artificial, en la
fecundacién artificial se presentan las variantes de hombloga
y heterdloga; la fecundacién artificial es homSloga cuando la

pareja unida en matrimonio o concubinato, aporta cada uno su

célula germinal para que se proceda a la fecundacién in vi tro;

% soto La Madrid, Miguel Angel. Ob cit. pdg. 23.
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y la fecundacibn artificial heterbloga es cuando sbolo uno de
ellos, hombre o mujer, aporta su célula germinal y la otra es
aportada por un donador, precediéndose a la fecundacién in

vitro.

6.1.- FECUNDACION ARTIFICIAL IN VITRO CON TRANSFERENCIA DE
EMBRIONES (FIV+TE).

Esta técnica se da cuando la mujer é punto de bdvular,
es internada y sometida a una operacibén 1lamada laporoscopia,
la cual consiste en hacer un corte diminuto a la altura del
ombligo y succionar a través de él1 al o6vulo con un fino
catéter, éste se traslada a una probeta que esta llena de
cultivo bioquimico muy parecido al ambiente natural del ovulo
en el cuerpo femenino. Unas horas mas tarde se introduce en la
probeta el semen, para que los espermatozoides fecunden el
ovulo. El ovulo fecundado se denomina embrion y se implante en
el dtero.

"El objetivo de la estimulacidon ovarica es la captura de
ovocitos maduros inmediatamente antes de que se rompa el
folfculo. Para la obtencion del ovocito hay dos principales
protocolos que son:

El ciclo general expontaneo y el ciclo estimulado con
distintos inductores de ovulacién. En el primero el seguimiento

del ciclo es a base de determinaciones hormonales, y
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seguimiento del crecimiento folicular a tfavés de ultrasonido.
El ciclo estimulado o inducido consiste en administracion de
las hormonas gonodotropina menop@usica humana con la que se
obtiene la maduracion de varios foliculos al mismo tiempo. La
captacién de los ovocitos se realiza por laporoscopia b por
ultrasonograffa; para obtener el mayor nimero de ovocitos
maduros que puedan resultar en embriones normales, es vital
hacer la coleccidon tan cerca como sea posible de la liberacion
esperada del ovocito maduro en el ciclo expontaneo o
estimulado.

Una vez tomado el procedimiento de laporoscopfa se
solicita al esposo una muestra de semen ya sea inmediatamente
o dos a seis horas después de la captura de ovulos, dependiendo
de la calidad de éstos. La fecundacidn se hace agregando al
ovocito ciento cincuenta mil espermatozoides.

Unas dieciséis horas después de la inseminacidn se debe
examinar el ovocito para saber si ha habido fertilizacién. Los
ovocitos fertilizados se conservan en cultivo de crecimiento y
se examina veinticuatro a treinta y seis horas después.

Para hacer la transferencia de embriones se utilizan
catéteres, para introducir el catéter en cavidad uterina,
usamos un endocat 14 que sirve de camisa externa, el cual lo
introducimos hasta pasar el orificio del cervix; hecho esto, a

través del endocat introducimos el catéter ya cargado con los
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pre-embriones, hasta 0.5 cm antes de Illegar al fondo
uterino"’,

Resumiendo la técnica de Ffecundacidn artificial in vitro
con transferencia de embriones podemos citar a Gafo, quien la
divide en tres momentos: "la tecnologia de la FVI se desarrolla
fundamentalmente en tres pasos:

a).- La obtencidn del ovulo u dvulos, extrayéndolos
de 1la cavidad abdominal (propiamente hablando se trata de
ovocitos préoximos a su maduracidn).

| b).- La fecundacidén in vitro propiamente dicha, es
decir, la puesta en contacto del ovulo con los espermatozoides
y el logro de la fecundacién, incluyendo las primeras
divisiones celulares, y

c).~ La transferencia del embrién (TE) de pocas
horas, al interior del {itero, para que allfi se realice el
proceso de anidacion o implantacién y continite el desarrollo

embrionario"?.

6.2.~ TRANSFERENCIA INTRATUBARIA DE GAMETOS.

"La transferencia intratubaria de gametos (GIFT) es

una variante de la técnica in vitro. Es una operdacidn que

7 Alvarado Duran, Alberto. Perspectivas Terapeiiticas de
Esteril idad, Temas Selectos de Reproduccién Humana. Instituto
Nnacional de Perinatologfa, México, 1989. pdg. 103-107,

¥ cfr. soto La Madrid. Ob cit. Pag. 37.
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consiste en depositar conjuntamehte los 6vulos, recientemente
extraidos, y el semen, fresco o congelado, en el interior de
las trompas de falopio de una mujer, en la misma intervencidn
quirirgica de recogida de oOvulos para producir la
fecundacion.

"La transferencia intratubaria de gametos fue ideada por
el médico argentino Ricardo Ash, y que consiste en captar los
6vulos de la mujer a través de laporoscopia, y al mismo tiempo
el esperma del marido. En la misma operacion se coloca a ambos
gametos en una c3nula especial, debidamente preparados, y se
los introduce en cada una de las trompas de falopio, lugar
donde se produce naturalmente la fertilizacion. Si todo
transcurre normalmente los espermatozoides penelran a uno o mas
ovulos formandose el embridn. Este descenderada dentro de las
trompas hacfa el itero, de tal forma que la concepcidon se

producird intregramente en el cuerpo de la mujer"”.

6.3.~- CASOS EN QUE SE APLICA LA FECUNDACION ARTIFICIAL,

Aqui trataremos en forma general las dos variantes,

anteriormente seiialadas; la fecundacién artificial invitro con

¥ silva Rufz Pedro F. La inseminacion artificial,
reproduccidén asexual, implicaciones jurfidicas de las nuevas
tecnologias de reproduccion humana, Revista de Derecho
Poertoriqueiio, Pontifica Universidad Catdlica de Puerto Rico,
Volumen 32, num. 1-3, 1993, pig. 47

j0 Solo La Madrid, Miguel Angel. Ob cit. pag. 32.
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transferencia de embriones y la transferencia intratubaria de
gametos, siendo las causas mds comunes las que a continuacidn

se describen:

6.3.1.— OBSTRUCCION DE TROMPAS DE FALOPIO.

Las trompas de falopio es el conducto que sigue el
ovulo para llegar a la matriz; la pared de la trompas estan
constituidas por una capa mucosa y otra muscular; la capa
mucosa se ramifica totalmente obstruyendo de esta forma el paso
del ovulo para que puede ser fecundado por el espermatozoide,

ocasionando asi esta causa de esterilidad.

6.3.2.— ALTERACIONES EN EL MOCO CERVICAL.

Como se establecid anteriormente el moco cervical se
localiza en el cuello de la matriz y es el encargado de impedir
la entrada de microorganismos a la matriz, pero solo en cierto
perfodo y cuando existe la alteracidon de esta funcién, la

/

obstruccion es permanente impidiendo asi la entrada del

espermatozoide para fecundar el évulo.

6.3.3.- OLIGOSPERMIA.

También este caso ya se vié con anterioridad, por lo

cual solo diremos que se presenta cuando los espermatozoides

41



son de mala calidad, no aptos para fecundar un évulo.

7.~ CONSIDERACIONES DE LA LEGISLACION MEXICANA.

Primeramente es importante sefialar gue la
Constitucion Polftica de los Estados Unidos Mexicanos, en su
artfculo 4o0. establece: "...Toda persona tiene derecho a
decidir de manera libre, responsable e informada sobre el
nimero y espaciamiento de sus hijos..."

"Este precepto se puede entender en un doble sentido:

1.~ Por un lado, consagra el derecho de la persona a no
procrear necesariamente como consecuencia de la relacion
carnal, ya que permite hacer uso de las medidas anticonceptivas
qgue cada quien determine libremente, segiin sus convicciones.

2.- Por otra parte, sienta un principio permitido para
quien decida tener hijos.

De la norma constitucional no se deduce ningiin impedimento
para que la persona titular del derecho, acuda a las modernas
técnicas cientificas para lograr la paternidad o la
maternidad"’!.

Lo anterior se ve corroborado en la Ley General de Salud,
publicada en el Diario Oficial de la Federacidén el 7 de febrero

de 1984, misma que entrd en vigor el lo. de julio del mismo

i Garcfa Mendiata, Carmen. Fertilizacibn extracorporea:
aspectos legales, CIENCIA Y DESARROLLO. Nov.-Dic. 1985, No.
65.Afl0 XI, pp. 33-34.
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7.1.— LEY GENERAL DE SALUD.

Esta Ley en su Tfitulo Tercero, se refiere a la
prestacién de los servicios de salud, y en su capftulo VI
desarrolla lo relativo a la planificacién familiar.

De conformidad con el artfculo 68 de dicha Ley, la
planificacidon familiar comprende:

Fraccién V.- El apoyo y fomento de la investigacién en
materia de anticoncepcion, infertilidad humana, planificacion
familiar y biologfa de la reproduccién humana.

El apoyo y fomento de la investigacion en los aspectos de
la infertilidad humana y biologia de la reproduccidn supone,
obviamente, el de las conclusiones y consecuencias a que tales
investigaciones induzcan.

"No obstante, en un nivel mas concreto los medios de
procreacién actualmente discutidos (inseminacidn artificial y
fecundacién in vitro) se hayan en una etapa prelegal, ya que
ninguna ley regula especfficamente y de modo directo para
permitirlos, prohibirlos o limitarlos™,

Sin embargo, dentro de este ordenamiento legal no
encontramos un precepto que defina alguna de las nuevas

técnicas de reproduccidon humana, y en consecuencia, no existen

i Garcifa Mendieta. Ob cit. pdg. 34.

43



normas especificas que regulen éstas.

Pero es importante seiialar que el Reglamento de la Ley
General de Salud en Materia de Investigacion para la salud
tiene una disposicion considerable en la materia que nos ocupa,
siendo ésta el artfculo 40 Fraccién XI en que- define a la
fertilizacion asistida como:

"Aquella en que la Inseminacidon es artificial
(homéloga o heteréloga) e incluye la fertilizacién in vitro”.

Asimismo, el articulo 56 de este ordenamiento legal
agrega;

"La investigacion sobre fertilizacion asistida solo
serd admisible cuando se aplique a la solucion de problemas de
esterilidad que no se pueden resolver de otra manera,
respetiandose el punto de vista moral, cultural y social de la
pareja, aiin si éste difiere con el investigador".

La evidente exterioridad del derecho dificulta la
apreciaciéon de intenciones; la moral, como conjunto de
principios rectores de conducta, que adecuan ésta a la
naturaleza del ser humano, no es un hecho susceptible de
apreciacién, menos aiin si se pretende que la moral varfa de
pareja en pareja, en consecuencia este enunciado carece de
efectividad.

La incipiente legislacién sobre 1la "fertilidad
asistida", como la denomina este reglamento, demuestra el poco
conocimiento que se tiene respecto de las técnicas de

inseminacién y fecundacidon artificial, ya sea hombloga o
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heterdloga.

Volviendo a la Ley General de Salud, encontramos en
su Titulo Décimo Octavo referente a las medidas de seguridad,
sanciones y delitos, el capitulo VI relativo a delitos, y
dentro de éste ubicamos el articulo 466 que a la letra dice:

"Al que sin conocimiento de una mujer o aian con su
consentimiento, si ésta fuere menor o incapaz, realice en ella
inseminacion artificial, se le aplicara prision de uno a tres
afios, si no se produce el embarazo como resultado de 1la
inseminacién; si resulta embarazo; se impondra prisién de dos
a ocho afios. La mujer casada no podra otorgar su consentimiento
para ser inseminada sin la conformidad de su cényuge".

Concluimos el presente capitulo con un comentario del
Dr.Alberto Alvarado Duran que considera justificadas las nuevas
formas de reproduccion humana manifestando: "en un programa de
planificacion familiar como el que se tiene en nuestro pafs, se
contempla no sblo la anticoncepcion sino todo lo necesario para
el desarrollo integral de la familia, lo que incluye ayudar a
limitar su reproduccidon a 1las parejas que ya consideran
integrada su familia, pero también ayudar a las parejas
estériles a completarla cabalmente. Por esta razon se ha
encontrado totalmente justificado tratar de desarrollar las
tecnologias actuales para resolver el problema de

esterilidad"’.

1}

Perspectivas terapéuticas en esterilidad, Ob cit. pag.
102,
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Asi como la ley no prohibe la inseminacion artificial ni
la fecundacién in vitro y concede al individuo la prerrogativa
de decidir sobre su derecho a la procreacion, tampoco prohibe
la gestacidén por otra persona; ahora bien, el avance de las
ciencas medico-bioldgicas nos presentan situaciones nuevas en
el aspecto de la reproduccion humana que debemos reglamentar
para una mejor convivencia social, y sobre todo con el objeto
de evitar la comercializacion de ciertos actos que traerfan

como consecuencia la degradacion de la naturaleza humana.

Por esto nuestra sugerencia es reglamentar este aspecto de
la conducta humana y para ello presentamos en el siguiente
capfitulo conceptos bAsicos y generales que regulan las
relaciones de los individuos entre sf, cuando la manifestacidn

de su voluntad tiene efectos juridicos.
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CAPITULO II1I

MARCO CONTRACTUAL

1.~ CONCEPTO Y GENERALIDADES DEL CONTRATO.

Conviene sefialar previamente al desarrollo de sus
elementos, algunos conceptos sobre el contrato en general, su
nacimiento y obligatoriedad. Asf la mayorfa de los tratadistas,
coinciden en que en principié es un acuerdo o pacto de dos o
mfis personas, respecto de una cosa, objeto, motivo o fin, a
cuyo cumplimiento pueden ser compel idos.

Sin entrar al dilema si es un acto jurfdico o norma
Jjurfdica, como algunos autores lo consideran, se distingue
entre contrato y convenio; aquél es la especie y éste el
8énero; convenio lo define el Codigo Civil en su articulo 1792
como "el acuerdo de voluntades de una o mis personas para
crear, transmitir, modificar o extinguir obligaciones". Por su
parte el contrato es definido en el artficulo 1793 del codigo en
comento de la siguiente manera: "Los convenios que producen o
transfieren las obligaciones y derechos toman el nombre de
contratos".

Los contratos como acuerdo de voluntades producen actos

jurfdicos directos entre las partes que los celebran , e
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indirectos, frente y con respecto a terceros.

Existe una variada gama de situaciones y efectos que se
presentan, tanto derivados de las partes que iantervienen en los
contratos como de su objeto en particular, que serfa inoportuno
enumerar, por no ser &l tema principal de este trabajo.

Consideramos pertinente para la finalidad del presente
trabajo, hacer una reflexidn sobre la obligatoriedad de los
contratos; en efecto, existe la presuncion de que la voluntad
del individuo se manifiesta en los contratos de manera
capaz,clara y libremente, por lo que partiendo de ese supuesto,
la norma jurfdica debe sancionar esa voluntad como un
reconocimiento de la persona a través de su personalidad.
Algunos autores fundamentan la obligatoriedad de los contratos
en principios éticos, valores humanos que van mas allid de los
principios jurfdicos, como es el de veracidad y observancia de
nuestros tratos; otros en la prohibicion juridica de afectar o
causar dafo o perjuicio a otro; otros mas en la dignidad de la
persona, en el interes individual, en la unidad de la voluntad
contractual y hasta en el simple sentido comiin.

Como parte de estos conceptos generales esta el principio
de la imprevisidn, considerada ésta como "la circunstancia o
conjunto de circunstancias que en un caso o momento dado debera
impedir en forma total o parcial el cusplimiento de un

contrato"!,

u De Pina Vara, Rafael. FElementos de Derecho Civil
Mexicano, Volumen 111, 7a. edicién, Editorial Porria, México,
1989. Pig. 273.
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1.1.- CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS

El contrato como figura jurfidica, lo encontramos
en otros caampos del derecho. v asi tenemos contratos civiles,
mercantiles, laborales, administrativos, entre otros

Esta clasificacion general atiende en principio a la
materia objeto del contrato, y en una segunda instancia al
caridcter que deben tener las partes que en él intervienen.

En materia civil los contratos admiten también varias
clasificaciones, a saber: en atencion a las obligaciones que
generan entre las partes, al objeto o motivo, a la forma y a su
regulacién en nuestro coédigo Civil.

En este orden de ideas tenemos la siguiente clasificacibn:

-~ Unilaterales y bilaterales. En 1los primeros, los
derechos son para una parte y las obligaciones para otra; y en
los segundos se generan derechos y obligaciones para ambas
partes.

-~ Gratuitos y onerosos. Son contratos gratuitos cuando
los provechos son para una parte y los gravamenes para otra;
son contratos onerosos cuando se estipula provechos y
gravamenes reciprocos.

~- Conmutativos y aleatorios. Los contratos conmutativos
son aquellos que al momento de celebrarse las prestaciones son
ciertas y determinadas. Los contratos aleatorios por el

contrario, son aquellos que la cuantia de las prestaciones
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depende de un acontecimiento futuro e incierto

Principales y accesorios Los primeros son aquellos que
tienen existencia propia, no dependen de otro y los segundos
son aquellos que su existencia depende de otros

Instantaneos y de tracto sucesivo. Los contratos
instantidneos, producen sus efectos en un solo acto; y los
contratos de tracto sucesivo, al contrario de los primeros,
producen sus efectos a través del tiempo.

-~ Consensuales y formales. Los primeros se perfeccionan
por el consentimiento de las partes, aunque no se entregue la
cosa; o aquel en que las partes tienen libertad de manifestar
su consentimiento por el medio que deseen. Y en los segundos
para su perfeccionamiento requiere ademas del consentimiento,
la entrega de la cosa, en los formales el consentimiento debe
manifestarse en la forma que la ley sedala.

-~ Nominados e innominados. Los nominados son aquellos que
tienen un nombre en el Cédigo Civil; y los innominados no estan
regulados expresamente por la ley.

Por su parte el Codigo Civil clasifica a los contratos de

la siguiente manera:

1.1.1.- CONTRATOS PREPARATORIOS

PROMESA DE COMPRAVENTA Este contrato establece un

compromiso de las partes para celebrar un futuro contrato de
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- compraventa.

1.1.2.- CONTRATOS TRASLATIVOS DE DOMINIO:

COMPRAVENTA. Es el contrato a través del cual una:
parte llamada vendedora transmite el dominio de una cosa o
derecho a otra, llamada compradora, quien paga un precio
cierto. ‘

PERMUTA. Es el contrato por el cual cada uno de los
contratantes se obliga a dar una cosa por otra.

DONACION. Es aquel contrato por el cual una parte
transmite gratuitamente a4 otra el dominio de bienes presentes.

MUTUO. En este contrato una de las partes transmite
a la otra una suma de dinero u otra cosa fungible y ésta se
obliga a devolver otra suma igual de la misma especie y

cal idad.
1.1.3.- CONTRATOS TRASLATIVOS DE USO Y DISFRUTE:

ARRENDAMIENTO. En este contrato, una parte se obliga
a transferir temporalmente a otra el uso o goce de una cosa, a
cambio de un precio cierto y determinado.

SUBARRENDAMIENTO. Este contrato se presenta cuando el
titular del derecho de uso o goce lo transfiere a su vez a

otro.
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COMODATO. Es aquel contrato en virtud del cual una
parte concede el uso de una cosa no fungible, a otra, quien se

obliga a restituirla individualmente.

1.1.4.—~ CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIO.

DEPOSITO. En este contrato una parte se obliga a
custodiar un bien propiedad de otro, y a restitufrlo cuando
éste se lo pida.

MANDATO. Es el contrato a través del cual una parte
se obliga a realizar o ejecutar por cuenta de otro los actos
Jurfdicos que éste le encomienda.

PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONALES. Es aquel
contrato en que una parte se obliga a realizar un trabajo que
requiere preparacion técnica, artistica o titulo profesional,
a otra a cambio de un honorario o remuneracion.

OBRA A PRECIO ALZADO. En este contrato una persona se
obliga a realiéar una obra mueble o inmueble, suministrando los
materiales necesarios y tomando a Su cargo los riesgos de la
ejecucién, a cambio de un precio que debera pagar el
propietario de la obra.

TRANSPORTE. Es el contrato en virtud del cual una
parte se obliga a trasladar por y en cualquier medio, personas
0 bienes muebles, mediante el pago de una remuneracién.

HOSPEDAJE. Es el contrato en el que una parte se
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obliga a dar alojamiento y en su caso alimentos y otros

servicios, a otra mediante una retribucién o precio.

1.1.5.- CONTRATOS PARA LA REALIZACION DE UN FIN COMUN.

ASOCIACION. En este contrato dos o mas personas unen
sus esfuerzos y recursos de manera no transitoria, para lograr
un lfin comiin, 1icito, posible y que no tenga un caracter
preponderantementq econdémico.

SOCIEDAD. Este contrato a diferencia del de
asociacién sf tiene un carfcter econbmico, sin constituir una
especulacidon comercial.

APARCERIA AGRICOLA Y DE GANADOS. Es aquel en el cual

una parte concede a otra el uso de un predio ristico para que

lo cultive, mediante la participacion en los frutos o

productos.

1.1.6.~ CONTRATOS ALEATORIOS.

JUEGO Y APUESTA. En aquél dos o mias personas que
participan en un juego se obligan a pagarle al que gane de
ellos, una suma de dinero u otro bien determinado; en éste las
partes seiialan reciprocamente una prestacidn que se aplicara en

favor de la que resulte cierta su afirmacidn.
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COMPRA DE ESPERANZA. En este contrato una parte se
obliga a adquirir los frutos que se produzcan en un tiempo
determinado, mediante una suma de dinero, tomando a su cargo el
riesgo de su existencia.

RENTA VITALICIA. Es aquel contrato por el cual el
adquirente de un bien inmueble, se obliga a pagar
peridédicamente a una persona una cantidad de dinero durante la

vida de ésta, a cambio precisamente del bien que se le entrega.

1.1.7.- CONTRATOS DE GARANTIA.

FIANZA. En este contrato una persona se obliga a
pagar por el deudor cuando éste no lo hace.

PRENDA. Es el contrato en virtud del cual se adquiere
o establece un derecho real sobre un bien mueble para
garantizar el cumplimiento de una obligacién.

HIPOTECA. Este contrato es una garantia real sobre
bienes que no se entregan al acreedor, pero le dan derecho a
cobrar su crédito del valor de los bienes, en caso de

incumplimiento.

1.1.8.~ CONTRATOS QUE PREVIENEN CONTROVERSIAS.

TRANSACCION. Mediante este contrato, las partes hacen
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concesiones reciprocas para terminar una controversia o para

prevenir una futura.

2.~ ELEMENTOS DEL CONTRATO.

No basta el acuerdo de voluntades expresado por las
partes para que nazca y surta efectos el contrato, se requiere
‘ademds la presencia de ciertos requisitos que la mayorfia de los
autores denominan elementos.

La estructura del contrato presenta dos clases de

elementos: de existencia o esenciales y de validez,

2.1.- ESENCIALES O DE EXISTENCIA.

Son aquellos que le dan vida al contrato, la falta de
alguno trae como consecuencia su inexistencia.

Estos elementos son dos: consentimiento y objeto, segun
nuestra Legislaciéon Civil; algunos autores consideran un
tercero: la forma. Coincidimos en el punto de vista de Jorge
Alfredo Dominguez Martinez"’ al catalogar al consentimiento y
objeto "como elementos de fondo", indispensables; en cambio la
forma es un elemento externo, solemne, cuando asi lo exige la

ley, y su carencia no da origen m8s que a algin grado de

¥ perecho Civil, Parte General. Ob cit. Pag. 520.
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nulidad.
2.1.1.- CONSENTIMIENTO,

La voluntad del individuo debe ser manifestada, hecha
del conocimiento de 1los demds, especialmente de aquellas
personas con quien se pretende celebrar el acto juridico. No
basta el deseo o la concepcidon de la posibilidad de realizar
determinado acto jurfdico, se requiere su exteriorizacibn;
ahora bien, esa manifestacidn externa debe estar apoyada en una
concepciébn y deliberacibn interna, libre, consciente,
congruente, y sobre todo vinculatoria de la realidad, para que
tenga relevancia en el ambito jurfdico; 10 que se corrobora con
lo dispuesto por el artficulo 1812 del cédigo Civil que
establece: "el consentimiento no es valido si ha sido dado por
error, arrancado por violencia o sorprendido por dolo".

La manifestacion de la voluntad puede ser expresa o
tdcita, segiin se transmita por cualquier medio de comunicacidon
de la persona (oral, escrita, por sefias, gestos o ademanes) o
realizacion de actos o abstenciones que presuman la aceptacion
de lo que se desea hacer.

Debemos precisar que al hablar del consentimiento como
elemento esencial de los contratos, lo estamos considerando
como la expresibn de dos o mids voluntades; una sola no lo

configura; "el consentimiento es un concurso de voluntades"®.

» Martinez Domfnguez, Ob cit. Pdg. 526.
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Se han desarrol lado diversas teorias para ilustrar sobre
la formacion del consentimiento, ya que se dan situaciones
especiales si las partes estan preéentes 0 ausentes o0 en
atencién a la forma de comunicar la voluntad.

De acuerdo a nuestra legislacion el consentimiento se

integra cuando el oferente recibe 1la aceptacién de la otra

parte, siguiendo en esta el sistema de la recepcidn.

No debe confundirnos el que algunos autores e incluso
nuestra legislacidon (articulo 1835 del Cadigo Civil), seiialen
que hay contratos unilaterales, ya que este calificativo es
solo en cuanto a las obligaciones y derechos que generan, es
decir, aiin en este caso para que exista el contrato se requiere
el consentimiento, o sea la manifestacion de la voluntad de

ambas partes.

2.1.2.— OBJETO.

Es objeto de los contratos la cosa que el obligado
debe dar; el hecho que debe hacer o no hacer. De esta manera
sencilla, nuestra legislacién lo define; sin embargo,
doctrinalmente se distingue entre objeto directo y objeto
indirecto o mediato; el primero sefiala Gutiérrez y Gonzdlez'l

es la generacion o transmision de derechos y obligaciones, y el

i Derecho de la Obligaciones, 5a. edicién, Editorial
Cajica, México, 1981. Pag. 536.
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segundo la cosa material o la conducta de hacer o la de
abstencién. Para Dominguez Martinez’! el objeto del contrato no
es otra cosa que el conjunto de efectos y consecuencias
jurfdicas que origina la realizacidén del supuesto que preve la
norma, equiparando a sustancia y materia, lo que para Gutiérrez
y Gonz8lez es la relacion juridica pura y la cosa que el deudor
debe dar, hacer o no hacer.

Se dice que el objeto del contrato, o sea las
consecuencias jurfidicas, deben ser posibles, pero si entendemos
que el objeto es la realizacién del supuesto jurfdico previsto
por la norma, resulta que no habra objeto de contrato
imposible, pues todos los supuestos normativos son posibles por
estar previstos.

Siguiendo el criterio de Ernesto Gutiérrez y Gonzadlez el
objeto directo del contrato es la generacion de la obligacion
y el objeto directo de la obligacién es el dar, hacer, o la
abstencion.

El objeto tiene ademas otras caracteristicas o requisitos,
asf en las oblligaciones de dar, generélmente el objeto directo -
es la entrega de una cosa; ahora bien, la cosa debe existir
fisicamente en la naturaleza (o en su caso que el adquirente
toﬁe a su cargo el riesgo de la existencia), excepto los casos
de la herencia de persona viva (aunque técnicamente no seria

herencia pues la persona no ha muerto) y la donacion de bienes

n Derecho Civil. Parte General. Ob cit. pdg. 536.
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futuros.

Otra cualidad de 1la cosa es que sea determinada o
determinable; esta determinacion se da en cuanto al género, o
la especie y en lo individual; no basta seiialar el género sino
también la especie, calidad, cantidad, peso y medida, de manera
que se precise con claridad para facilitar su cumplimiento o
evitar motivos de incumplimiento.

Ademis de existir en la naturaleza, la cosa, debe ser
comerciable; nuestré codigo Civil dispone que cosas estén
exclufdas del comercio por su naturaleza o por disposicidn de
la ley. Si el objeto de la obligacién es una prestacibén de
hechos, hacer o no hacer, este hecho debe ser posible y licito;
siguiendo la técnica del Cobédigo Civil hay dos clases de
imposibilidades, la fisica, que se da si el hecho es
Incompatible con una ley de 1la naturaleza y la jurfidica, Si
contraviene una norma juridica insuperable; nos Dice Ortiz
Urquidi” "Lo imposible es lo irrealizable, lo ilfcito es 1o no
verdadero, lo prohibido”. El otro elemento lo constituye el
reconocimiento legal de las consecuencias de derecho que genera
la obligacidn, o al menos el no desconocimiento de ellos; al
respecto debemos distinguir entre ilicitud del acto mismo e
ilicitud del objeto como materia del contrato, pues la primera

trae como consecuencia la inexistencia y la segunda la nulidad.

%4 Derecho Civil Mexicano. 9a. edicidén, Editorial Porria,
México, 1987. Pag. 290.

59



2.1.3.- SOLENNIDAD.

Es otro de los elementos que tradicionalmente se ha
conéiderado de existencia y consiste precisamente en que la
voluntad debe expresarse como lo dispone la ley para que el
contrato tenga vida juridica; por regla general los contratos
se perfeccionan por el mero consentimiento de las partes, salvo
agquellos casos en que la ley establezca o sefiale una forma
especifica, entendiéndose ésta como parte de la estructura del
acto que por la trascendencia de éste se eleva al rango de
solemnidad.

La solemnidad va &és alla de la forma, pues ésta puede ser
convalidada y retrotraer los efectos al nacimiento del acto, es
decir, su omisiéon no evita el surgimiento del contrato, sino
solo la nulidad del mismo; en cambio si falta la solemnidad no
nace el contrato, es inexistente jurfidicamente.

Para mayor entendimiento de este elemento debemos seiialar
que los actos jurfidicos desde este punto de vista se clasifican
en consensualés, formales y solemnes, como ya se dijo en la
clasificacién de los contratos, los primeros se perfeccionan
con la simple manifestacion de la voluntad, en cualquiera de
sus formas; los segundos, eé decir, los formales requieren que
la voluntad se manifieste expresamente y los solemnes exigen
ademds que se otorgue ante ciertas personas o funcionarios.

Algunos autores sefialan que no hay contratos solemnes,

solo algunos actos, que cuando la ley exige una forma para
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ciertos contratos es simplemente como elementos de validez, no
de existencia, se apoyan entre otros, en la disposicién del
- Cédigo Civil que establece como elementos de existencia del
contratob solo el consentimiento y el objeto. Sin embargo,
existe dentro del mismo Cbdigo otras disposiciones‘que sf
consideran la solemnidad como requisito de existencia, entreb
Ios‘cuales tenemos el artficulo 2228 que establece: "La falta de
forma establecida por la ley, si no se trata de actos solemnes,
as{ como el error, el dolo, la violencia, 1a lesién y 1la
incapacidad de cualquiera de los autores del acto, produce la

nulidad relativa del mismo”.
2,2,~ ELEMENTOS DE VALIDEZ.

Como su nombre lo indica, son elementos que no impiden el
nacimiento del acto o la configuracién del contrato, sino solo
evitan que surta sus efectos.

El articulb 1795 del Cédigo Civil sefiala como elementos de
validez del contrato interpretado en sentido contrario, los
siguientes:

a).- Capacidad legal de las partes.

b).~ Forma.

c).~- Ausencia de vicios del consentimiento

d).- Licitud en el objeto, motivo o fin.
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2,2.1.- CAPACIDAD LEGAL DE LAS PARTES.

La capacidad como atributo de la persona comprende la
de goce y la de ejercicio; recordemos que la primera es la
aptitud de ser sujeto de derechos y obligaciones 'y se adquiere
con el nacimiento, es decir, es concomitante a la persona; la
segunda es la posibilidad de la persona para ejercitar o hacer
valer sus derechos, contraer y cumplir sus obligaciones
d”irectanente' y comparecer por propio derecbo o através de
representante ante los tribunales. La capacidad juridica o de
ejercicio, es la que analizamos en este punto, como elemento de
validez. Todas la personas son capaces, es la regla general; la
incapacidad debe expresarla la ley.

Al respecto la ley enumera y sefiala diversas causas que
dan origen al estado de incapacidad, entre otras estan: la
minorfa de edad, el estado de interdiccibn por locura,
idiotismo, imbecilidad; la sordomudez en personas analfabetas,

la ebriedad consuetudinaria y la drogadiccién habitual.

2,2,.2.~ FORMA,

El consentimiento debe expresarse de cualquier manera
que la ley sefiale, ya sea en forma expresa, tacita, oral,
escrita, por sefias y en algunos casos hasta el simple silencio

u omisidn de las partes. Nuestra legislacidon civil en este
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aspecto es bisicamente consensual; para la validez de los
contratos no se requiere formalidades determinadas, se
perfeccionan por el mero consentimiento; sin embargo,

aparentéﬂente existe una contradiccion, pues establece para la

_mayorfia de los contratos el medio o la forma en que debe

manifestarse la voluntad atendiendo a la importancia del acto,
lo que significa que no es suficiente el consenso de las partes
sino ademds se requiere su exteriorizaciéon en la forma que la
ley preve.

Si consideramos la forma como el medio de manifestacion
exterior de l1a voluntad de las partes, podriamos concluir que
la forma tacita no existe, pues se trataria de una omisiéon o
una no manifestacion de la voluntad, sin embargo, debemos
aceptar que son Signos previstos por la norma y que al no darse
afectan la validez.

En conclusién, la forma es escrita u oral, siendo la

primera privada o ante notario.

2.2.3.- LICITUD EN EL OBJETO, MOTIVO O FIN.

Se entiende por objeto, motivo o fin lficito aquel que
no contraviene leyes de orden piiblico ni buenas costumbres, que
se apega a la ley, se ajusta a lo dispuesto por las normas
juridicas. Este elemento se avoca solo a la conducta, es decir,

al hecho que el obligado debe hacer o dejar de hacer, no puede
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haber cosas ilicitas. Para que la ilicitud ocasione la nulidad
o invalidez del acto debe contravenir forzosamente las buenas
costumbres o una ley de orden piiblico, entendiendo por ésta la
que tutela un interes general y por buenas costumbres "el
conjunto de habitos generalizados, aprobados por el nlicleo

social de una época y lugar determinados".

para Ernesto
Gutidrrez y Gonzadlez son adem3s 'un conjunto de practicas o
inclinaciones observadas por un grupo humano que el juzgador
deberd tomar en cuenta para juzgar el acto"; en conclusidon, los

actos licitos deben ser congruentes con las buenas costumbres.

2.2.4.~ AUSENCIA DE VICIOS DE LA VOLUNTAD.

Para la configuracion del contrato no basta el simple
acuerdo de dos o mas personas; no es suficientte que la
manifestacion de voluntad sea hecha por persona capaz y en la
forma que la ley establece, se requiere ademas que sea
declarada "con pleno conocimiento de la realidad y con absoluta -
libertad y espontaneidad i , en otras palabras, que no contenga
o esté afectada de algin vicio, entendiéndolo como aquella
circunstancia que perjudica la libertad o espontaneidad de su
expresion, o aquella causa que impide que la voluntad se forme

conscientemente o se declare libremente.

“ Martinez Dominguez,Jorge Alfredo. Ob cit, pig. 572.
" Ibidem pag. 577.
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No existe coincidencia entre los tratadistas, respecto a

los vicios del consentimiento; los generalmente aceptados son:

el error, el dolo, [a violencia y la lesién, sin embargo

agregaremos a este trabajo la ignorancia, el temor o miedo que
mencionan algunos autores.

Borja Soriano considera el error y el temor como vicios de .
la voluntad; Gutiérrez y Gonzalez seifiala el error, la violencia
o intimidacion, la reticencia y la lesion; Ortiz Urquidi
adiciona al error y el miedo o temor, el dolo, la mala fe, la
reticencia y considera a la violencia como generadora del miedo
o 'tenor; para Rojina Villegas son el error, el dolo, la
violencia y la Iesiﬁn.

Algunos consideran que la violencia o intimidacidn, e

~incluso el dolo y la mala fe no son estrictamente vicios del

consentimiento, sino causas de error; al respecto otros autores
los consideran como meras formas de inducir al error.

Nuestro Codigo Civil en sus articulos 1812 y 2230 sediala
como vicios del consentimiento, propiamente dichos, el error,
la violencia y el dolo, hace referencia a la lesidn e
incapacidad en el apartado correspondiente a la inexistencia y
nulidad, aungue no proporciona un concepto de cada uno, solo

del dolo y de la mala fe.

El error. Para Miguel Angel Zamora y valencia® es el

>

" Contratos Civiles, 4a ed., Editorial Porrtia, México,
1993 Pag. 37
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‘Valencia

conocimiento equivoco de la realidad y segin él se distingue de
la ignorancia porque ésta es la negacidn del conocimiento.

Martinez Donfnguez”

citando a Trabucchi nos dice que
error "es una falsa representacion de la realidad que concurre
a determinar la volunvtad del sujeto".

El error como vicio del consentimiento o de la voluntad,
puede referirse a la calidad, a la composicion fisica de la
cosa materia de la obligacidn de dar, al funcionamiento de la
cosa, a la identidad de la forma y como dice Zamora y
" es '"creer cierto lo que es falso o falaz lo que es
cierto"”", es decir, un conocimiento inexacto de la realidad, es
por lo que segiin este autor no serfia técnicamente un vicio del
consentimiento, sino una causa de inexistencia, si esa
circunstancia fue la determinante de la voluntad.

Para Ortiz Urquidi” error "es el falso concepto de la
realidad y distingue como grados de éste el error-obstaculo,
error nulidad y error indiferente"; el primero impide la
formacién del contrato; el segundo impide que surta sus
efectos, es segin este autor el mas importante porque determina
que la voluntad se manifieste afectada de conciencia y
libertad, en un sentido que no hubiese sido si no existiese el

error; el iltimo ni impide que el contrato se configure ni

influye en el motivo determinante de la expresiéon de la

“ Derecho Civil. ob cit., pig. 580.
" Contratos Civiles. ob. cit. pdg. 41.

“ Derecho Civil Mexicano. Ob cit. 316.
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voluntad.

A su vez seiala también que el error nulidad tieneAdos
acepciones: error de hecho y error de derecho; ambos destruyen
la validez del contrato. Existe otra clasificacidon del error,
atendiendd a la causa que lo origina; simple e inducido por
dolo, mala fe, ignorancia o reticencia; recordemos que para el
autor en cita el dolo y la mala fe son circunstancias que dan

origen al error.

El dolo. "Se entiende por dolo cualquier artificio o
sugestién que se emplee para inducir a error o mantener en él
a la contraparte en un contrato”, este concepto expuesto por
Domfnguez Mhrtinez“, considera al dolo como una causa del
error, coincidiendo con la definicion que da el Codigo Civil en
el articulo 1815. El dolo implica una actitud consciente de una
de las partes o de un tercero para dafar a una de aquéllas.

En funcion de la afectacidon y trascendencia que este yicia
del consentimiento pudiera tener en la configuracion del
contrato o acto jurfdico, se clasifica en dolo principal,.dola
incidental, dolo bueno y dolo malo.

El dolo principal o determinante es el que motiva la
nulidad del acto, cuando el error a que da origen fué la causa
determinante de 1la celebracién, es el que se emplea para
determinar la voluntad de una persona a celebrar un contrato.

El dolo incidental da origen a un error que no nulifica el

“ Derecho Civil. ob cit. pag 579.

67



contrato y aiin cuando lo hubiesen conocido 1las partes no
hubiera impedido la celebracién del contrato.

El dolo bueno consiste en artificios como serfa afirmar o
exagerar cualidades para provocar un interés en la celebracion
del contrato, sin la intencidon dafiina de hacer caer en el error
a la otra parte, ni que sea determinante de su voluntad.

El dolo malo es precisamente aquel principal que causa la
determinacion de la voluntad. Nuestra legislacion admite el
dolo intencional y asi el articulo 1871 del Codigo Civil, hace
referencia a la irrelevancia de los medios eampleados para la
promocidén de un producto o invitacidon a celebrar un contrato,
siempre y cuando no importen engafio o amenaza a una de las

partes.

La violencia. Es el empleo de la fuerza fisica o amenazas
en contra de una persona determinada a celebrar un contrato.
Esta violencia debe importar peligro de pérdida o menoscabo de
la vida, 1la honra, la libertad, la salud o una parte
considerable de los bienes de quien debe otorgar el contrato,
o contra su esposa e hijos y parientes colaterales dentro del
segundo grado.

Para Miguel Angel Zamora y Valencia la violencia fisica
irresistible no es un vicio, sino un elemento de inexistencia,
pues no puede, segiin él haber un consentimiento viciado.

Doctrinalmente se ha aceptado que la violencia para

constituir un vicio de la voluntad debe ser grave, real,
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actual, inminente, injusta o ilficita y que sea hecha por
persona y sea ¢l motivo determinante de la voluntad. Grave, que
implique peligro de perder la vida, la salud o una parte
considerable de sus bienes o de algin familiar cercano a él; es
real, actual e inminente en cuanto sus efectos para
distinguirlo de una advertencia o de una amenaza; es injusta e
ilicita en tanto contravenga una norma juridica o 1as buenas
costumbres, no proveniente del ejercicio de un derecho; aquél
se distingue del temor reverencial, que no vicia el
consentimiento; es el motivo determinante de la voluntad o del
consentimiento, si su influencia provoco la celebracion del
contrato.

Nuestro derecho distingue entre violencia fisica y
violencia moral, la primera como su nombre lo indica, es el uso
de la fuerza fisica para que, mediante la produccidon de un
dolor se coaccione e induzca la voluntad de una persona a la
celebracion de un contrato; la violencia moral consiste en
amenazas dque importen un peligro real e inminente para el
contratante.

La violencia podemos decir que es la amenaza actualizada
o materializada, capaz de producir una alteracién psico-fisica
en el individuo que le afecta su conciencia y su libertad de
manera tal que determine su manifestacion de voluntad para la
celebracién de un contrato o realizacién de un acto.

Para Ortiz Urquidi es el miedo o temor el verdadero vicio

de la voluntad y no la violencia, pues ésta es solo la causa
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generadora de aquél. es el efecto que produce en uno de los
contratantes lo que constituye el vicio de! consentimiento y no
la violencia como tal; es el miedo generado en una de las
partes el que distorciona y afecta su libertad de dicision o
de manifestacion de voluntad y no la violencia, porque ésta la
realiza la otra parte y podria en un momento dado no influir
aunque existiera, dependiendo de lo impresionable que fuese el
afectado por el vicio.

La lesion. Es el perjuicio causado a uno de los
contratantes aprovechando la suma ignorancia, notoria
inexperiencia o extrema miseria. Existen diversos criterios y
opiniones para su ubicacion y estudio, los lhay objetivos,
subjetivos y mixtos, e incluso hay quienes no la consideran ni
como elemento de validez y mas aiin, ni de existencia, otros la
consideran como vicio subjetivo de la voluntad, como vicio
objetivo del contrato y como vicio objetivo-subjetivo. Su
estructura gira en torno a la desproporcidn evidente entre las
prestaciones de las partes y en especial de aquella que acepta
una muy o notoriamente inferior a la que se obliga. Nuestro
codigo Civil reglamenta la lesion en el articulo 17, en el que
distingue dos elementos, el lucro excesivo de una de las partes
y la suma ignorancia, notoria inexperiencia o extrema miseria
del otro; concediendo a éste accidn para pedir la rescision del
contrato o el equilibrio de las prestaciones mediante Ila
reduccion de su obligacidn.

En otros preceptos el Codigo en cita coloca a la lesion
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como causa de nulidad del contrato; ante esta situacidn
consideramos que el afectado por la lesidn puede elegir la
accién que le convenga, aunque como sefiala Ortiz Urquidi”"la
lesion, desde el punto de vista de la técnica mds depurada y
del mas estricto rigor 16g8ico, es causa de nulidad y no de
rescisién’, apoyando su criterio en el hecho de que la lesion
es concomitante al nacimiento o configuracidn del contrato, la
obligacidon a que da origen éste nace afectada en un vicio de la
voluntad; la libertad del celebrante se vido limitada por su
circunstancia personal de ignorancia, inexperiencia o miseria.
Consideramos que alin cuando el espiritu de la lesibn como vicio
del consentimiento, es proteger al débil frente al fuerte o
poderoso o abusivo, requiere de precision en sus aspectos
técnicos, como la ignorancia, la inexperiencia y la miseria,
pues son conceptos relativos.

Por lo que respecta a 1a ignorancia se puede decir que es
la falta de conocimiento, que puede ser general o especifica en
cuanto a la materia u objeto directo o indirecto del contrato.
En relacion a este punto es oportuno sefialar el principio de
que la ignorancia de las leyes no excusa su cumplimiento; sin
eabargo tanto en materia civil como en penal y otras de nuestro
derecho, existe la obligacion para el juzgador que al resolver
debe tomar en cuenta las circunstancias personales de las
partes, resolviendo en favor de quien trata de evitar un

perjuicio y no de quien obtiene un lucro.

" perecho Civil. ob cit. Pig. 409,
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CAPITULO IV

REGULACION JURIDICA DE LA MATERNIDAD

SUBROGADA

1.~ DEFINICION DE MATERNIDAD SUBROGADA.

Los avances realizados en las nuevas formas de
reproduccién humana, a través de las técnicas de inseminacidon
y fecundacion artificial con todas sus variantes; ya expuestas
en el segundo capitulo del presente trabajo, han originado

entre otras, la figura denominada maternidad subrogada, o

~maternidad por alquiler o madre sustituta o madre suplente.

Cabe seiialar que algunos autores consideran que el
fenémeno de la madre subrogada "no es resultado propiamente de
la pr&ctica de la inseminacién artificial y de la fecundacion
in vitro pdes, desde tiempos ancestrales encontramos .
referencias de ella, como ejemplo de ello encontramos en la
Biblia los casos de Sara y Abraham, asi como Raquel y Jacob en
que ambas mujeres ofrecen a sus esposos sus respectivas
esclavas, Agar y Bila, como concubinas a fin de procrear cuando

a ellas les habfa sido imposible concebir"®.

" Si{va Rufz Pedro F. "Estudios de Derecho Comparado sobre
la maternidad sustituta o suplente", Boletfin de Informacidn del
Ministerio de Justicia, No. 1447. Feb.25, Madrid, 1987. Pig.
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Existe una gran variedad de definiciones acuiiadas sobre la
figura de la maternidad subrogada, entre las cuales tenemos las
siguientes:

Jaime Vidal Martinez la define diciendo: "llamamos madre
sustituta o madre subrogada, a 1a mujer que se ofrece a gestar
un hijo por cuenta ajena, una madre subrogada es una mujer
fértil que acuerda mediante (contrato? ser Iinseminada
artificialmente con el semen de un hombre casado, que no es su
esposo, y procrear un hijo. Una vez que el hijo ha nacido, la
madre cede la custodia a favor del padre, y ademds renuncia a
sus derechos maternos-filiales sobre el hijo, de manera tal que
'Ia esposa del padre pueda adoptarlo"”.

A su vez Francisco Lledo Yagué manifiesta que "el supuesto
de hecho presupone que la mujer miembro de la pareja comitente
(quienes solicitan los servicios de gestacidén de otra mujer) no
puede Ilevar a cabo el embarazo de suerte que aquéllos
convienen con una tercera persona un contrato de gestacion en
iitero ajeno, para que se implante el embrién en la matriz de
ésta y 1lo desarrolle hasta su nacimiento, de modo que
posteriormente en virtud de lo estipulado -renuncie a la

filiacién materna- lo entregue a la pareja comitente, o

829,

" Las Nuevas Formas de Reproduccién Humana, Editorial
Civitas, lra. edicidén, Madrid, 1980. Pdg.180.
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arrendataria de los servicios de incubacién en iitero ajeno".

Para Zannoni’! 1a maternidad subrogada se presenta "en el
caso de que el embrién de una pareja sea implantado en el iitero
de otra mujer, quien llevara a cabo el embarazo y dara a luz al
hijo en beneficio de esa pareja".

Otros autores definen a la maternidad subrogada como
aquel las mujeres que aceptan el embarazo en lugar de otras que
no pueden tener hijos, son las que prestan o albergan en su
propio itero el Ffruto de la fecundacidn artificial.

También se considera a la subrogacion como la practica a
través de la cual una wmujer que bha sido inseminada
artificialmente o en cuyo iitero se ha efectuado el transfer de
una fecundacidn in vitro (FIV), lleva en su vientre a un nifio
por otra, con la intencién de entregarlo después del
nacimiento.

Independientemente del nombre que se le quiera asignar,
maternidad subrogada, sustituta, suplente, alquiler de itero y
mis denominaciones se trata de una nueva forma de reproduccibn
humana lograda en base a los adelantos biogenéticos,
consistente en que una segunda mujer desarrolle el producto de
la concepcion de una pareja para que después del nacimiento sea
entregado a ésta. Y para los fines del presente trabajo, la

denominarewmos maternidad subrogada.

_” El alquiler de itero y el problema de las madres
susti tutas o por encargo, Segundo Congreso Mundial Vasco, La
filiacién a finales del siglo XX, 1987. Pig.357.

1 efr. Soto La Madrid, ob cit. PAg. 316.
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1.1.~ VARIANTES DE LA MATERNIDAD SUBROGADA.

En atencion a la aportaciéon de las células germinales,
6vulo y espermatozoide, se pueden presentar las siguientes
variantes:

-~ Maternidad subrogada con aportacion de iitero.- Esta
variante se presenta cuando la madre subrogada solamente aporta
su Gtero para el desarrollo del embridn, que pertenece a la
pareja infértil; se realiza a través de la fecundacion in vitro
homdéloga con transferencia de embriones.

-- Maternidad subrogada con donacion de o6vulo.- Esta
segunda variante se presenta cuando la subrogada, adewas de la
aportacién del Gtero dona el 6vulo, y 1a otra célula germinal,
el espermatozoide, es aportado por la pareja infértil, para el
desarrollo del producto; esta técnica se puede realizar a
través de la inseminacién artificial heterdloga o también con
la fecundacidon in vitro heteré6loga con transterencia de
embriones.

~~ Maternidad subrogada con donacion de embribén.- La
idltima variante se da cuando a la pareja infértil le es donado
ambas células germinales, formando el embridon, por terceros
andnimos y la subrogataria solamente aporta el vientre para el
desarrollo del embrion; esta variante se realiza a través de la
fecundacidén in vitro heterbloga con tranferencia de embriones.

Estas tres variantes de la maternidad subrogada se

presentan por causas muy diversas como pueden ser: diabetes,
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hipertiroidismo, malformacidn hiterina, entre otras,
iﬁposibilitando de esta manera la retencion del embridn dentro
del fitero de la mujer, conocida como infertilidad, ocasionando
sucesivos abortos; por 1o que se recurre a esta figura de la
maternidad subrogada.

Las hipbtesis enunciadas pueden tener como origen el hecho
de que la mujer miembro de la pareja progenitora solo quiera
evitar el embarazo y todos los cambios que trae aparejado, sin
que exista ninguna imposibilidad fisica o riesgo ae por medio
que ponga en peligro su vida o la del producto; caso en el que
por ningin motivo debe considerarse como viable para su
regulaci6n legal positiva, pues entonces se prestarfa al abuso
del derecho.

Las dos hltimas hipotesis en nuestra opinién tampoco deben
reglamentarse positivamente, pues.consideramos que se atentaria
contra la dignidad humana y se prestaria para negociar o
traficar con partes del cuerpo humano e incluso con la persona.

Ahora bien en el primer caso, maternidad subrogada sin
aportacién de ©&6vulo debe ser materia de reglamentacidn
contractual sélo cuando el embarazo en la mujer de la pareja
progenitora represente un peligro inminente para su salud y la
del producto.

En estricto derecho consideramos que la primera hipdtesis
enunciada es la hGnica que puede considerarse como maternidad
subrogada, es decir, hay identificacién de los padres y son

ellos quienes contratan directamente la gestacidn,
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2.~ DERECHOS DE LA PERSONALIDAD.

Para sentar las bases de la existencia y licitud de la
maternidad subrogada es necesario conocer qué son los derechos
de la personalidad; entre los cuales se encuentra el derecho de
disposiciéon sobre el propio cuerpo que nos da la pauta para el
andlisis que pretendemos.

A lo largo de la historia los derechos de la personalidad
han sido tutelados por diferentes figuras, el problema se
centra en que estos derechos inherentes de las personas fueron
regulados en un principio por el derecho piblico; como
proteccion de los individuos frente al estado, sin embargo, y
debido a la evolucion de la sociedad surge la necesidad
imperante de regular estos derechos en el derecho privado,
porque la persona se ve amenazada dfa a dia en sus intereses y
valores privados.

Se ha considerado que estos derechos son los que posee
todo ser humano por el simple hecho de serlo; son derechos
inherentes, y solamente la norma juridica los reconoce para
protegerlos, ademids de no ser susceptibles de apreciacién en
dinero, son forma de manifestacion del ser humano tanto ffsica
como intelectual. "Cada individuo como tal, goza en concreto de
ciertos derechos, denominados esenciales, que tienden a
garantizar las razones fundamentales de su vida y el
desenvolvimiento y desarrollo fisico y moral de su

existencia...los derechos esenciales originarios se llaman
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también derechos innatos, por eslimarse que existen con
anterioridad a su reconocimiento juridico. El derecho objetivo
tiene por fin principal garantizar en el modo mas amplio su
proteccién ni2,

A su vez Ernesto Gutiérrez y Gonzalez los define de la
siguiente manera: "Son los bienes constituidos por determinadas
proyecciones fisicas o psiquicas del ser humano, relativas a
su Iintegridad fisica y mental, que las atribuye para sf o para
algunos sujetos de derecho, y que son individualizadas por la
norma jur.idica"”.

Los derechos de la personalidad son derechos erga omnes;
se tienen frente a todos y los demds estan obligados a
respetarlos. Se manifiestan en la facultad de actuwar
libremente; y por otro lado en el resarcimiento del dafio por su
violacion.

Debido a la naturaleza de estos derechos tenemos los
siguientes principios:

a).- Son innatos u originales, porque nacen con la persona
misma.

b).~ Son necesarios porque nunca faltan en la vida de la

persona. Son derechos inescindibles de la vida.

c).- Son vitalicios, significa poseer estos derechos

52 Trabucchi, Alberto. Instituciones de Derecho Civil, Tomo
I, trad. Luis Martinez~Calcerrada, Editorial Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1967. Pdg. 105.

53 El_ Patrimonio. El pecuniario y el moral o derechos de la
personalidad y derecho sucesorio, 3ra. edicién, Editorial
Porrita, México, 1990. Pig. 839.
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personales desde el nacimiento hasta la muerte de la persona.

DPe estos principios se desprenden las siguientes
caracteristicas que son inalienables, imprescriptibles e
irrenunciables, de estas caracteristicas se supone la
indisponiblidad de los derechos de la personalidad; esto es la
regla general, pero existen sus excepciones y se presentan en
el ejercicio de esa facultad que poseemos sobre nuestra
personalidad, siempre obviamente, que no vaya en detrimento de
estos derechos, que no se sufra un menoscabo en su ejercicio.
Asi Cifuentes establece "esto no impide reconocer que un cierto
sector de los derechos de la personalidad admiten una
disponibilidad limitada, relacionada con el legitimo ejercicio
de tales derechos, como ocurre con los actos de disposicion del
propio cuerpo... Por ello se ha estimado que son derechos
relativamente indisponibles"",

La enumeracion y clasificacion de los derechos de la
personalidad, coinciden los tratadistas, no es de manera
limitada, pues el avance de la sociedad y de la ciencia hace
que se vaya ampliando y tutelando otros derechos.

Existe una amplia clasificaciéon sobre los derechos de la
personalidad; asi algunos autores los dividen en derechos
corporales y derechos incorporales, en los primeros se
encuentran el derecho a la vida, a la integridad fisica, de

disposicifn sobre el propio cuerpo, entre otros, y los derechos

H Cfr. Bergoglio de Broumer de Koning, Maria
Teresa.Transplantes de Organos, FEditorial Hamurabi, Buenos
Aires, 1983. Pag.12
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incorporales comprenden el drecho a la imagen, intimidad, honor
y mas. Otros autores los clasifican en tres rubros a saber:
derecho a la vida natural y fisica, derechos a la libertad y
los derechos de esfera espirituval.

En México Ernesto Gutiérrez y Gonzilez"

hace una
clasificacién tripartita, asi tenemos derechos de Ila
personalidad en su parte social publica que incluye, entre
otros derechos: al honor, a la reputacidn, al secreto, al
tftulo profesional. El segundo apartado se refiere a los
derechos de la personalidad en su parte afectiva que comprende
derechos familiares y de amistad. El tercer apartado es la

parte fisico-somidtica, en el cual se encuentra el derecho a la

vida y el relacionado con el cuerpo humano, entre otros.

2,1.- DERECHO DE DISPOSICION SOBRE EL PROPIO CUERPO.

Este derecho presupone el derecho « la vida, como
antonomasia de todo derecho y en segundo lugar el derecho a la
integridad fisica que tiene dos vertientes; la primera es la
proteccién de la integridad ffsica contra ataques de terceros
y la segunda el derecho de disposicion sobre el propio cuerpo,
esta disposicion es de lo més amplia y justificada siempre que
no se oponga a la wmworal, al orden piiblico o a la ley.

La disposicion del propio cuerpo se puede deber a

i g1 Patrimonio. ob cit. 766.
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diferente situaciones que pueden resumirse en dos:

La primera es la disposicion del propio cuerpo dirigida
a salvaguardar y wmejorar la salud. Y la segunda es la
disposicién del propio cuerpo en favor de terceros y sin
detrimento de la salud.

Este derecho de disposicidn del propio cuerpo ya ha sido '
reconocido por algunas legislaciones, como lo es la de Italia
que en el articulo 5 del Codigo Civil establece: "Los actos de
disposicién del propio cuerpo quedan vedados cuando ocasionen
una disminucién permanente a la integridad fisica o cnando son
en otra forma contrarias a la ley, al orden piiblico o a las
buenas costumbres".

Del anterior articulo se desprende que si no se dan las
prohibiciones establecidas, existe absoluta libertad de
disponer del cuerpo.

En nuestro pais esta comtemplado el derecho de disponer
sobre el propio cuerpo en las legislaciones de los estados de
Quintana Roo, Puebla y Tlaxcala.

Asi el articulo 672 del Cadigo Civl del Estado de Quintana
Roo, establece: "Toda persona capaz tiene desrecho a disponer
parcialmente de su cuerpo, en beneficio terapeiitico de otra,
simpre que tal disposicién no ocasione una disminucién
permanente a la integridad corporal del disponente ni ponga en
peligro su vida".

A su vez el artfculo 80 del Cédigo Civil del Estado de

Puebla establece: “Toda persona capaz tiene derecho a disponer
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parcialmente de su cuerpo, en beneficio terapeiitico de
otra...".

Nétese que los preceptos antes sefalados de las
legislaciones de nuestro pafs, ya no consideran los principios
de orden publico y buenas costumbres, pues ambos conceptos son
variantes y relativos ya que cambian constantemente segin la
sociedad y época de que se trate, ocasionando con ello algunas
veces el retraso de las normas juridicas que se ven superadas
por la realidad social.

También de los articulos transcritos se desprende como
legitimo el derecho que toda persona posee, en este caso
concreto, la mujer, de disponer de su cuerpo en beneficio de
otra persona, quienes son la pareja que solicita su ayuda para
la gestacion del producto, lo cual no le ocasionara ninguna
disminucion permanente de la integridad fisica y mucho menos
poner en peligro su vida, y siempre con el fin terapeiitico que
es la solucién definitiva de la infertilidad de la pareja

solicitante.

3.~ LIBERTAD CONTRACTUAL.

Es un hecho innegable que las técnicas de reproduccion
humana se han multiplicado y desarrollado alarmantemente. El
progreso de la ingenierfa genética y la biomedicina nos

presentan avances impresionantes en el campo de la fecundacion
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humana, al grado de ser necesario una revision actualizada de
los conceptos morales y los principios de orden publico y
consecuentemente su adaptacion en el ambito juridico.

El avance de las ciencias en este aspecto tiene
iqplicaciones' Jurfidicas muy delicadas que ameritan una
meditacion y analisas profundo, pues sus efectos se manifiestan
precisamente en la familia, y si ésia es la célula de la
sociedad, se requiere su regulacién en el derecho de familia.

Con el progreso de la ciencia en lo relativo a la
reproducciéon de la especie humana, van surgiendo una serie de
relaciones y situaciones jurfdicas que deben ser reglamentadas.

Por otra parte también es indiscutible que uno de los
grandes valores del individuo es su libertad, entendida ésta
como la facultad de decidir, de comprometerse, de disponer de
su voluntad e incluso de su cuerpo de acuerdo a sus intereses,
teniendo como inica limitacidn no contravenir disposiciones de
orden piblico o las buenas costumbres.

En el capitulo precedente de este trabajo vimos que el
consentimiento se forma con la manifestacion de dos o mas
voluntades, que ésta debe expresarse libre y expontaneamente;
que sin ella no existe el contrato; ahora bien, el
consentimiento no existe si no hay manifestacién de voluntad;
voluntad que debe ser concordante y coincidente en sus aspectos
interno como externo, aunque de acuerdo con nuestra legislacidn
cuando hay discrepancia entre uno y otro, prevalecera el

primero, es decir, la intencién de las partes contratantes.
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Siguiendo el principio de la autonomia de la voluntad, las
partes son libres de estipular los contratos que deseen, con el
contenido que les parezca conveniente, lo que puede entenderse
como libertad contractual; sin embargo, donde se aprecia con
mayor claridad esta libertad es en la celebracion de contratos
innominados.

El artfculo 1858 del Cddigo Civil reglamenta la libertad
contractual al feconocer que pueden existir contratos diversos
a los enumerados, al establecer que "los contratos que no estén
especialmente reglamentados en este Coédigo, se regiran por las
reglas generales de los contratos, por las estipulaciones de
las partes, y en lo que fueren omisas, por las disposiciones
del contrato con el que tengan mas analogia, de los
. reglamentados en este ordenamiento".

Ello demuestra que el legislador no puede prever todas las
posibilidades y espectativas de contratacidn que la realidad
pueda generar o que la inventiva de las partes y el progreso de
la ciencia pueda presentar, aceptando finalmente a la voluntad
de las partes como la norma de interpretacidn.

En este orden de ideas, sera la voluntad de las partes la
norsa suprema que los vincule, y determine entre los
contratantes la imperiosidad del cumplimiento de lo pactado,
sujeto a los principios de buena fe y equidad y a los efectos
8enerales de los contratos, recordemos que la voluntad de las
partes para que pueda engendrar una relacidon contractual,

preciso es que tenga como finalidad un resultado jurfdico
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obligatorio.

4.- OPINIONES SOBRE LA INEXISTENCIA JURIDICA DE LA

MATERNIDAD SUBROGADA .

Algunos autores consideran que la maternidad subrogada es
inexistente porque carece de uno de los elementos esenciales
del contrato, como lo es el objeto. Asi Carmen Garcia

Mendiet a”

manifiesta: "el contrato que llevarfa a cabo la
pareja con la llamada madre subrogada puede ser gratuito u
oneroso, segin se realice o no mediante precio convenido, pero
en ambos casos serfa inexistente para el derecho y ninguna de
las partes podria ejercer acciones tendientes a obtener su
cumplimiento, porque ain cuando existe un acuerdo de
vo'Iuntades. el objeto del contrato vendria a ser el elemento de
existencia que no podria configurarse.
Lo anterior es asi, ya que el artfculo 1794 del codigo
Civil para el Distrito Federal sedala que:
Para la existencia del contrato se requiere:
I.-~ Consentimiento.
II.~- Objeto que pueda ser materia del contrato.
A su vez el artficulo 1825 dispone que:

La cosa objeto del contrato debe:

5 Fertilizacion extracorporea, aspectos legales, Revista
del Supremo Tribunal de Justicia del Estado de Durango, N° 20-
21, Oct. 1985, Marzo 1986, Durango, México. Pig. 56.

85



I.~ Existir en la naturaleza,

II.- Ser determinada o determinable en cuanto a su
especie.

III.- Estar en el comercio.:

La'gestacién de un ser humano, no es algo que pueda estar
en el comercio de los hombres, un contrato de esta especie
serfa inexistente segin el Cbédigo Civil;, cualquiera de las
partes podria arrepentirse y no habria forma de exigir su
cumplimiento”.

De la inexistencia del contrato de maternidad subrogada
que pretende el‘autor en cita, podemos decir lo siguiente:

Se esta confundiendo el objeto del contrato porque segin
élla se encuentra fuera del comercio, esta posicidn es erronea,
en el caso de la maternidad subrogada el objeto del contrato no
es una cosa, sino un hecho, una conducta positiva o negativa.
En efbctb, nuestra legislacion civil establece que la cosa debe
existir en la naturaleza, ser determinada o determinable y
estar en el comercio; pero estas caracteristicas son validas
para las obligaciones de dar , mas no para las de hacer, como
es el caso que nos ocupa; en las obligaciones de hacer las
caracteristicas son que sea posible y 1icito, posible en cuanto
sea realizable y no se oponga a una norma juridica; la
maternidad es un hecho posible que se da en la naturaleza y de
ninguna manera se opone a las leyes naturales, serfa una
oposicon cuando se prescinda de la mujer para el desarrollo del

embarazo; tampoco se opone a una norma juridica porque no ha
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sido regulada. Licito en cuanto no contravenga leyes de orden
piiblico o las buenas costumbres, segin lo disponen 1los
articulos 1827 y 1830 del Cédigo en comento. Entendemos por
orden piablico aquellas leyes encaminadas a salvaguardar la
convivencia pacifica y ordenada de las personas en una sociedad
Yy en un tiempo determinados. Y por buenas costumbres los
principios morales que rigen en una sociedad. Y si por otra
parte tomamos en cuenta el beneficio que la pareja progenitora
obtendrid, incluso que el motivo o fin de 1las partes
contratantes puede ser la conservacion de un matrimonio o
pareja debemos concluir que la maternidad subrogada en su
hipGtesis pura, sin aportacibén de 6vulo, es un hecho 1icito que
no contraviene el orden pablico ni las buenas costumbres y por
lo tanto merece regulacién en el capitulo correspondiente a
los contratos, especificamente se trata de un contrato de

prestacidon de servicios de gestacion.

5.~ DELIMITACION DEL OBJETO DE LA RELACION JURIDICA.

En la maternidad subrogada el objeto del contrato es el
hecho que la persona hace o se obliga a hacer; es desarrollar
el embridon en su vieantre, proporcionandole los alimentos
necesarios para ello y absteniéndose de todo aquello que
represente un riesgo para la salud y viabilidad del producto.

Debemos precisar que el objeto del contrato no lo es el
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producto, ni la compra de un érgano o el uso de la persona; el
objeto real es el servicio que prestara la subrogataria
consistente en la alimentacién y consecuentemente el
desarrollo de un embrién que al alcanzar la madurez en el
perfodo definitivo esté apto para continuar su crecimiento
fisico y mental fuera del vientre.

ia obligacion de la madre subrogada es una conducta
consistente en un hacer, complementado con una abstencion, que
serfa la de evitar todas aquellas costumbres o circunstancias
que puedan perjudicar el desarrollo del embridn.

En la hipotesis que manejamos la mujer no va a concebir y
gestar, solo a gestar el embridon que se le implante y
desarrolle, trae incluso las caracteristicas genéticas de sus
progenitores.

La mujer gestante no prestara su vientre, como algunos
autores lo entienden, su obligaciéon es alimentar el embridén a
través de su sangre hasta que déste se desarrolle, madure y
adquiera la forma humana y capacidad de adaptacion y
sobrevivencia en el medio ambiente; las caracteristicas -
propias, su salud y capacidad del ser humano gestado, no son
responsabilidad de la madre gestante, pues aquél le es
genéticamente ajeno, sus caracteristicas ya las trae definidas
en el ovulo fecundado por los progenitores, lo que si entra en
el ambito de sus obligaciones es observar las reglas de
conducta en general como una buena madre de familia.

No se trata de un arrendamiento o alquiler de iitero, ni de
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un contrato de obra, ni tampoco de compreventa de oOrganos,
simple y sencillamanete es una "prestacidn de servicios de
gestacion", cuya duracién serda maximo de nueve meses.

. Debemos seifialar y hacer incapié que el principio de que la
maternidad estaba unida o determinada por el hecho del
nacimiento o de dar a luz a un hijo, esta superado; en la
actualidad son claramente separables las étapas que antes
constitufan un proceso {nico; concepcidn, gestacion y
alumbramiento. Esta ampliamente probado que la primera puede
realizarse fuera del dtero y ser implantado el embrion para su
desarrollo. Ante el impresionante avance de la ciencia genética
en la reproduccion humana, debemos reconocer que la maternidad
ya no se acredita con el parto sino con la concepcidn o
fecundacién; por lo tanto, no debe existir relacion juridica de
filiacidn entre la madre subrogada y el nifo, ya que la
filiacién se determina por la fecundacién y no por el
nacimiento, resultarfa injusto para la pareja progenitora al
decir "que quien aportd el 6vulo ya fecundado por el semen de
su marido, (o pareja), para que fuera colocado en el itero de
otra mujer admitio (manifestacion de voluntad libre y
expontdnea) realizar la gestacion sin ninguna pretension sobre
la criatura, no pudiera después reclamar su maternidad
genética, a pesar de su manifiesta vocacion parental, en virtud
de que no fué ella quien dié a luz al hijo, cuya filiacidn sera
atribufida formalmente a una mujer que nunca tuvo interes

procreacional o que eventualmente, por una vinculacidon afectiva
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nacida (durante el embarazo) con posterioridad al contrato de
subrogacidon, a causa del contacto fisico con el feto, decidid
quedarse con el recién nacido, frustrando, no ya el convenio,
sino las espectativas de trascendencia existencial de la pareja
estéril (o infértil) y sus derechos sobre la criatura, basados
en la aportacion genética y en su disposicion de asumir la

pa ternidad"’.

6.~ SIMILITUD CON ALGUNOS CONTRATOS REGULADOS POR EL
CODIGO CIVIL.

La maternidad subrogada se puede realizar por contrato;
los elementos tanto de existencia como de validez son
claramente identificables; hay - consentimiento (acuerdo de
voluntades) y objeto; el objeto es posible y 11cito (recordemos
que se trata de una obligacidén de prestar); no contraviene
leyes de orden piblico, ni las buenas costumbres, su
celebracidn px;esupone capacidad de las partes y en toda caso la
presencia de vicios del consentimiento deja subsistente la
accién de nulidad.

El consentimiento se presenta cuando una pareja,
matrimonio o union libre, infértil desean tener un hijo,
acuerdan con otra mujer la gestacién o desarrollo en su iitero

de un 6vulo fecundado por ellos; el objeto sera la conducta de

7 soto La Madrid, Miguel Angel. Ob cit. pag. 349-350.
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la gestadora de permitir se le implante ese dvulo fecundado y
observe un régimen alimenticio adecuado, con el mayor cuidado
de su salud, vigilando el sano desarrollo del feto hasta que
alcance la categorfa de niiio, una vez nacido entregarlo a los
padres.

El contrato de '"prestacidn de servicios de gestacion”
presenta elementos muy particulares que no permiten encuadrarlo
en alguno de los tipificados por el Coédigo Civil.

Por su naturaleza debe ser gratuito, sin que por ello se
asemeje al comodato, pues en éste el objeto material es el uso
de una cosa de la cual se trasmite el dominio y la posesiéh,
con la obligacion por parte del usuario o comodatario de
restituirla a su duefio; en cambio en el contrato que nos ocupa
es una obligacidon de prestar, no de dar; no existe entrega de
una cosa ni obligacién de restituirla, la obligacidn consiste
en "alimentar" un embridn durante un tiempo determinado hasta
que alcance la madurez necesaria para su nacimiento, el hecho
de que la prestadora del servicio use una parte de su cuerpo,
que es en realidad todo, porque el desarrollo del embrion en
el itero no significa que nada mas esa parte del cuerpo se use,
ni tampoco que se desprenda de ella.

Es un contrato consensual en oposicion a formal, pues no
requiere que el consentimiento se manifieste por determinado
medio, se dejan en libertad a las partes; es de tracto
sucesivo, hasta en tanto no se de el npacimiento del nifio; es

principal, porque no depende de ningiin otro.
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Se requiere la capacidad general y especial pues no basta
ser sujeto de derechos y obligaciones y poder ejercitarlos en
un momento dado, sino también se requiere una serie de
requisitos objetivos de funcionalidad orgdnica.

Por otra parte la pareja progenitora se obliga a cubrir
todos los gastos médicos, hospitalarios y personales de
subsistencia de la gestante durante el desarrollo y hasta
cuarenta y cinco dias despues del alusbramiento.

BEn conclusion solo la gratuidad serfa un elemento de
semejanza con el comodato.

Con relacion al mandato podemos encontrar caracteristicas
afines; principal, gratuito por excepcidn, de tracto sucesivo,
no representativo, especial y sobre todo intuitu personae,
aplicadndose al respecto las reglas generales del contrato; la
sestante ejecutarﬁ los actos personalmente.

Con el de prestacidon de servicios tiene semejanzas en
tanto que genera obligaciones de hacer, es intuitu personae,
pues las condiciones o circunstancias personales de la gestante
son determinantes para su contratacién, aiinque difiere en
cuanto a8 la capacidad del cliente (progenitores) pues en el
caso se requiere ademas de la general, al contrario del de
prestacidn de servicios, la especial para fecundar; precisa un
trato continuo e informacion permanente del desarrollo del
embrion en todas sus étapas, vigilancia por parte de los

progenitores (cliente).
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7.- REGULACION JURIDICA DE LA MATERNIDAD SUBROGADA.

Partiendo de la base que la maternidad subrogada es un
hecho social indiscutible y de realizacion frecuente y que
nuestra legislacion civil dispone en sus articulos 1793, 1796,
1797, 1839 y 1858 el concepto de contrato, su
perfeccionamiento, la validez e imperatividad de lo pactado, la
libertad de estipular, la existencia de contratos innominados
y la libertad de aplicar las reglas de aquel con el que se
tenga mas analogfia, podemos afirmar que esa conducta social
debe ser reglamentada, concretamente en el capftulo de
contratos, con las siguientes caracterfisticas; principal,
bilateral, gratuito. intuitu personae, conmutativo, de tracto
sucesivo, consensual e innominado.

Por lo que proponemos el siguiente nombre y su definicién
respectiva.

"Contrato de prestacion de servicios de gestacion: Es
aquel en virtud del cual una pareja progenitora conviene con
una sujer gestante y esta se obliga a permitir la implantacion
de un embrion en su itero y desarrollarlo sanamente hasta que

alcance su madurez y capacidad para que se dé el nacimiento”.

En é1 las obligaciones de las partes seran:
De la gestante:
a).—- Permitir la implantacién del embridn.

b).- Observar buenos habitos y costumbres

9]



alimenticios e higiénicos y de salud.
g).- Evitar cualquier contrariedad en su trato social
continuo que afecte el sano desarrollo del feto.
d).- Informar continuamente- a la pareja progenitora
sobre la evolucién del embarazo. .

e).~ Entregar al niiio una vez que nazca.

De la pareja progenitora:

a).- Fecundar el 6vulo.

b).- Implantar el bvulo fecundado en el Gtero de la
gestante.

c).- Cubrir todos los gastos que ocasione la
implantacién, asi como los Que Se originen
durante el embarazo y el alumbramiento,
incluyendo la alimentacidn de la gestante.

d).~ Aceptar el producto de la gestacibn lisa y

1lanamente.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: E! derecho como producto del ser humano tiene
como finalidad sentar las bases para una mejor convivencia
social, otorgandole a los seres humanos personalidad jurfdica
y reconociendo la libertad del individuo para celebrar actos,
sancionando la validez de los miswos a través de la norma

Jurfdica.

SEGUNDA: El ser humano por naturaleza es libre y por lo
tanto puede disponer de su persona con la Gnica limitacion que

la ley impone.

TERCERA: El aspecto de la reproduccién humana ha
experimentado trascendentales avances que en algunos casos
pueden ser atentatorios de su dignidad, y que 1a norma jurfdica

no ha previsto.

CUARTA: No debemos olvidar que la medicina y el derecho
estAn intimamente relacionados con la sociedad, y si la
medicina est& encaminada a descubrir nuevas formas para ayudar
a la sociedad y en este caso en cuanto la esterilidad e
infertilidad en la reproduccion humana, el derecho tiene como
funcion el reconocer y valorar estos descubrimientos a través
de la promulgacion de leyes y reglamentos que permitan a la

sociedad tener certeza juridica.
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QUINTA: Debido al avance de la ciencia es necesario
revisar y actualizar el concepto de maternidad, pues no siempre

toda persona que da a luz es madre del producto.

SEXTA: De lo analizado respecto a la maternidad subrogada
consideramos necesario una revisién de los articulos que
integran el Libro Primero, Tftulo Séptimo, Capftulo I, II, III
y IV por contemplar en su redaccion, que todos los hijos eran
nacidos de matrimonio o de una pareja y no preve la posibilidad
de la maternidad subrogada en 1la que el nifio no nace

‘precisamente del seno materno.

SEPTIMA: La inseminacion y fecundacidon artificial han
creado variantes de la maternidad subrogada, cuando solamente
se aporta el dtero, cuando hay donacién de évulo, y cuando hay

donacidén de embrién.

OCTAVA: La verdadera maternidad subrogada se d& cuando la
gestante solo &esarrolla el producto en su vientre por encargo '
de una pareja infértil! esta hipotesis es la Gnica que debe
regularse positivamente, pues en forma algunas implica

arrendamiento de la persona o venta de alguno de sus 6rganos.

NOVENA: La regulacion de esta conducta en nuestra
legislacion civil no debe tener ningiin impedimento, pues se dan

los requisitos esenciales de toda convencidn, como son el
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acuerdo de voluntades y la licitud de su objeto.

DECIMA: La maternidad subrogada debe ser regulada mediante
un contrato nominado "de prestacidon de servicios de gestacion",
con las caracterfsticas siguientes: principal, bilateral,
esencialmente gratuito, conmutativo, de tracto sucesivo y sobre

todo“intuitu personae!

DECIMA PRIMERA: Dicho contrato debe estar regulado en el
Libro Cuarto, Segunda Parte, TLtulo Décimo del cédigo Civil,
dentro de los contratos de prestacidn de servicios, adicionando

los siguientes articulos:

ARTICULO 2615A.- Es licito que una pareja progenitora
convenga con una mujer gestante, la posibilidad de permitir la
implantacién de un embrién en su propio itero y desarrollarlo
sanamente hasta que alcance su madurez para que opere el

nacimiento correlativo.

ARTICULO 2615B.- El incumplimiento de las obligaciones
contraidas en el contrato de prestaciéon de servicios de
gestacion, concede la accidén para reclamar dafios y perjuicios,
salvo que haya operado el nacimiento del nifio, en cuyo caso se

podrd exigir el cumplimiento de dicho contrato.
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