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mee DIRECTOR GENERAL DE LA ADMINISTRACION
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PRESENTE.

El alumno CELSO ESPEJO MEZA, elaboré en este Seminario bajo
la asesoria del Lic. Roberto Reyes Veldzquez, la tesis denominada "LA
REPARACION DEL DANO EN LAS TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA

s ASISTIDA", que consta de 101 fojas utiles

La tesis de referencia satisface fos requisitos reglamentarios respectivos,
por 1o que con apoyo en Ja fraccion VIl del anticulo 10 del Reglamento para e}
funcionamiento de los Seminanos de esta Facultad de Derecho, otorgo la
aprobacion correspondiente y autonzo su presentacion al jurado recepcional en
los términos del Reglamento de Examenes profesionales de esta Universidad.

El interesado debera iniciar el tramite para su titulacion dentro de los seis
meses siguientes (contados de dia a dia) a aquél en que le sea entregado el
presente oficio. en el entendido de que transcurndo dicho lapso sin haberlo
hecho, caducara a autonzacion que ahora se le concede para someter su lesis a
examen profesional, misma autonzacion que no podra otorgarse nuevamente,
sino el caso de que e! trabajo recepcional conserve su actualidad y siempre que
la oportuna iniciacion del tramite para la celebracion del examen haya sido
impedida por circunstancia grave, todo lo cual calificara la Secretaria General de
la Facultad
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% W DIRECTOR DEL SEMINARIO DE. DERECHO CIVIL
DE LA FACULTAD DE DERECHO DE LA UNAM.

PRESENTE,

Distinguido Sr. Director :

ROBERTO REYES VELAZQUEZ, en mi caricter de director
de la tesis intitulada “ LA REPARACION DEL DANO EN LAS TECNICAS DE
REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA ¢, claborada por ¢l slumno CELSO
ESPEJO MEZA, con niimero de cuenta 8701226-2, y en atencién a las observaciones
hechas a mi dirigido respecto del trabajo recepcional, antes citado, y una vez que fue
corregido, manifiesto mi conformidad s Ias mismas, y para el caso de no haber
inconveniente alguno de su parte, solicito se autorice a imprimir 1a referida

monografia para que sca prescntada ante ¢l Honorable Jurado que designe la
Facultad dc Derecho en su cxamen recepeional,

Agradeciendo la atencién a la misms, como siempre me es grato
enviarle un cordial saludo

“POR MIRAZA }

LIC. ERTO REYE
PROFESOR DE LA FACULTAD DE DERECHO.

Ciudad Universitaria a los trece dias del mes de febrero del ado dos mil dos .



AGRADECIMIENTOS.

" A DIOS, por darme vida, salud y fucrzas
permitiénd leanzar mi meta profesi

A mi Madre Sra. MARIA ELENAMEZA RUIZ,

quien sacrifico parte de su vida, por durme sus

cuidados | carifio y comprension, y por esar
siempre a mi lado en los momentos mis dificiles
u quien le debo tado lo que soy ; Gracias

A mi Padre Sr.IGNACIO LULS ESPEJQ GONZALEZ,

por haberme dado con sus sacrificios , sustento y la

mejor de las herencias: vocaciin al estudioy a la

superacidn , su ejemplo de honrades, rectitud y umor

a la justicia a quien espero algiin dia este orgulloso
de s hijo; Gracias .




A mi alma muter Universidad Nacional Autinoma
de México y'u ln Facultad de Derecho, de la que
siempre estaré orgulloso de pertenecer y de quien

_recitbo un legado valioso, que me acompasiora
Ctanda b viduy Gracias.

A mi muestro Licenciudo ROBERTO REYVES VEIAZQUEZ,
con especial agradecimiento por sus atenciones, su guia,
por su desinteresado apayo, con todo respeto y admiraciion
3l mis gramde gratitud, ya que por su gran calidad
Iumana, fue posible el presente trabujo; Gracias,

A mis Profesores de la Facultad de Derecho
con carifto y agrudecimiento por su legado

valioso, sus ensenanzas y conscjos
recibidos ; Gracias.




DEDICATORIA,

A mi esposa ANTONIA MENCHACA RAMOS, con
mucho amor y agradecimiento por que con su amor,
carifio y comprension, supo esperar, pesc a las molestias
que le ocusione, pura que lograra mi meta,

o mis hijos JESSICA y CRISTIAN ANGEL,

quienes han dudo o mi vida sentido y esperanza
siendo el gran mative para que me siga superando
yde losque siempre esturé orgulloso,

A MARISOL ALVAREZ MENCHACA,

muy especialmente por brindarme su amistad
y suapoyo moral, por alentarme en los
momentos dificiles con sus palabras.

A MIS HERMANOS: ADAN, JOSE LUIS,
IGNACIO y MARISOL , quienes de alguna
Jorma me motivaron a superarme y de quicnes
me siento orgulloso ya que de ellos aprendo.




A mis amigos:
Arturo Cortes Arista,
Alfonso Valdespino,
Cesar Espinosa Bonilla,
Eduardo Pereyra Peia,
Elisco Gonzilez Ruiz,
Fernando Garcia Gareia,
Julidn Ldpez Rodriguez,
Jorge Cruz Mejia y
Saiil Arellano Arellano,
quienes me brindaron su amistad y
acompadaron durante mix estudios de
Licenciatura motivindome, para
alcanzar mi meta,

A mis mejores amigas con carifio :
GABRIELA RUEDA ROSAS y
EDITH ESTEVEZ APARICIO quienes
me apoyaron moralmente durante mis
estudios mativdndome a concluir mi
carrera.




Indice.

INDICE
INTRODUCCION.
CAPITULO PRIMERO

RESPONSABILIDAD MEDICA Y REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA .

1.1.  EVOLUCION HISTORICA DE LA RESPONSABILIDAD PROFESIONAL DEL

MEDICO 1
1.2. CONCEPTO DE LA RESPONSABILIDAD PROFESIONAL MEDICA ......cccoemrsvcrcenssemmensnrained
1.3, FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD DEL MEDICO. 7
1.3.1. Laclave de |a respor : Los 1 deberes médi 8
1.3.2. Deberes relacionados ala 6 9
1.3.). Deberes relacionados con la |a profesional, 10 -
1.3.4, Deberes de ash 10
1.3.5. Debet de certificaci 11
1.4. CULPAMEDICA Y ERROR PROFESIONAL )]
149, A d de |a Culpa 1"
1.4.2. CULPA PROFESIONAL 12
1.4.3, FORMAS DE LA CULPA MEDICA 12
1.4.3.1. IMPERICIA 12
1.4.3.2. IMPRUDENCIA... .. 12
1433 NEGLIGEKCIA.... . 13

1.4.34. INOBSERVANCIA DE LOS REGLAMENTOS Y DEBERES DE CARGO.......ccccvurercrrrnnns 14

1.4.3.5. ERROR 14

1.5.  LAS NUEVAS TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA.........coieercsareesenne 19

1.5.1. CONCEPTO DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA..........

1.5.2. CLASES DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA. 18

1521, 0 matr lal ok ial o é 20

1.5.2.2. Inseminacion Artificial inter vivos. 20




Indice.

1.5.2.3. Inseminacién post 21

153, | Inaclén con terceria . 21
1.5.3.1. Fecundaclén In vitro con évulo do tercera. ‘ : .22
1.5.3.2. Inseminacién matrimonial, por terceria o b Inactd . 79
1,54, Inseminacién artificial Inter vivos e a2
1.55. | Inacié ficial post s - 71
1.5.6. Inseminacidn artificial con terceria ! v‘ ,“v v
1.56.1. | | é ifh 23
1.5.6.2. | Inacién artificlal de viuda 23
1.563. ¢ Inaclon artificial do soltera 24

1.6. LEGISLACION SOBRE TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA
ASISTIDA EN MEXICO. 24

1.8.1.  TEXTO DE REFORMAS AL CODIGO CIVIL MEXICANO DE FECHA
DE\L 25 DE MAYO DEL 2000. 24

1.6.2. LEY GENERAL DE SALUD. 28

CAPITULO SEGUNDO

LA PROBLEMATICA DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL ANTE LAS
TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

2.1, RESPONSABILIDAD CiviL 29

2.1.1. PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL MEDICO ANTE
LAS TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA.... -

2.4.2. PESPECTIVA CONTRACTUAL DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL MEDICO.......... 2

2.1.3. LOS ELEMENTOS DEL CONTRATO. n
2.1.4. LA CONFIGURACION AQUILIANA DE LA RESPONSABILIDAD

CIVIL DEL MEDICO 3
2.2, CONFIGURACION JURIICA DEL CONTRATO MEDICO. ANALISIS.....ccroievricermienns o33
221, €1 d .7}
222 El de obra. 36

223. &1 de servici 37




Indice.

2.2.4. €l cont 39
2.3. NATURALEZA JURIDICA DEL CONTRATO MEDICO ressnie 40
-2.3.1. Como acio ituti P 40
2.3.2. Como objeto de los di Ib A4

2.3.3. Como relacién juridica . 43

24, ELEMENTOS ESENCIALES Y DE VALIDEZ DEL CONTRATO......ccmvmsmmimsrsomstanrasrrssassceni

2.4.1, ELEMENTOS PERSONALES 43
2.4.1.1, €l personales A)
2442, E P 1 “
2.4.2. ELEMENTOS ESENCIALES O DE EXISTENCIA DEL CONTRATO..comicrsmmsrsnsssrmresssersrnsbl
2424. C A5
2.4.2.2. Laemisién de los su alcance segun sus clases, condlclbdy

érminos en la i Inaclén artificial, 46
2423 C de la esp Jl AT
2424, C del esposoh A7
24.25. Consentimiento de los terceros biolégl A7
24.26 Consentimlento de la tercera 48
243,  ElObjeto, ial del acto juridico. A8
2.5 . ELEMENTOS DE VALIDEZ DEL CONTRATO 51
2.5.1. La { 51
2.5.2. Capacidad Juridica e
2.5.3. Clases de idad 52
2.5.4. La torma del contrato. 53

2.6. PROBLEMATICA JURIDICA DE LA REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA........c....se... 58

2.6.1.  ENLAINSEMINACION ARTIFICIAL HOMOLOGA........covormmeimsrrcrrrissssrsmemiosassmmrmanes sussece 38
2.6.2. ENLAINSEMINACION ARTIFICIAL HETEROLOGA 59
2.63. ENLAFECUNDACION IN VITRO HETEROLOGA. 59
2.64. ENLAFECUNDACION IN VITRO HOMOLOGA. 60
2.6.5. LESIONES PRODUCIDAS AL DONANTE 61

2.6.6. LESIONES INFERIDAS A LA MUJER INSEMINADA O A LA
RECEPTORA DEL EMBRION. (7]

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN




Indice.

CAPITULO TERCERO

LA VALORACION DEL DARO
34, PROBLEMATICA DE LA VALORACION DEL DANO. “
3.4.1. DANO Y RESPONSABILIDAD MEDICA )
3.1.2.  DANO MORAL 67

3.2, APLICACION A LARELACION MEDICO-PACIENTE DE LAS

CONDICIONES DE LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL ......... ']
3.3. LA ACCION U OMISION (1)
-1311_ LA ACCION. 89
33.2. LAOMISION SIMPLE O PROPIA 69
34, LAANTUURICIDAD 6 ANTWURIDICIDAD. 72
344, LAILICITUD DE LAS TECNICAS 72
3.5, LA CULPAMEDICAE IMPERICIA w73
35.1. ELDOLOYLACULPA 73
35.2. LA CULPAMEDICA € IMPERICIA. SU PRUEBA. 74
3.53. PRUEBADE LA CULPA 76

CAPITULO CUARTO. _
LA REPARACION DEL DARO.
41,  LAREPARACION DEL DARO 78

4.1.1.  EJERCICIO DE LA ACCION DERIVADA DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL............... 82

4.2,  PRETENSION INDEMNIZATORIA DEL NACIDO MEDIANTE LAS TECNICAS DE
REPRODUCCION HUMANA ASISTIOA. 83

4.). PRETENSIONES INDEMMZATORIAS DE LOS PADRES DEL NUEVO
SER NACIDO MEDIANTE TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA

ASISTIDA 86
4.4, JURISDICCION COMPETENTE. (14
4.4.1. JURISDICCION CiviL ”
4.4.1. JURISDICCION PENAL L2

4.5. LEGITWIACION DE LA ACCION. ()




Indice.

4.51. LEGITIMACION ACTIVA. a9

4.52. LEGITIMACION PASIVA 19
46, CARGADE LA PRUEBA o
4.6.1. ESPECIAL CONSIDERACION DE LA PRUEBA PERICIAL 9

CAPITULO QUINTO,

SISTEMAS DE REPARACION QUE SE PROPONEN EN LAS TECNICAS
DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

5.1, SOLUCIONES A LA PROBLEMATICA DE LA REPARACION DEL
DANO EN LAS TECNKICAS DE REPRODUCCION HUMANA

ASISTIDA. 94
5.1.1. INDEMNIZACION POR LOS DANOS PATRIMONIALES 95
5.12. INDEMINZACION POR LOS DANOS NO PATRIMONIALES. 95

5.1.3. PENSION A FAVOR DE LOS HIJOS NACIDOS MEDIANTE
TECHICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA CON
DANOS FISICOS Y/ O PSIQUICOS. 97

52, TEXTO DE REFORMAS A LAS DISPOSICIONES LEGALES MEXICANAS .

5.21. CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL. 98
5.2.2. LEYDE SALUD MEXICANA 100
CONCLUSIONES.

BIBLIOGRAFIA.




Introdhuecion

INTRODUCCION

La evolucion cientifica y tecnolégica ha producido, en este siglo
abrumadora cantidad de descubrimientos e invenciones, creando situaciones
originales, este fenomeno ha alcanzado también a la medicina, y su
expansion es una de las caracteristicas de este liempo. Se ofrecen al
hombre de hoy posibilidades insospechadas en un pasado inmediato.

Tal situacion entra muchas veces, en conflicto con ideas y conceptos
arraigados y produce modificaciones en el comportamiento, esta alteracion
en la conducta humana gravila en el derecho, que como ciencia normativa,
se enfrenta a realidades completamente nuevas y a hecho que solo parezca
posible en el mundo de la fantasia

Los nuevos comportamientos sociales exigen, enlonces nuevos
pronunciamientos del derecho, que podra en algunos casos declarar
prontamente lo juridico o antijuridico del obrar, en ofros se encontrara con
propositos dignos de proteccion, toda vez que el derecho no podrd
mantenerse indiferente.

En la actualidad, nadie puede ignorar los avances en las Ciencias
Biclogicas, aplicado en el campo de la infertiidad o estenlidad humana., este
proceso esta representado por ia gran disponibilidad de métodos y técnicas
que pretenden dar solucién al problema de la Infecundidad de la pareja
humana

Este mismo progreso entraia, sin embargo un sin numero de peligros
y de excesos en la aplicacion de estas técnicas, algunas de ellas son de
caracter médico, atentando ciertos meétodos contra la salud psicofisica de ta
madre, del grupo farmiliar y del nuevo ser por nacer

Las técnicas de reproduccton humana asistida, constituyen el inicio de
una nueva etapa para ¢l genero humano En la ciencia médica y el campo
de la Ingenieria Genética los avances son tan notables en los Glimos
tiempos que no dudamos en afrmar que estamos frente a una verdadera
revolucion médica

En el uso de los mélodos de reproduccidn humana asisida. la
sociedad debe tomar conciencia de las consecuencias que se generen e
intentar solucionar lo mas adecuadamente posible los conflictos que se
pudieran plantear.



Intrewluccion

En la presente tesis, se pretende esbozar la problematica de las
téenicas de reproduccion humana asistida, tema sobre el cual, no ha
merecido el interés por parte de los estudiosos del Derecho Civil Mexicano
vigente, asl como de los profesionales de la medicina en nuestro pais.

Asl de esta manera en el Capitulo Primero, de la presente tesis,
ingresamos a la responsabilidad médica y el conocimiento de las técnicas
de la reproduccion humana asislida.

En el Capitulo Segundo, se abarca la problematica de la
responsabilidad civil ante las técnicas de reproduccion humana asistida,
haciendo mencién a la responsabilidad civil del médico y referencias al
contralo médico ante estas técnicas.

En el Capitulo Tercero, se hace referencia sobre los dafios en las
técnicas de reproduccion humana asistida, abarcando la problematica de su
valoracion de los dafos en estas.

En el Capitulo Cuarto, se amplia mas el tema sobre los dafios en las
técnicas de reproduccion humana asistida y adentrara la problematica de la
reparacion del dano en estas mismas.

En el Capitulo Quinto, se especificara los sistemas de reparacion de
los dafos en las técnicas mencionadas, asi como también reformas
necesarias a diferentes disposiciones legales, dando las razones por las
cuales se reclama su intervencién preventiva en funcion del altisimo valor
de los riesgos.

Por ultimo dentro d e las conclusiones se dan ios principios tedricos
para la modificacion de algunas disposiciones legales, mismas que son
necesarias para lograr las pretensiones indemnizatorias de los afectados
dentro de las modernas técnicas de reproduccion humana asistida, asl
como la importancia del control de estas dentro del marco legal.

Al final se da referencia a una extensa bibliografia misma que sirve
para ampliar mas el conocimiento del presente tema,
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Capitulo Primero. Responsabilidad médica y reproducciin
humana asistida,

CAPITULO PRIMERO

RESPONSABILIDAD MEDICA Y REPRODUCCION
HUMANA ASISTIDA.

1.1. EVOLUCION HISTORICA DE LA RESPONSABILIDAD
PROFESIONAL DEL MEDICO.

Historicamente existe la preocupacion de la responsabilidad médica,
siendo la profesion médica la primera en elaborar sus cédigos y normas
deontologicos, en busca de una ética meédica.

Los primeros esbozos de regulacion de la actividad médica, no son
propiamente de orden juridico, si no mas bien ético-deontologico, pero su
peso ha sido suficientemente importante como para que dediquemos a
ellos nuestra atencidn, aunque sea brevemente.

El primer texto en ocuparse de la deontologia médica, es el codigo de
Hammurabi, Rey de la dinastia de Babitonia, alrededor del afo 2394 A. C.,
que se conserva en Susa, tallado en veintion columnas de piedra, dicho
codigo dedica un grupo de preceptos a la reglamentacion de los derechos y
obligaciones de los médicos, arquitectos y construclores de barcos, entre
ellos, trece nimeros (del 215 al 227), estrictamente a la profesion médica
de los cuales destacan:

218- “Si un Médico ha tratado a un hombre libre de una
herida grave con la lanceta de bronce y ha hecho
morir al hombre, o si ha abierto la nube del hombre
con la lanceta do bronce y deslruye el ojo del hombre,
se le cortaran las manos”.

219- “Si un Médico ha tratado una herida grave al esclavo
plebeyo con un punzén de bronce y lo ha matado
devcivera esclavo por esclavo”.

220- “Si ha abierto la nube con la lanceta de bronce y ha
destruido el ojo, pagara en plata la mitad del precio
del esclavo™"

! CARDENAS URIBE, Filiberio Codigo de Hammurabi. Ed.Cirdenas Editor. Mérico 1992
Pag 115,




Capitule Primeto. Respomsabilidad médica y reproducciin
humana asistida.

Los preceptos {ranscritos del Codigo de Hammurabi, obedecen al
sislema retributivo estricto “ojo por ojo, diente por diente”, en orden a la
responsabilidad penal. Importa sefialar que este gran monumento juridico,
ademas de sus de sus innumerables aspectos penales, implanto un
sistema contractual que abarcaba todas las relaciones econdmicas.?

En Roma y como aplicacion del Juramento Hipocratico, se
entiende a la eliminacion de discriminacion al trato de esclavos y
extranjeros, por parte de los médicos como refleja el principio de Escribonio
Logo “Plenus misericordiae et humanitatis*.

Tengamos en cuenta que, para cierfo sector de la doctrina, la
profesion médica, estaba en Roma reservada a los esclavos, lo cual explica
el rigor de sus leyes en materia de responsabilidad. Temas como la
impericia, los experimentos peligrosos, el error profesional, el abandono del
enfermo, una vez comprometido en su curacion, efc.; mismos que
aparecen en textos romanos.

Asl mismo se pone de relieve la preocupacion por los delitos
cometidos en el ejercicio de la medicina.

En el orden practico, existieron dos acciones diferentes para la
exigencia de la responsabilidad a los médicos, dependiendo de la condicién
del paciente. Si este Ultimo era esclavo, el duefio podrla ejercitar la accion
de la Ley Aquilia para que se indemnice el dafo ocasionado a su
propiedad; !a indemnizacion se fijaba con aregio al valor mas alto que
hubiera tenido el esclavo en el afo precedente, si se producla 1a muerte o
en el mes anterior si solamente era herido,en caso de ser hombre libre el
paciente, cambia la accion de locacion, en virtud del arrendamiento de
servicios por el que eslaba ligado el médico esclavo o liberto.

No obstante Ulpiano, citando como apoyo a Proculo, cabe el ejercicio
indiferente de ambas acciones,sin embargo la opinion mayoritaria y mas
convincente, €s que no cabe la acumulacion de ambas acciones, sino mas
bien que se uliliza una u otra, dependiendo de la condicion de libre o
esclavo de! paciente.

El problema por consiguiente se presenta cuando tratindose de un
paciente libre y también de un médico libre, no puede acudirse a la accion
de locacion, ya que dichos médicos, al no ser de baja condicion no podian
vincularse por el contrato de locatio-conductio.

° IBIDEM Pig.19.
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Resulta curiosa la tradicion visigoda, en materia de responsabilidad
medica, segin la cual, ademas de poner al médico negligente o
incompetente a la disposicion de la familia del paciente muerto para que lo
malase o redujese a la esclavitud, uso por parle, tomando de los
estragados, el médico no cobraba sus emolumentos, cuando el resultado
de su actividad no era satisfactorio.

Existia la presuncion de que el médico se comprometia a curar al
enfermo, y este o su familia, abona a sus honorarios, como si de dos
obligaciones de resultado sé tratase; si el método no cumplia su cometido,
curar al enfermo, segin su compromiso, el contrato habia incumplido por su
parte y cesaba la obligacidn de pagar esta contraprestacion.

Sin embargo suele decirse que el primer compendio exclusivo de
Derecho Médico, 1o constituye el texto de Si-yuan-lu que traducido es:
“Compilacion de la reparacion de las injusticias |levado a cabo por Sung
Ts.’eu, médico chino en 1247,

En Egipto segun relata Diodoro de Sicilia, existié también un codigo
de reglas y conocimientos meédicos que deblan cumplirse estrictamente, so
pena de muerte para el médico, sin tomar en cuenta las consecuencias que
la desviacion de estas normas tuviera para el paciente; dicho cédigo
Hamado “Libro Sagrado”, lo elaboraron los sacerdotes con las declaraciones
compresivas de los sintomas de la enfermedad, que todo paciente debia
hacer en el templo. *

El Juramento Hipocratico, era un compromiso de caracter ético
llevado a cabo ante los dioses y sigue constituyendo el paradigma de la
Deontotogia Médica, por lo universal de los principios que establece.

Ademds de las relaciones interprofesionales, el Juramento
Hipocratico, alude el secreto médico, al aborto, contracciones y a
determinados medicamentos al beneficio o perjuicio de los enfermos.

La segunda parte de! Juramento Hipocratico, contiene un codigo ético
sobre la forma como el Médico debe portarse con el enfermo, el médico a
de poner toda su ciencia al servicio del enfermo, ovitando 1a injusticia y
buscando el bien del paciente.

Platon y Aristoteles sobre el enfermo expresan constantemente en
sus obras al enfermo como inmoral y al médico que cura como realizador

' QUINTANA FERGUSON Manuel De La. L3 responsabilidad civil del medico, Fd. Esparsa
Madnd 1949 Pig 29.
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de un acto cargado de fealdad y la enfermedad son compaderas naturales
de la maldad.*

En la Edad Media, supone un regreso a la concepcion deontologica
de la responsabilidad del Médico, asi la regula de San Benito, tras
numerosas argumentaciones biblicas menciona:

“..Ha de ser obligacién personal y moral del abab-médico,
e/ que los enfermos no sean descuidados en ningun
momento, sea cual fuere su estado y condicién”.

Dicha influencia religiosa se manifiesta en la bellisima *Plegaria del
médico”, de Maimonides, ya en la Edad Media, quien redactd una oracion
pidiendo la ayuda de Dios en las labores médicas, mas que un cédigo.

Asi también debemos de destacar el texto de las partidas que
también se ocup6 del resarcimiento del dafo ocasionado por la actividad
médica a libres y siervos, del abandono del paciente una vez comenzado el
tratamiento y de las penas en caso de muerte

Asi mismo establecen las partidas penas, para aquellos que fingen
tener mayores conocimientos médicos de lo que verdaderamente poseen, e
insisten en la obligacion de resarcir por dafios causados por culpa o
mengua de saber

A finales del siglo XVHl y principios del sigio XIX , es cuando en
Francia, comienza una preocupacion importante por el tema de la
responsabiidad médica en los medios jurisprudenciales y doctrinales.

Destaca en los albores del siglo XIX, el Cédigo de Thomas
Percival, que reglamento no pocas circunstancias de la profesion medica y
de gran influencia posterior para los “Principios de Etica Médica”,
elaborados por la Asociacién Médica Norteamericana

Solo el empleo de lécnicas sofisticadas y un sin fin de avances
cientificos en los Gltimos cincuenta afos, exphcan la necesidad de que el
derecho fome en consideracién ia exigencia de la responsabilidad que
exige la sociedad actual

* GAFO FERNANDEZ Javier Los codigos médicos, Ed Universidad Conullas. Madrid. Espafta
1986, Pag 1%
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1.2. CONCEPTO DE LA RESPONSABILIDAD
PROFESIONAL MEDICA .

Todo hecho del hombre o de las cosas vinculadas con él , implica
responsabilidad, lo que trae, a su vez agregado el deber de |a reparacion en
el supuesto de que se haya cometido una falta, o sea que la regla legal es
concrecidn del principio moral que prohibe causar dafio a otro.

Cuando 1a conducta se ajusta a la senalada por la ley, no por el
contrato se impone una sancion resarciloria, es decir, el establecimiento de
la situacion al estado anterior o su equivalencia indemnizatoria si aquello no
fuera posible.

Se ha dicho que la nocidn actual de la obligacion desenvuelve el
concepto romano clasico, o sea que es el vinculo ideal segun el acreedor
puede exigir del deudor una prestacién, sin perjuicio de nuevos aspectos en
cuanio a la teoria de la culpa que ha evolucionado de la pluralidad a la
unidad, de la variacion de los derechos del acreedor sobre la persona y de
los bienes del deudor, y de las nuevas fuentes de obligaciones, propias del
derecho moderno .

Responsabilidad significa en definicion la calidad o condicion de
responsable, la obligacion de reparar y satisfacer por si o por otro, toda
pérdida, dano o perjuicio que se hubiera ocasionado, ello implica , de suyo,
aceplar las consecuencias de un acto realizado con capacidad, con
voluntad y dentro de un marco de libertad s

En sentido lato, la responsabilidad se consustancia con una
capacidad in abstracto, o sea con la posibilidad de que un hecho se
presente y se asuman las consecuencias del mismo, se trataria de un
principio general cuya formulacion expresaria : Todos los hombres son
responsables de los actos ejecutados con discernimiento, intencién y
libertad.

En sentido restringido, la responsabilidad se corresponde con
situacion particular, lo que equivale a la necesidad de determinar quien es el
responsable, cudl ha sido fa accién u omision infractora del contrato o
productora d el actoilicito, Ia naturaleza antijuridicade lamismao,ensu
caso los motivos que la excluyen , la culpa del sujeto, la existencia de un

* YUNGANO-LOPEZ-BOLADO. Respoosabilidad de fos médhicos. Ed Uninersidad. Buenos Alres
Argentina .1986. Pig 21.
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dafio y la adecuada relacién de causalidad entre el acto y el dafo
ocasionado . ®

La responsabilidad civil se diferencia de la responsabilidad penal en
cuanto aquella debe de reparar el daho producido, pero su naturaleza
patrimonial hace renunciable el derecho a exigir dicha reparacion .

La responsabilidad profesional es un capitulo dentro de la teoria
general de la responsabilidad y sujeta a las normas generales de esta. La
responsabilidad de! médico se da cuando el profesional, por dolo,
imprudencia , negligencia, etc., ha ocasionado un dado en la persona , los
bienes o intereses de aquellos que han requerido sus servicios.

Asi ampliando el criterio de Bustamante Alsina , se puede afirmar que
fa funcién del profesional en el organismo social es tanto mas importante
cuanto mas extensa es la regulacion juridica de la conducta y cuanto mas
complejo es el conlenido de las normas . " La responsabilidad se inicia con
el juramento de buen desempefio de la profesion y desde su inscripcion en
la matricula respectiva, y en relacion con el cliente , es de naturaleza
coniractual existiendo algunos deberes comunes para la mayoria de las
profesiones : asl el deber de la lealtad, el secreto profesional y la
indemnizacion del dafo que se hubiere ocasionado .

La responsabilidad médica constituye , a su vez capitulo particular de
la responsabitidad profesional ,y al igua! que ésta , sometida a los principios
generales de la institucion . En Francia se considero durante mucho tiempo
la responsabilidad médica como de caracler extracontractual, aunque en
rigor, es la ley la determinante de la conducta cuyo incumplimiento ocasiona
un perjuicio que debe de ser reparado, si bien los tribunales franceses
fijaron desde 1936 la naturaleza contractual de la obligacién, a la que debe
calificarse como obligacién de medios, lo que implica que el médico asume
el compromiso de atender al paciente con cuidado y diligencia para que ello
sea conducente al iogro de su curacion, la que no puede ser asegurada por
el profesional.

También aqui y como en la teoria general de los actos juridicos ,
juegan como factores determinantes de la responsabilidad, la existencia de
la culpa . el dafo ocasionado y el nexo de causalidad entre aquella y este,
no siendo de aplicacion la teoria del riesgo objetivo ya que la existencia de

* SANTOS BRIZ, Jose. La responsatuhdad g1l de loy medicoy . £4 Montecono. Madnd . Espada
1993 .Pig 23

P BUSTAMANTE ALSINA, Jorge. Teoria general de la tesponsabilidad cinil . Ed. Abeledo-Perrot,
Buenos Atres. Atgenting 1980, Pag 447,
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culpa es requisito fundamental para que el dano causado sea susceptible de
reparacion

No resulta novedoso afirmar que las acciones por malpraxis resultan
cada vez mas frecuentes, especialmente en los palses de economia liberal
donde las responsabilidades derivadas de la actividad médica se ven
ampliadas debido al progreso de la tecnologia , la cual ha implicado la
multiplicacion de los riesgos en los distintos tratamientos.

Asi para Gisbert Calabuig ® la responsabilidad médica significa la
obligacién que tiene el médico de reparar y satisfacer las consecuencias de
los actos, omisiones y errores voluntarios o involuntarios dentro de los
limites de lo cometido en e! ejercicio de su profesidn ,en otras palabras, el
médico que , en el curso del tratamiento ocasiona, por su culpa , un
perjuicio al paciente , debe de reparario y tal responsabilidad tiene su
presupuesto en los principios generales de la responsabilidad, segin los
cuales todo hecho o acto realizado con discernimiento, intencién y libertad
genera obligaciones para su autor en |3 medida en que provoque un dafio a
olra persona .

Se ha discutido si la obligacién de reparacion nace ex contrato o ex
delito, o sea si el derecho del paciente es emergente del contrato que ha
celebrado con el médico o de los principios generales de la responsabilidad
aquiliana, pensando que la responsabilidad es estrictamente contractual
salvo que se trate de supuestos de derecho penal, sin perjuicio de la opinidn
de algunos autores.

1.3. FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD
DEL MEDICO

Al hablar de responsabilidad profesional médica en sentido amptio,
ha que hacer referencia inexcusable a la dimension ética de la misma |, la
responsabilidad de quienes toman a su cargo la curacién de los enfermos,
en una época remota daba cobertura a consideraciones de indole moral
siendo que tal punto de partida da origen a un segundo camino, de origen
legislativo, que configura la responsabilidad juridica del médico, en sus
vertientes de derecho médico y de normas deontologicas siendo que
ambas se complementan cada vez mas y adquieren una creciente
apariencia juridica siendo los pilares juridicos en los que se asienta la
responsabitidad médica .

' GISBERT CALABUIG, Juan Antomo. Medicina legal y_tovicologia Ed. Fundacién Garcia
Valencia Espana Pig 24

-
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No es posible fundamentar la responsabilidad del médico, sin hacer
referencia a los rasgos que caracterizan a la medicina moderna, que viene a
justificar con mayor contundencia, la aplicacion del citado instrumento
juridico a la profesion médica, sin perjuicio del analisis detallado de estos
fendmenos que recoge mas adelante.

Basta citar el proceso de socializacion de la medicina, que se
produce en nuestros dias y que puede provocar situaciones de indefension
del paciente frente al “Leviatan™ de un aparato sanitario, dentro del cual se
relaciona no ya un profesional en particular sino con una organizacion
hospitalaria, necesaria para la salud de nuestra sociedad de nuestra
sociedad.

El derecho no puede permanecer ajeno a estos peligros, como no
puede mantenerse al margen d el proceso de especializacion médica que
obliga al profesional de la medicina a asumir riesgos mayores y a la
sociedad a exigirle un mayor grado de responsabilidad cuando actual en el
ambito de aquelios conocimientos sobre los cuales se le considera
especialista. El estdndar de competencia con el que debe de ser valorado
aumenla tanto mas cuando sea el grado de su especializacion.

1.3.1. La clave de ia responsabilidad:
Los llamados deberes médicos.

Para la soluciobn al tema que se plantea es centrarse en 10 que
conslituye el objeto de decision por el juez, que no es otro que la
determinacién de fa existencia deun acto uomision qQue de origen a una
obligacion de reparar el dafo causado, llegar a tal determinacion se cuenta
con lo que Martinez Calcerrada ha denominado lex artis ad hoc, concebida
como criterio valorativo de [a correccion del concreto acto médico ejecutado
por el profesional de la medicina”, que tiene en cuenta las especiales
caracteristicas de su autor, de la profesion, la complejidad y transcendencia
vital det acto y en su caso conforme o no con la ética normal requerida. *

Asi. e independientemente d el origen contractual o extracontractual,
materia conocimiento del juez el cual determinara el alcance y los términos
de la responsabilidad, en la base de que siempre que aparezca un eror 0 el
incumplimiento de uno de los llamados deberes médicos, deberes
enunciados casi siempre como de contenido ético de la profesion médica ,

* MARTINEZ CALCERRADA Luis. Deresho Médico. Estudio especial de ta denominada Lex artis
ad hoc en 1a funcion médica. A C.nimero 24.Ed. Teenos Madnd. 1986. Pig.1700.
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pero que seria conveniente recoger para su posible entinte juridico, en la ya
deseable regulacion legal de la responsabilidad médica y sanitaria.

Los numerosos cédigos deontologicos de esta profesion que son
precisamente los que han venido recogiendo de forma mas o menos de
forma ordenada los deberes médicos son también considerados el
fundamento ditimo de Ia responsabilidad del médico.™

Entre los deberes médicos se encuentra un gran nimero de
prescripciones deontologicas encaminadas a delimitar las obligaciones
corporativas del médico, asi como un sin fin de detalles relativos a los
profesionales de la medicina.

Pasamos a recoger a aquellos deberes médicos que creemos pueden
tener mayor transcendencia en orden a la concrecién del alcance de la
responsabilidad civil del médico.

1.3.2.Deberes relaclonados a la informacioén,

El deber de la informmacion o comunicacion, que tiene dos vertientes
aunque no la esencia en estos términos, si parece aproximarse a esta idea
Savatier. "

La primera vendria dada por la obligacion de explicar o aclarar al
paciente los extremos mas importantes de su enfermedad asi como la
conducta que debe de seguir, precauciones que debe de tomar, elc.; de otro
lado existe un deber de advertir al enfermo del riesgo que entrada el
tratamiento u operaciones a seguir, de forma que el paciente nunca
desconozca la naturaleza de este tratamiento, as consecuencias o efectos
secundarios que pueda tener, o las posibles secuelas de una operacion, y
con caracler negativo, puede recogerse el secreto profesional médico,
siempre y cuando no se trate de materia penal.

'° 2 dectaracion de Helsinhi o cadigo enico de fa asociacion medica mundial de 1964, el codiyo de
Londres de 1949,¢l cadigo intemacional de Nutembery de 1967, 13 declaracion de Sydney de 1968,
1a declaracidn de Osto de 1970, en Apéndice del Vol IV de 1a Enciclopedia de broética. New Yark.
1978 Pags. 1 788 y ss. Véase también DOBLER Ining. Laresponsabilidad en el ¢jercicio medico.
Ed.Et manual moderno. 1989. México Pag 71 y ss

" SAVATIER, Rene. Tratado de b Responsabilidad civil en el Desecho Francéy Ed. Dalloz Paris
1951. Paris Francia. pag s 397 y 198,




Capitulo Primero. Responsabilidad médica y reproduccion
humana asistida.

1.3.3. Deberes relacionados con la competencia profesionat.

Existe, por otra parte, un deber de competencia, actualizacién de
conocimientos o capacidad profesional ', entendiendo por competencia el
adecuado nivel de conocimientos para el ejercicio de la profesion,

No obstante no se puede exigir un conocimiento absoluto y general a
cualquler médico, en razénde la corriente de e specializacién que sufre el
grado de especializacion debe tenerse en cuenta exigir unos conocimientos
determinados.

1.3.4.0eberes de asistencia.

Existe otra clase de deberes que independientemente de cual sea la
naturaleza de 1a relacion médico-paciente, lo que resulta indudable es que,
una vez entablada la misma, el facultativo ha de emplear los medios
intelectuales y técnicos a su alcance para lograr la curacion del paciente, sin
que puedan eximirle de este deber. Por asistencia debemos de entender, en
consecuencia, todas aquellas tareas encaminadas al logro de ese objetivo
que representa !a curacidn y que incluyen el diagndstico, él pronostico, las
recelas, el tratamiento. etc.

Para un correcto andlisis del deber de asistencia debemos de
diferenciar los supuestos en que la interpretacion del médico es obligatoria y
aquellos en que es voluntaria, en circunstancias normales, no urgentes, y no
existiendo ninguna relacion previa entre médico y paciente debemos de
admitir t‘:gn De La Quintana Ferguson, que dicha posibilidad existe para el
medico 7

En la actualidad con el amplio crecimiento en los servicios de
seguridad social, por los estados como una de las necesidades
fundamentales para el desarrollo de toda nacidn, en los servicios de salud
por las instituciones de seguridad social los meédicos estdn obligados a
alender a todos aquellos sujetos con derecho a gozar de eslos servicios.

¥ SANTOS BRIZ larme. L4 tesponsatntidad civil e los médicos .Op Cut. Pag. 144,
" QUINTANA FERGUSON, Manuel De La. i w1l del médico. Op.Cit. Pig. 84.
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1.3.5.Deber de certificacion.

Es necesario hacer referencia a un conjunto de situaciones en las que
¢l médico esta obligado a emitir documentos acreditativos de la realizacion
de clertas situaciones, esto se conoce como deber de certificacion, que tiene
como contrapartida el derecho del paciente consagrado por la Ley de Salud,
a que se extienda certificado acreditativo de! estado de salud, cuando su
exigencia se establezca por disposicion lega! o reglamentaria.

El cerificado médico es una simple aseveracion de hechos

redactados por el técnico o profesional de un diagnostico efectuado por
ascrito .

A efectos de responsabilidad, son fundamentalmente los penalistas
los que se han preocupado de este deber de certificacion, puesto que su
incumplimiento, en general, puede dar lugar a falsedades de una o de otra
indole.

1.4. CULPA MEDICA Y ERROR PROFESIONAL.

Para llegar a entender lo que es [a culpa médica, debemos de partir
por ¢! principlo de saber lo que se entiende por la culpa en la materia civil,
por lo que haremos un pequefio esbozo de esta.

1.4.1. Antecodentes de la Culpa.

Ripert y Boulanger, refiriéndose at Cédigo Civil Francés, sefalan que
todo hecho del hombre por cuya culpa se ha producido un dafo trae
aparejada responsabilidad, siendo, por lo tanto la culpa fuente de aquella.

En la teorla subjetiva, en materia de responsabilidad tiene en
consideraciéon el valor de! acto realizado -moral, social, profesional-,
analizando la conducta del aulor quien estara obligado a la reparacion si ha
incurrido en culpa y ha ocasionado un dafa.

La culpa se define como una Infraccion a una obligacién
preexistente fijada por la ley o por Contrato. '

El fundamento de la reparacion, esta dado por la existencia de culpa,
la que debe ser fundada por el damnificado por todos los medios posibles y
aun por el sistema de presunciones (graves, precisas y concordantes).

" RIPERT-BOULONGER. Derssho Civl_Obligagiones Segunda pane. Traduccion de Delia Daire -
aun. Vol.V.Pig 24. Ed Laley. Buenos Awres. Argentina 1965,
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Asl se define la culpa como la omisién de aquellas diligencias que
exige la naturaleza de la obligacién y que corresponden a las
circunstancias de las personas, tiempo y del lugar.

1.4.2. CULPA PROFESIONAL.

Es aquella que cometen los profesionales de una actividad libre o con
dependencia, en el ejercicio de su profesion y vinculada con las tareas que
han convenido; los que deberan realizarse con cuidado y diligencia y de
conformidad con las reglas de la respectiva profesion.

La culpa profesional, serd fuente de responsabilidad si se ha
contravenido las reglas propias, de tal actividad, es decir si hubo falta de
idoneidad, imprudencia o negligencia, las que se delerminaran con las reglas
de la respectiva profesion las que determinaran la existencia de la culpa.

La culpa médica es una forma de la culpa contractual, si bien la
opinién moderna se inclina por la unidad de la culpa —contractual y delictual-
sin perjuicio de su distinto origen y de las diferencias en la intensidad de sus
efectos.'

1.4.3. FORMAS DE LA CULPA MEDICA.

La culpa médica, puede darse a través de distintas formas: impericia,
imprudencia, negligencia, inobservancia de los reglamentos y error,

1.4.3.1. IMPERICIA.

Es la falta ~total o parcial- de la pericia entendiéndose por esta la
sabiduria, conocimientos, técnicas, experiencia y habilidades en el ejercicio
de la medicina. Asi la realizacion de una intervencién quinirgica sin conocet

adecuadamente |as reglas técnicas, el proceder con técnica inadecuada.

' YUNGANO-LOPEZ-BOLADO. La responsatilidad profesional de los médices . Op.Cit Pig. 149.

12
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1.4.3.2. IMPRUDENCIA.

Es obviamente la falla de prudencia; realizar un acto con ligereza, sin las
debidas precauciones, la prudencia debe de ser - 0 es — una de las virtudes
médicas, pues es esencial que el médico ejerza su profesion con cordura,
moderacion, cautela, discreciény cuidado, en sentido estricto se identifica
con el conocimiento practico y por lo tanto idoneo y apto parta |a realizacion
del acto profesional y supone el ejercicio de otros valores o conductas,
conjugandose en aquella la experiencia y la comprensién de! caso actual.

El fundamento por el cual se contrae responsabilidad al obrar por culpa
recae en el hecho de que el sujeto no ejercitd su capacidad de prever, no
ajustando su conducta a 13s exigencias de la vida en sociedad y no habiendo
usado su capacidad de reflexion, con un resultado danoso.

A este resultado se llega partiendo de dos aptitudes: la imprudencia y la
negligencia, cuando el Codigo Penal quiere caracterizar como punibles a las
conductas culposas, lo hace enunciando las distintas modalidades de esa
forma de culpabilidad (imprudencia, negligencia, elc.)

El delito consiste en causar por culpa la muerte o lesiones de un ser
humano. Siendo requisitos de dicha culpa: .

a) Voluntariedad de! acto.
b} Falta de prevision.
¢) Posibilidad de prever.

Segun Jiménez de Asua, la imprudencia supone el emprender actos
inusitados, fuera de lo corriente y que por ello, pueden causar, efeclos
danosos. Es la violacién activa de las normas de cuidado o cautela que
establece la prudencia, imprudente es quien actia sin cordura, moderacion
discernimiento, sensatez o buen juicio.'®

1.4.3.3. NEGLIGENCIA.
Es sinonimo de descuido y omision. Es la falta de diligencia debida o del

cuidado necesario en un acto juridico o en un hecho humano, puede
configurar un defecto de la realizacidn del acto o bien una omisién.

" JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de Detecho Pena) Editorial Lozada. Tercera Edicion. Buenos
Aires. Argentina .1964. Pag. 323,
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Negligencia deriva etimologicamente del latin: negligo, que significa
descuido y de nec lego que se traduce como recojo, dejo pasar.

E! defecto o la omisién en la realizaciébn del ejercicio médico
conslituye otro de los supuestos de responsabilidad. La negligencia se
define como la falta de adopcién de las precauciones debidas, sea en actos
exiraordinarios, sea en los de la vida diaria.

Para Jiménez de As(a, |a negligencia es un * hacer menos", dejar de
hacer, o hacer lo que no se debe. Es negligente el que no guarda la
precaucion necesaria o tiene indiferencia por el acto que realiza; el que
actua con descuido u omision de la diligencia debida.

1.4.3.4. INOBSERVANCIA DE LOS REGLAMENTOS
Y DEBERES DE CARGO.

Constituyen ofras formas de responsabilidad que pueden
circunscribirse a la esfera adminisirativa si no se ocasiona un dafio al
paciente, o sumarse a ello la instancia judicial si se lo provoca.

1.4.3.5. ERROR.

En su actividad y como resultado casi siempre de su impericia, el médico
puede cometer ermores que en su c€aso pueden ser motivos de
responsabilidad, estos errores suelen ser de diagndstico o error de
tratamiento.

¢ ERROR DE DIAGNOSTICO. Comprometen responsabilidad del
médico los errores de diagnostico derivados de su ignorancia de fallos
groseros de apreciacion inexcusable. El médico no serd responsable
por error de diagnostico ante un caso cientificamente dudoso, o por
haberse orientado por una de las opiniones idoneas en conflicto
formulando diagnéstico de acuerdo con las reglas autorizadamente
aceptadas; 0 si no se ha puesto de manifiesto una ignorancia de la
materia.

¢ ERROR DE TRATAMIENTO. A pesar del acierto del diagnostico se
puede incurrir en error en el tratamiento; este debe adecuarse ala
enfermedad y al estado del paciente. El médico es responsable si se
recomienda un tratamiento equivocado por error grave e inexcusable.
Pero si se actio poniendo en celo profesional eligiendo el método
méas adecuado para obtener el éxito de su tarea el fracaso del médico
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no puede serle imputable. "7

1.5, LAS NUEVAS TECNICAS DE REPRODUCCION
HUMANA ASISTIDA.

Las nuevas lécnicas de reproduccidon humana asistida tienen sus
origenes ya apreciables, porque, persigue en principio, en cualquiera de sus
modalidades, luchar contra el estigma de la esterilidad o de la infertilidad de
aquellas personas que a partir de su unién sexual no pueden concebir.

Dado el vertiginoso proceso de perfeccionamiento de las técnicas
cientificas, ya se asiste a riesgos eventuales de que no siempre se ajuste el
invento a esa finalidad de procreacion correctora de las leyes impeditivas de
la naturaleza.

En los precedentes histdricos, la ciencia anles de experimentar el
proceso genético de los seres humanos, con su técnica de artificio, ensayt
previamente con animales, y cuyas pruebas y adelantos sirvieron de origen a
las técnicas de reproduccion humana asistida.

Siendo Espana, el pais donde sé practico por primera vez, por el siglo
XV, 1a inseminacion artificial en la persona de Juana de Portugal, la segunda
esposa de Enrique IV * el impotente *."*

Desde épocas remotas los pueblos babilonios y ardbigos mas
antiguos descubrieron que las plantas pueden reproducirse sin copula
practicando la polinizacion artificial con palmeras, para la mayor produccion
de datiles; igualmente, dentro de la piscicultura, el monje boraoﬂén Don
Pinchon en el siglo X1V, ensayo con éxito la fecundacion artificial.

Practicas que prosiguieron el anatomico holandés Juan Van
Swammerdan, el fisilogo Rotsel, L. Jacobi y Weltheim %

En el ano de 1322 el jeque drabe de Darfur, impresionado por un
famoso caballo semental de una tribu enemiga, al observar que estaba
eyaculando, mojo un manojo de crines en dicho esperma y rapidamente lo

" KRAUT. Alfredo Jorge. Los derechos de los pacientes Anevo Conglusiones de 1a Comusién Numeto
Dos det Tereer Congreso Intermagions] de danos Fd Abeledo-Perrot 1997 Buenos Aires Argentina.
Pag. 411 yss

' PIRAR Blas. Problemas Morales y Jundicos de Ja Inserinacion arufica) Pag.539. Vol V. Estu-
dios de Derecho Civil. Ed. Eusa, 1969

* DICCIONARIO ENCICLOPEDICO BISPANOAMERICANO. VOL VIIL PAG.135.

® SPALLANZANLLAZARO. Eapeniengna parm st 4 1s histona de a gencracitn de los anvmaler y
plantys. Ed Espadola Espata 1948 Nows 16
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trasladd al aparato genital de una yegua de su propiedad en celo,
obteniendo igualmente un potro. ?

En 1777, el naturista Lazaro Spallanzani, tras varios experimentos
consiguié con dos granos de esperma fecundar artificialmente con 6vulos de
rana y sapo sin coito, destruyendo el famoso mito de aura seminalis,
contintio con sus experimentos al elegir una perra de la raza Barbets como
animal idéneo para aplicarle la inseminacién artificial a la que inyectd 19
granos de semen de perro joven en su dtero y consiguiendo que a los 62
dias pariese 3 perritos.

El salto a practicar en la especie humana estaba cerca, como lo
escribla con estupor el naturalista suizo C, Bonnet al propio Spallanzani, en
la carta que se conserva, siendo, finalmente el médico Inglés J.Hunter el que
aplicé el invento al e xpresarle a su paciente un rico Lord q ue padecia de
hispospadias y con el fin de perpetuar su apellido; y previo consentimiento
de su esposa le inyectd a ésta con una jeringa adecuada el semen de su
esposo a lemperalura adecuada produciéndose su embarazo y naciendo el
deseado heredero, >

En 1838 el médico francés Girault perfeccion6 el método inyectando
el esperma en el cuello uterino después del ciclo; en 1866 en Estados
Unidos, J. Marion Roubaud de la Academia de Medicina de Paris presenta a
ésla una jeringuilla en 1872, muy ventajosa para estas practicas.

A principios del siglo se muitiplicaron las técnicas eutelegenésicas en
los estados mas avanzados, de corte protestante: asi en 1911 Rohlder se
referia a 65 intentos de los que 21 fueron positivos, y en 1924 habla ya de
123 casos con el 38 por ciento de éxitos.

En 1932 de 157 casos, 57 son positivos, y los ejecutores proceden de
los paises mas desarrollados: En Estados Unidos, Cary, en Alemania,
Guttmacher y Schulze, en Walia, Alfieri Traina-Rao de Bari y Berruti,
inicidndose en 1940 en los Estados Unidos ya el establecimiento de los
lamados " bancos de semen” a imitacién de los de sangre. en razén de la
difusion de las referidas practicas de Inseminacion artificial e, incluso, -acaso
por influencias racistas de la ¢época, se llegd a proponer por Elhawkes Jones

* VECIANA Ramon de, La cutclcpencsia ante ¢l derescho canoniso. Ed Bosch Barcelona. Espata
1957. Pag 32.
SPALLA\IA“ LAZARO Op Cit Expenencia para servit o 1a histona de la genetacién de log
snimales ¥ planws, Nota 26
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al reclutamiento por Estado de los mejores jovenes para proceder a su
inseminacion con objeto de la consecucidn de la etnia de elite, #*

En 1945, afirma Borrel existian en los Estados Unidos unos 20 000
nidlos * eutelegenésicos " o inseminados arificialmente, a los que
sorprendentemente, el juez H. Greenberg de la Suprema Corte de New York
los considerd hijos ilegitimos.

Con la dltima guerra mundial se realizaron en forma masiva estas
practicas, incluso transportando en aviones el esperma de los soldados
norteamericanos para fecundar a sus esposas, al igual que lo hicieron los
ingleses expatriados de la guerra de Corea, hasta el punto que se
cometieron tales abusos porque era dificil, a veces, controlar 1a autenticidad
del esperma, ~conservarlo debidamente- el Ministro Willink en nombre det
Gobierno Inglés en abril de 1945 declar6 la prohibicion de escribir como
legitimo al hijo engendrado con espenma de un dador anénimo, medida que
desperto fuertes criticas sobre todo en el sector médico que propugnaba la
iguatdad de la condicién de ese hijo, tanto fuese engendrado con esperma
del marido como de exirano, ya que biolégicamente no existia diferencia
alguna; y aquella prohibicién respondia a prejuicios religiosos, por entender
entonces se cometia adulterio; ante la imparable donacién de estas
inseminaciones con semen de tercero o dador se crea una Real Comision
que dictamina en diciembre de 1955 que sdlo serd causad e divorcio e sa
inseminacion ex tertius lo sea sin consentimiento del marido, con lo que se
convalida el fenomeno.

En Francia la inseminacién artificial, esta incluida en los servicios de
la Seguridad Social, aunque se mantiene una cierta resistencia a nivel lega!
y comunitario, a su expansion. En Suecia, su arraigo es evidente aungue en
1951 los Obispos protestantes se oponian a ia inseminacion heterologa; en
Australia, cabe afirmar que junto con los Estados Unidos es el pais de mas
avanzada aplicacion de todas las técnicas inseminatorias.

En Espafia en 1932, en la Academia Nacional de Medicina de Madrid
se mostré partidaria de su practica, si bien con el nuevo sistema politico
instaurado se restringio, por indudables prejuicios religiosos, su acontecer.

Por ultimo, como datos mas de actualidad, ha de afirmarse que sdlo |a
inseminacion artificial de primer grado, o con artificio solo en el medio o
conducto de traspaso del semen, sino que las siguientes de la fecundacion
in vitro y el procedimiento doble congetacién/descongelacion embrionaria se

M REVISTA ITALIANA. LA TRIBUNA ILUSTRATIVA DEL 7 DE NOVIEMBRE DE 1948
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expanden, cada dia mas por el mundo: Son noticias periodisticas al
respecto: “ Hasta la fecha, viven en Francia alrededor de 10 000 hijos
procreados por inseminacién artificial y se calcula que existen vanas
docenas de casos coma el de Corinne, con la inseminacion post mortem.?*

Mil espadoles han nacido por inseminacién artificial, en el cual
funcionan tres bancos de semen desde 1973. El dia 12 de Juliode 1984
culminé con éxito la primera fecundacion in vitro realizada en Espafa,
realizandose en 1988, ya aproximadamente la nimero 600 en el mundo. »

En 1978 nace el primer mal llamado bebé de probeta en realidad
fecundado in vitro, y * ZOE 1a nifa que sumergio del frio. *

En Australia en 1984 existen 500 parejas que siguen el tratamiento de
Fecundacion in vitro y 2500 matrimonios que esperan hasta 2 afios para este
procedimiento y 7 afos para tener la oportunidad de ser padres.

Ya existiendo 200 embriones en congelacion esperando su
oporiunidad a la vida, en Australia al igualmenle que en Holanda y el Reino
Unido. Al parecer e stas técnicas en el cuatrienio 1984-1988, no ha hecho
sino aumentar. ¥’

1.5.1. CONCEPTO DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

Debemos de entender por reproduccion humana asistida, aquella
lograda mediante el empleo de técnicas y procedimientos terapéuticos para

lograr la eficaz y con posibilidad de éxito a producir el proceso de
fecundacién humana.

También conocida globalmente con fecundacidn artificial, debiendo
aludir a la inseminacion artificial, 1a fecundacion in vitro, la transferencia de
embriones, y sus diferentes variantes y modalidades, que a continuacion se
precisan, pero antes es necesario discutir l1a certeza y alcance de la
expresion “lecundacidn artificial”.

** DIARIO, YA, DEL 21 DEJULIO DE 1984 EL CORREO GALLEGO, DEL 14 DE JULIO DE
1984 Espada
** DIARIO £L PAIS. 2 DE AGOSTO DE 1984 Espada
“* OGILLIE Y ). WILES. * Zog, la ntha que surgsd del fig ™.en Paris Semanal. Espata. Pag.17
¥ CATALDOFabian . La fecundacion in vitrg en ¢l mundo. Revista La Semana del 22 de Julio de
1987. Ado N, Num 555. Pag 8 Bucnos Aires. Argentina .
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Parece unanimamente la palabra fecundacion para designar las
técnicas que nos ocupan, por cuanto que se dirigen a la procreacion por
aquellas personas que no pueden acceder a la misma en forma natural, o
dicho de otra forma, a la lucha contra la esterilidad o la infertilidad, término
esle de mayor amplitud, por Incluir la subfertilidad.?®

Mayores problemas encuentra el calificativo artificial, aplicado a la
fecundacion por dichos métodos, por lo que se emplea continuamente: el
término asistida.

El argumento que se esgrime, es el de que, el fecundacién es natural,
no artificial, sin perjuicio de que la union entre los gametos masculinos y
femeninos se produzca en virtud de la intervencion del especialista. »

Sin embargo no vemos justificacion para no emplear el término
artificial, y acudir a otro como es asistida. Etimologicamente, artificial es lo
que hace el hombre ayudado por su inventiva, por su mente por lo que
descubre (ars artis en latin, tecne en griego); lo que hace inventa, crea frente
alo natural, lo que la naturaleza ha dado al hombre espontaneamente.

El término de técnicas de Fecundacién Asistida lo encontramos en
el Articulo 2 del Proyecto de L ey de F ecundacion Asistida Proyecto Rivas
Britos, el cual considera como fecundacion asistida a todo método o técnica
meédica tendiente a producir el proceso de fecundacion hurmana.

1.5.2. CLASES DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA.

Una de las formas de clasificar las técnicas de reproduccion humana
asistida es en razén del procedimiento, asi se habla de tres grados los
cuales son:

¢ Primer grado. También conocido como inseminacion artificial clasica
o eutelegenesica o eutelegenesia, en donde se manipula 0 se
sustituye fa conduccion natural del semen, aulentica inseminacion,
hacia su destino en el aparato genital femenino.

T ROCA TRIAS,Encoma. La ingidencia en fa mseminagion armficial en los derechos fundamentales
11 protesc10n junshiccienal, Segundo Congreso Mundial Vasco La filiacion a finales del siglo
XX Ed Tnvium Madnd. Espada . Pag 29y 30

® \ORO ALMARAZ Maria de Jestis Aspestos siviley de fa insemuinacign amtificial y la fecyndaadn

n vitro, £d.Bosch. Barcelona. Espads 1988 Pig 68

YPROYECTO DE LEY DE FLCUNDACION ASISTIDA: PROYECTO RIVAS BRITOS,

H LA CAMARA DE SENADORES EN BUENOS AIRES EL 8 DE JUNIO DE

MERO 137493 BUENOS AIRES ARGENTINA
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¢ Segundo grado. También conocida como Fecundacion In Vitro con la
correspondiente transferencia del embrion, en fa que también se hace
experimental el efecto de esa inseminacidn, o sea, el encuentro del
espermatozoide con el 6vulo, que, asi fecundado, crea el embrién, el
cual luego es introducido en el Gtero.

¢ Tercer grado. O sistema de congelacion/descongelacion embrionaria,
en el que, tras la formacion del embridn - o sin la necesidad de ello,
porque también, se puede aislar al efecto fecundador: el semen o los
dvulos -, éste permanecia depositado in vitro previa congelacion del
mismo, y sin que por tanto, operase a seguido la fecundacion
intrauterina, sin que se estimase adecuada aquella introduccién en el
utero.

Otra de las formas de clasificacion de estas técnicas es la que se
presenta a continuacion, la cual toma como criterios la titularidad del semen,
el estado civil de las partes la técnica, asi pude hablase de:

1.5.2.1. Inseminacién matrimonial, homoéloga,
consorcial o autoinseminacion.

La terminologia que se emplea en el lenguaje profesional de este tipo
de inseminacion artificial, adopta la siguiente nomenclatura:

A.LH. (en inglés) Artificial Insemination of Husband que traducido es
Inseminacion artificial con semen del marido.

.A.H. (en espafiol) Inseminacion Adificial Homologa.

Este tipo d e inseminacion seda con el elemento a ctivo d el m arido,
porque entonces es homogénea u homologa, es decir, viene a hacer
semejanza, homologacion, con 1a inseminacion natural en la que también es
el semen del marido el que produce la concepcion en 1a esposa; de la cual
existen como modalidades:

1.5.2.2. Inseminacion Artificial inter vivos.
¢ De primer grado. Mediante procedimiento artificial se introduce
semen del marido en la vagina de la esposa. La mencion inter vivos
ratifica el hecho de que el marido convive con la esposa receptora,

¢ Do Segundo grado. El semen del marido se congela y tras su

20
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descongelacién se insemina a la esposa - 0 sea sin que desaparezca
la fecundacién in natura -, porque ia duplicidad tanto estd en esa
descongelacién como en la introduccidén seminicola, el supuesto
ordinario esta en la F.L.V. (Fecundacion In Vitro), y T.E. (ransferencia
de Embriones), pueden acontecer en una relacion inter vivos de la
pareja: es decir cuando sea aconseja

o Do tercer grado. Del mismo modo, el acoplamiento del procedimiento
de conservacion del semen/embrién, también es acaecible con
aquella supervivencia, cuando la Fecundacién In Vitro no aconseja
sea practicada a seguido de la fecundacién y se demora la
transferencia hasta que, por ejemplo, el ciclo, menstrua! de la esposa
lo aconseja.

1.5.2.3. Inseminacién post mortem.

Cuando el marido-dador ya ha fallecido, y por o tanto la practica o
artificio cientifico recurre al novedoso sistema de congelacion y
descongelacidn experimental, a cuyo través la matefia genética queda
conservada para su posterior uso intrauterino. A su vez puede darse:

¢ Inseminacion propiamente dicha, si el semen del marido premuerto
es congelado y el que por tanto, tras su descongelacion se hace
penetrar en la vagina para su encuentro fecundante con el évulo.

o Fecundacién in vitro con transferencia del embrién. Cuando el
semen también congelado del marido, se descongela y en el
laboratorio se le conecta con un dvulo de la esposa, surgiendo asi el
embrion que a su vez, puede a seguido inyectarse intrauterinamente,
o bien permanecer congelado para su posterior transplante.

1.5.3. Inseminacién con terceria maternal.

Cuando el semen marital causa la concepcion de la gestacion,
interviniendo en el proceso, al principio -~ concepcion - o durante el final —
gestacion y alumbramiento -, otra mujer distinta a la esposa, eslos
procedimientos son de fecundacion y no de inseminacion, con variantes de
estas:

n
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1.5.3.1. Fecundacién in vitro con 6vulo de tercera.

Cuando el embrion resultante de | a y uxtaposicion s emen m arido y
6vulo esposa, y por la tara intrauterina de esta o, incluso, cuando por el
fallecimiento de la esposa se congelaron sus 6vulos, se transfiere al Gtero de
la tercera o mujer extrafia, quien en su seno lo gesta o lo alumbra.

1.5.3.2. Inseminacion matrimonial, por terceria o heteroinseminacion.
La lerminologia profesional a esta inseminacidn artificial es:

A.1D. (en ingles) Ardificial Insemination wifht Donor, la cual es
inseminacién artificial con semen de dador.

1.LA.H. (en espadol) Inseminacién Artificial Heterdloga ¢ LA.D.
Inseminacion Artificial con semen de dador.

En los grandes problemas de infertilidad, por el lado del marido,
principaimente, o bien cuando por el componente genético de la esposa no
es idoneo el semen de aquel para su fecundacion que sl, en cambio, puede
serlo con olro, lo resuelven por la intervencion de un tercero que aporta su
semen para la concepcion.

Caracteriza, al método que el portador de semen que aporta es una
persona diferente del marido de la esposa - se le llama donante o dador,
porque, d e ordinario efectiia el traslado de su semen sin contraprestacion
econdmica y con fines altruistas -, y de ordinario también andnima o
desconocida. Son variantes, las anédlogas al matrimonio cambiando la
persona del titular del semen, estas son las de a continuacion:

1.5.4. Inseminacion artificial inter vivos.

¢ Deprimer grado. Si ese tercero es conocido o no y por tanto su
semen penetra en la vagina de la mujer por el arificio adecuado,
habra de plantearse si el tercero fuera conocido, previamente si
exislird algun marido, vivo o muerto, que expresamente lo consintiera.

+ De segundo grado. Por lo general a través de la fecundacién in vitro;

aunque cabe la variante de que el semen del tercero, en esle caso se
congelara , en un banco, y luego con el mismo inseminar a la esposa

2
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o bien a través de la Fecundacion [n Vitro y 1a Tranferencia de
Embriones se dilata a momento oportuno.

1.5.5. Inseminacion artificial post mortem.

La hipdtesis margina, alude, dentro de la inseminacién artificial en un
matrimonio a que el marido consienta y asi se proceda a que su esposa sea
inseminadal/fecundada con el semen de dador conocido o no, que ya haya
muerto, que solo se explicaria de, razonablemente, cuando por motivacion
sentimental, genéticas o de salubridad/inteligencia, cupiera la posibilidad de
que ese marido accediera a que el semen de un dador ya faliecido, y por las
circunstancias que sobre el concurren, lo eligiera para dicha inseminacién

artificial. Siempre habra que catalogaria como de segundo o tercer grado de
artificio.

1.5.6. Inseminacién artificial con terceria maternal.

Si el semen es de tercero, a su vez, fecunda un dvulo de otra mujer,
el cual luego se fransfiere al dtero de la esposa, o el ovulo de esta es
fecundado por aquél ~ en cualquiera de las técnicas de dos o tres grados
conocidos -. El evento complicard en modo los problemas de la relacion
filiacion/paternidad, por esa doble terceria concurrente.

1.5.6.1. Inseminacién artificial extramatrimonial.

Esto es, la que tiene lugar fuera de un matrimonio, es decir, cuando
la mujer inseminada no esta casada. Aunque la mayoria de los estudios y
recomendaciones legales, van referidos a las especies de inseminacion
artificial descritas, bien homologas o hetérologas, también son posibles estas
variantes, que en, nuestra clasificacion, no pueden eludirse; segun la
condicién de la mujer inseminada puede hablarse de:

1.5.6.2. Inseminacion artificial de viuda.

Por supuesto, que su ubicacion y tratamiento, cuando asi sea la espe(:le
inseminatoria adoptada, habra de referirse a la modalidad post mortem,?
tanto con el semen del marido premuerto - caso general -, como el de dador
también finado -~ hipotesis extrema -; si la inseminacion artificial no se

"' SERRANO ALONSO Eduardo. £ deposito de esperma @ embnones congelados ¥ los problemas de
|a fecundacid on Segundo Congreso Vasco: La filiacion a finales del siglo XX. Ed
Trvium Madnd E spal\a 1988, pig 377

re
.
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relaciona con su anterior matrimonio, entonces el tratamiento clasificatorio
estara dentro de la:

1.5.6.3. Inseminacidn artificial de soltera.

Al mar;;en de los problemas legales que plantee en torno a los hijos solo
ex matre,* cuando la mujer que se insemina es sollera, no caben sino las
sigulentes subespecies segun la condicion de conocido o no del dador del
semen y segun que el mismo estuviese o no vivo asi:

¢ Inseminacion artificial de donante conocido. Generalmente, suele
practicarse con las parejas que conviven de facto y ofrecen aspeclos
técnicos, que no éticos parecidos a los de la inseminacion artificial
matrimonial homoéloga.

¢ Insemlinacion artificial con dador desconocido. Sila mujer recaba
los servicios de un banco genético para inseminarse; de aceptacién

social discutible, pero que responde a un indiscutible derecho de esa
mujer.

¢ Inseminacién artificial inter vivos o mortis causa. Segun la
situacion del conocido y solo apreciable en esa pareja de facto
cuando muri6 el acompanante.

1.6. LEGISLACION VIGENTE SOBRE TECNICAS DE
REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA EN MEXICO.

1.6.1. TEXTO DE REFORMAS AL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO
FEDERAL DE FECHA DEL 25 DE MAYO DEL 2000.

Codigo Civil para e! Distrito Federal .Capitulo Il. De los derechos y
obligaciones que nacen del matrimonio.

Art. 162. Los conyuges tiene derecho a decidir de manera libre,
informada y responsable el numero y espaciamiento de sus hijos, asi como
emplear, en los términos que senala la ley cualquier método de reproduccion

" MONTES PENADES, Vicente, EI consentimiento ¢n 13y huevas técmicas de teproduceion humana
en Segundo Congreso Vasco Op Cit. Pag 181,
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asistida, para lograr su propia descendencia. Este derecho sera ejercido de
comun acuerdo por los conyuges.

Art.267. Son cuales de divorcio.

Fraccion XX. El empleo de método de fecundacion asistida, realizada sin el
consentimiento de su cényuge,

Titulo Séptimo. De la filiacion.

Art. 326. Tampoco podra impugnar la paternidad de los hijos que
durante el matrimonio conciba su conyuge mediante técnicas de fecundacion
asistida, sf huno consentimiento expreso en tales método.

Art.329, Las cuestiones relativas a la paternidad del hijo nacidos
después de trescientos dias de la disolucion del matrimonio, podran
promoverse, de conformidad con lo previsto en este Codigo, en cualquier
tiempo por la persona a quien perjudique la fiiacion, pero esta no
prosperara, si el conyuge consintié expresamente en el uso de los métodos
de fecundacion asistida a su conyuge.

Art.338. Bis. La ley no establece distincion alguna entre los derechos
derivados de |a filiacion, cualquiera que sea su origen.

Art.353 Quater. Pueden gozar también de ese derecho los hijos no
nacidos, si el padre declara que reconoce al hijo de la mujer que esta
embarazada.

Art.292. La ley solo reconoce como parentesco los de consanguinidad
afinidad y civil.

Art. 293. El parentesco por consanguinidad es ¢l vinculo entre
personas que descienden de un tronco comun. También se da parentesco
por consanguinidad, en el hijo producto de reproduccion asistida y de
quienes 1a consientan.

Como se desprende de los articulos anteriormente mencionados
dentro de las nuevas reformas al Codigo Civil para el Distrito Federal
tnicamente se ha legislado sobre las técnicas de reproduccién humana
asistida en lo referente a la materia de filiacion y a los efectos del
consentimiento con respecto a las modernas técnicas asi como de las
obligaciones que se desprenden en la materia familiar .
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Se observade lo anterior que se ha dejado inconcluso el problema
con referencla a los posibles daflos en la aplicacién de las técnicas de
reproduccion humana asistida, asl como de un riguroso estudio de posibles
indemnizaciones por dafios patrimoniales asi como de dafo moral .

1.6.2. LEY GENERAL DE SALUD MEXICANA

Art. 466. Al que sin consentimiento de una mujer o aun con su
consentimiento, si ésta fuera menor o incapaz, realice en ella inseminacién
artificial, se le aplicard prision de uno a tres anos, si no se produce el
embarazo, se impondra prision de dos a ocho aflos.

En el articulo anterior se desprende que el legislador ha iniciado
dentro de las técnicas de reproduccion humana asistida el estudio del
otorgamiento del consentimiento asi como los posibles dafios ocasionados a
falta de este, asi como los efectos posibles en materia penal .
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CAPITULO SEGUNDO.

LA PROBLEMATICA DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL MEDICO
ANTE LAS TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA
ASISTIDA.

2.1. RESPONSABILIDAD CIVIL.

Al hablar de consideraciones generales, la calificacién de legal de
responsabilidad profesional solo puede ser declarada por un juez, previo
procedimiento que pruebe dicha responsabilidad.

El médico o profesional de la salud, como todo individuo que vive
en comunidad, y tiene obligaciones y deberes que cumplir en la misma ,
ello con la finalidad de vivir en paz y armonia que hacen posible la
convivencia de los seres humanos en sociedad, de manera que el médico
debe de cumplir con disposiciones comunes a todo sujeto de derecho, las
cuales son sedaladas en nuestras leyes, mismas que al ser infringidas lo
ubican en d eterminadas circunstancias, que tienden a agravarse por su
calidad de médico.

El médico no solo tiene una responsabilidad moral y social, pues en
el momento en que sus aclos durante su ejercicio prolesional se toman
conductas que pueden conslituir un delito, infraccién o cualquier falta a la
normatividad que regula su actividad, en ese momento encuadra su
conducta dentro del ambito det derecho penal, ylo civil .

La ley sefala que se incurre en responsabilidad hacia terceros por
incumplimiento, ¢ omo consecuencia de i mpericia, n egligencia o dolo del
profesionista, generandose las posibles consecuencias :

1. Delitos por responsabilidad meédica, y
2. La obligacion de indemnizar danos y perjuicios a un paciente.

Asimismo, si un médico acttia con dolo e intencionalmente dana a
uno de sus enfermos, comete un delito que lo coloca ademas en el campo
del derecho penal, al abordar el aspecto civil de la responsabilidad
profesional del médico reviste particular importancia, pues es bien sabido
que, ante la presencia de esta situacion, estara obligado a reparar los
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dafios y perjuicios causados a otro, por un hecho ilicito o por la creacién
de un riesgo como el manejo de objetos peligrosos.

La manera de responder en materia civil, es mediante la reparacién
de los dafios, por eflo esa obligacion de reparar los dafos y perjuicios
causados se llama responsabilidad civil.

Asimismo debemos tener un concepto con respecto a la nocién de
responsabilidad civil de donde se observa que Ia produccion del
detrimento genera un desequilibrio en todo orden social, hay una
alleracion que debe ser corregida y hacia ese objetivo se orienta la
responsabilidad civil, que aparece como una consecuencia logica y natural
de todo dafo causado injustamente, y como la solucibn mas acorde
posible orientada al restablecimiento de aquel equilibrio alterado.

Asl tenemos que la responsabilidad civil no es sino la obligacion
de resarcir lodo dafo injusto causado a ofro.>® Este concepto, muy
genérico por cierto, liene la suliciente flexibilidad para brindar una
explicacion razonable de la forma y modo en que se comporta esa
obligacion de reparar los dafios y perjuicios, sin atadura a preconceplos.

« Es menester que exista un dafo causado. No hay responsabilidad
civil sin dano material o moral resarcible.

» Eldano debe ser injusto.

e La obligacién de resarcir el dafo causado tiene una finalidad
eminentemente reparadora.

« Laobligacion de indemnizar el dano causado puede tener su origen
en hecho propio det responsable, o en razén del menoscabo
causado por el hecho de |as personas que de el dependan, o de las
cosas de las que se sirve o tiene a su cuidado, 0 delasque es
titular del derecho de dominio

En nuestro sistema juridico la responsabilidad civil tiene dos
posibles fuentes: el hecho ilicito (la conducta antijuridica culpable y
dafosa) y el niesgo creado, la conducta licita e inculpable de usar un
objeto peligroso. En el derecho mexicano son elementos de la
responsabilidad civil: ta comision de un dano, la culpa, la relacidn de causa
y efecto entre el hecho y el dano, de esta manera se define la

' DANIEL PIZARRO,Ramén. Responsabalidad givik. £d. Univernidad. Buenos Arres. Argentina.
1991, Pig 2
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responsabilidad civil como la necesidad de reparar los daios y perjuicios
causados por otro, por un hecho ilicito o por la creacidn de un riesgo.

El resarcimiento es la reparacién del dano a cargo del delincuente,
el concepto de resarcimiento implica una gama amplia de dafios,
incluyendo perjuicios, lesiones personales y menoscabos de la propiedad,
la indemnizacion es la reparacion de! dano proporcionada por el estado u
otro fondo establecido para tal fin.

El juzgamiento de la conducta reprochable del médico se hace a
través de normas o sanciones represivas, si aquella configura un ilicito
penal, o de normas o sanciones indemnizalorias o reparadoras si aquella
implica un dafo que debe de ser salvado y/o compensado en matena civil,
sabido es que un mismo hecho puede ser ventilado ante justicia penal
para los efectos de decidir si se trata de un delito y, en caso afirmativo,
determinar una pena lal como prisién, muita o inhabilitacion o en materia
civil la reparacion de dafos y perjuicios.

Los gastos curativos que eroga la victima, respecto de la
recuperacion de sus salud, entre otros, pueden ser demandados como
incidente de reparacion de dano dentro del proceso penal, cabe mencionar
que el aspeclo de reparacion de dafio a la victima , se da cuando
previamente existe un daflo, o bien , se puso en peligro algin bien
juridicamente tutelado (tentativa).

Algunas de las formas en que el paciente puede hacer valer su
derecho de reparacion de dafo por concepto de responsabilidad
profesional del personal de salud son:

« Por patrimonio propio del responsable.

* Por parte de un seguro de responsabilidad profesional.

¢ Indemnizacion del Estado en caso de tratarse de un servidor
publico.

¢ Indemnizacion de una Institucion privada en caso de tratarse de
un servicio particular.

M BEJARANO SANCHEZ Manuel. Qbhgacionss civiles. Tercera edicidn Ed. Harta, México. 1984,
Pig. 262.

" RODRIGUEZ MANZANERA Luis Vigtimologia Scgunda Edicion. Ed. Pomia S.A Mérico.
1989. Pag. 336.
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2.1.1. PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
DEL MEDICO ANTE LAS TECNICAS DE REPRODUCCION
HUMANA ASISTIDA.

De conformidad con el objetivo del presente trabajo pasamos a
{ratar seguidamente los problemas que la doctrina de los Ultimos tiempos
ha pueslo de relieve con motivo de la responsabilidad civil del médico.

Obviamente los temas que ahora analizamos constituyen el punto
de partida para toda la teoria general de esta materia, y resultan validos y
aplicables a la realidad cotidiana de la responsabilidad médica. Sin
embargo, dicha realidad ha planteado recientemente una serie de
cuestiones que, como veremos no tiene cabida dentro del enfoque
tradicional.

A pesar de las consideraciones en torno a la dicotomia
responsabilidad contractual-extracontractual, es indudable que tradicional-
mente, el esquema con mayor claridad sistemética para abordar los
problemas derivados del acto médico dafoso, es el que parte de un
estudio separado de los regimenes de responsabilidad que ofrece nuestro
Codigo Civil,

21,2, PESPECTIVA CONTRACTUAL DE LA RESPONSABILIDAD
CIVIL DEL MEDICO.

€s unanime la opinion doclrinal a favor de la existencia de un
contrato en base a la relacion entre médico y paciente aunque en
determinadas circunstancias, no podran entenderse asi. En cualquier caso
afirmar que estamos en la presencia de un contrato, no basta para
determinar la responsabilidad del médico, sino que es necesario acercarse
a la posible configuracion de ese contrato, asi como analizar sus
elementos esenciales en nuestro caso.

Partiendo de la hipotesis de la existencia de un contrato en la
relacion entre médico y paciente, y teniendo en cuenta que en
innumerables supuestos debe de admitirse ese hecho de forma indudable,
resulta obligado ¢l cuestionarse acerca de la configuracion juridica de ese
contrato.
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2.1.3. LOS ELEMENTOS DEL CONTRATO.

Parliendo de la idea de que en la generalidad de los supuestos
estamos frente a un contralo, entonces debemos de analizar esos
elementos del contrato entendiendo por estos como aquellas condiciones
que lo integran y que contribuyen a la formacion y validez del mismo, una
vez esbozada la naturaleza juridica del contrato de servicios médicos, el
esludio de los citados elementos esenciales o elementos constitutivos
basicos, nos servird para cuestionarnos sus proplas presencia en la
relacion médico-paciente; y en segundo lugar hard posible saber como
funcionan esas condiciones en la mencionada relacién.

2.1.4. LA CONFIGURACION AQUILIANA DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL DEL MEDICO.

Aceptando también que la responsabitidad del facuitativo no deriva
del incumplimiento de las obligaciones contractuales sino de las
desviaciones de normas y deberes profesionales, por tanto, es
exlracontractual. Al tratar de las obligaciones dimanantes del contralo, ya
se verad la posibilidad de que las reglas de la profesion médica se
incorporen al mismo, formando parte de su contenido, como lo parece
ilégico, amen de poco ulil y bastante dificultosos separar los deberes
médicos derivados de un contrato por una parte, y por otra, los derivados
de su profesién. Asi que tenemos como punto relevante el estudio de la
aplicacién de las condiciones de responsabilidad extracontractual a la
relacién médico-paciente.

Todos estos temas de importancia con respecto a la
responsabilidad civil del médico que pasames a analizar a continuacion en
su momento a tratar en el presente trabajo.

2.2. CONFIGURACION JURIDICA DEL CONTRATO MEDICO .
ANALISIS.

El primer problema a dilucidar, es el problema basico para los fines
que pretendemos, es el de si enlre e! médico y paciente existe o no
contrato, examinando el contenido de Ia relacién que une al médico con el
paciente .

Resulta obligado en el presente trabajo a cuestionarse acerca de la
configuracion juridica del contrato en la relacion médico-paciente, lo cual
nos servira para aclararnos, en cierta medida, los aspectos mas oscuros
de esa relacion.
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Partiendo de la hipotesis de la existencia de un contrato en la
relacién médico-paciente, y teniendo en cuenta que debe de cuestionarse
acerca de la configuracion de ese contrato, pasamos a continuacién al
andlisis de este.

Para el Profesor Gitrama las p osibles dudas d eben de r esolverse
en torno a dos soluciones en cuanto a la configuracion det contrato en la
relacion médico paciente: la del arrendamiento de servicios y la del
contrato innominado. >

Se presenta metodolégicamente acertado comparar el contrato de
servicios con otras figuras contractuales tipicas.

En efecto, las peculiaridades de la relacion que nos ocupa iran
apareciendo precisamente cuando tratemos de encajaria en alguna de las
calegorias contractuales, que aparecen mas afines, asi que a continuacién
pasamos a su analisis.

2.2.1, El mandato.

La idea de la existencia de un contrato de mandato entre médico y
paciente es probablemente la primera de las soluciones que en historia se
dio al problema de la configuracion jurldica de la relacién que nos ocupa.

En el Derecho Romano era un mandatario de! enfermo, que por el
caracler esenciaimente gratuito de ese contrato, veia remunerados sus
servicios a través de los honoraria que le adeudaba el paciente no a causa
del mandato, sino de otro contrato paralelo, pero diferente d el mandato,
que se concluia entre ambos, y con arreglo a la cognititio estra ordinem.’

Esta tesis fue recogida por los grandes tratadistas del Derecho
comin como Bartolo, Donello, Domat, Pothier, etc., y se recoge a los
autores modernos, entre ellos los alemanes y aplicada en general a los
profesionales liberales. Ya Pothier, consciente de la dificulltad que
presentaba la retribucion de los profesionales liberales, mediante el
instrumento del mandato, esencial y tradicionalmente gratuito, acude a un
deber moral por parte del paciente de corresponder con un regalo u otro

* GITRAMA GONZALEZ Manuel. Configuracién Junidica de oy Sepvicios Médice. Estudios de
Derecho Pubhico » Privado Tomo |. Valladohd, Espana. 1996. Pag. 201

" BONFANTE Prco Institugiones de Derecho Romano. Traduccion de 1a 8°. Edicion ltatiana,
4%, Edicron. Ed. Reus Madnd, Espana. 1965
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aclo de liberalidad hacia a su médico, deber este totalmente ajeno al
contrato de mandato.®

De todas formas con la aparicion de los Codigos Civiles el problema
se solventa, ya que en él articulo 2549 del Codigo Civil Mexicano, admite
la retribucion del mandato, cuando asi se pacta por las partes, o sea, se
transforma de esencialmente gratuito en naturalmente gratuito y, por tanto
depende la gratuidad de la voluntad de las partes.

A la vista del articulo 2547 texto que transcribimos, no parece existir
obstaculo para aplicar el mandato a la relacion entre profesional y su
cliente, toda vez que el articulo expresa:

Arl. 2547. El contrato de mandato se reputa perfecto
por la aceptacién del mandatario. EI mandato que
implica el ejercicio de una profesién se presume
aceptado cuando es conferido a personas que
ofrecen al publico ol ejercicio de su profesion, por el
solo hecho de que no lo rehusen dentro de los tres
dias siguientes.

Toda vez que podemos pensar que el médico presta sus servicios
al paciente por encargo de este, que por su ignorancia o su impotencia
para cuidar por si mismo de su salud,  se hace suslituir” en esa tarea,
pero debemos observar el articulo 2562 que nos manifiesta:

Arl. 2562. EI mandatario, en el desempedo de su
encargo, se sujelara a las instrucciones recibidas
del mandante y en ningun caso podrd proceder en
conlra disposiciones expresas del mismo.

Como podemos observar el médico en ninguno de los casos puede
recibir instrucciones de tratamiento del paciente, desprendiendo asi que el
médico no tiene derecho de reembolso, ni de indemnizacion de los dados
que pueda sufrir por el ejercicio de su protesion.

En efecto el médico goza de una independencia técnica que le
otorga la facultad de elegir el tratamiento y los medios necesarios para la
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curacién del paciente, salvo, del consentimiento de éste, que de ningun
modo puede asimilarse a unas instrucciones que el facultativo debe de
seguir.

En definitiva se observa lo absurdo d e las conclusiones a que se

Wegaria al aplicar los preceptos del mandato a la realidad de! ejercicio de
la Medicina.

2.2.2. El arrendamiento de obra.

Por 1o anteriormente expuesto, y sobre todo por la ausencia actual de
relacion entre la consideracidn social de profesiones y su encuadramiento
contractual, la idea de arrendamiento cobra importancia a la hora de
tipificar los servicios médicos.

Puesto como es sabido el arrendamiento puede ser de cosas, o de
obras o servicios, figuras de consecuencias dilerentes, concretamente se
plantean el arrendamiento de obra y el de servicios, asi veremos a
conlinuacion uno y ofro, heredados respectivamente de la localio
conduclio operarum romanas,

Ef arrendamiento de obra -en terminologia suiza- contrato de empresa,
es aque! que tiene por objeto la produccion del resultado de una labor, de
una aclividad, a cambio de un precio cierto. Observando precisamente es
una idea de resultado es la que lo diferencia esta figura del arrendamiento
de servicios, y ha dado lugar, ademds de esta distincidn a la doctrina
moderna acerca de las obligaciones de medios y de resultado, de cuyos
aspectos generales y cuyo interés para la comprension del contrato de
servicios medicos ya hemos dado cuenta.

En cualquier caso, et principal argumento a favor de la tesis del
arrendamiento de obra viene dado por la idea de subordinacion y
dependencia que acompana, segun parte de la doctrina, al arrendamiento
de servicios y como parece obvio, ha de estar ausente en el gjercicio de la
profesion médica, donde la nocion de independencia resulta esencial, asi
debe de observarse que en la relacion médico-paciente la retribucién no
es proporcional al tiempo, sino que se abona a tanto por visita o consulta.

La principal objecion a esta teoria se encuentra en el mismo conceplo
de arrendamiento de obra, puesto que si de lo que se trata es de la
producclén de un resultado, esto es algo que no puede encajar en el
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ejercicio de la medicina, efectivamente el médico no puede prometer
nunca un determinado resultado curativo.

En definitiva el médico no se obliga a curar al enfermo, sino a
realizar la labor de diagnostico y tratamiento idéneo para el logro de
esa curacion, asi que esa asistencia es mas bien prestar un servicio que
ejecutar una obra.

2.2.3. El arrendamiento de servicios.

No extrafia, tras las dificultades, ya expuestas que presenta el
ammendamiento de obra, y superado el problema de la subordinacién o
dependencia, que la tesis del arrendamiento de servicios sea la que goce
de mas partidarios en la doctrina a 1a hora de tipificar la relacién entre
médico y paciente.

Asl en la doclrina autores como Colin y Capitan, Ennecerus, Bonet
Ramon, Castan Tobedas, Gitrama, Santos Briz, Fernandez Fierro, etc.,
sostienen en general, que el contralo de servicios médicos es un
arrendamiento de servicios.

Gilrama define el contrato de servicios como un contrato por el que
una de las partes se obliga a desplegar respecto de la otra una
determinada actividad polarizada en el trabajo mismo de una
remuneracion proporcional al tiempo, a la cantidad o a la dificultad del
trabajo desarrollado. **

Estamos recogiendo con bastante exactitud los elementos
esenciales de la relacion juridica médico-paciente en esta categoria
contractual,

La obligacion del médico consiste precisamente en desplegar una
actividad que de conformidad con !a lex artis o el estandar of care, tiene
por finalidad la curacion de! paciente, o dicho con mayor propiedad, el
médico contrae una obligacion de medios, encaminada al logro de una
finalidad o resultado, pero no se compromete a obtener un resultado. Lo
hace a cambio de una remuneracion, que recibe el nombre de honorarios,
por una razén meramente hislorica o tradicidn, y lo hace sin ningin
elemento de subordinacion a su paciente en el arrendamiento de servicio.

¥ GITRAMA GONZALEZ Manuel Configurscitn Juridica de log Sencros Médico. Op Cit .
pig. 61.
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No obstante existen las opiniones contrarias a esta posicion como
fa De 1a Quintana Ferguson‘®,que insiste en la ausencia de subordinacion
en el ejercicio de profesiones liberales y entiende que dada 1a evolucion
del arrendamiento de servicios hacia el contralo de trabajo, resulta un
error cuantioso mantener adscritas al primero las profesiones liberales; sin
embargo, no se inclina por el contrato de trabajo, como seria logico tras
esa consideracion.

También Ataz Lopez se opone a la inclusion de la actividad médica
en el arrendamiento de servicios, como base en cuatro argumentos: La
nota de dependencia propia del arrendamiento de servicios, ausente en la
prestacion médica, la no esencialidad de la contraprestacion en la relacién
médica, la inaplicabilidad de la regulacién dada por el Codigo a dicha
relacion y la facultad de revocacion unilateral por parte del paciente.

Si bien parte de la doctrina ha considerado la dependencia como
elemento caracteristico del arendamiento de servicios, tal postura ha sido
criticada con acierto, por Castan, que entiende a 1a misma como equivoca
y discutible, ya que no es raro el casode quien presta el trabajo, en el
contrato de servicios (sobre todo cuando se trata de servicios superiores),
disfrute de gran autonomia. El punto mas relevante que pone Castan de
relieve cuando entiende que en realidad dentro del derecho, la nota de
dependencia, mas caracteristica del contrato de amendamiento del
servicio, tal como lo regula 1a ley, es distintiva del contrato de trabajo, en el
sentido de que regula su legislacion especial, es decir la organizacion y
direccion de otra persona.

Podemos observar como el Codigo Civil para el Distrito Federal
dedica {odo un capituio a la prestacion de servicios profesionales en sus
articulos 2606 al 2615. Esta situacion a la que nos referimos, aunque no
obstaculiza la calificacion del contrato de servicio médicos, si lo convierte
en poco Otil.

De poco sirve afirmar que el d esempeio de | a actividad s anitaria
constituye un arendamiento de servicios cuando al, acercamos al Codigo
Civil enbusca de una normativa c orrespondiente, nos encontramos con
unos pocos articulos, de dificil aplicacidn a la que nos ocupa este capitulo.

** QUINTANA FERGUSON, Manuel De La La responsabilidad civil gl mévdhieg, Op.Cat.
Pig. 61.
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2.2.4. E| contrato innominado.

La peculiaridad que rodean a la relacion médico-paciente ha llevado a
buena parte de la doctrina a pensar que el contrato que celebran ambas
partes es innominado, suis generis, no subsumible en ninguna de las
categorias que recogen los Cédigos civiles.

El argumento latente en todos los que han sostenido esta posicion
viene dado, como e s logico, por las dificultades que sin duda, plantean
todas las hipdtesis tipicas, asl lo han entendido Savatier, Pacifici-Mazzoni,
Mazeud y Tunc.

Lo cierto que no podemos por menos de calificar la idea del contrato
innominado como tentadora ya que evidentemente constituye el camino
mas corto para salvar las asperezas que encontramos al encuadrar la
relacibn médico-paciente en el arrendamiento de servicios o en el
arrendamiento de obra segun los casos.

Al parecer resultan ilustrativas las palabras de Prielo Castro al

respecto, quien s e opone contundentemente a | a hipdtesis del contrato
innominado: Ya que sin duda, esta operando una mentalidad heredada por
los juristas, que prefieren solucionar el problema acudiendo al contrato
atipico o al especial o al suis generis, porque asi parece que la Ciencia
Juridica parece como si se manifestase mas exacta.
Precisamente Ataz Lopez *', parece inclinarse por otra varante del
contrato innominado, cuando sostiene que el contrato médico-paciente es
un contrato mixto, aludiendo a la distincion entre contratos atipicos
absolutos y aquelios que resultan de la combinacidén de elementos que
claramente corresponden a contratos tipicos.

En conclusion partiendo de la idea de que en 1a generalidad de los
supuestos estamos ante un contrato de arrendamiento de servicios puede
llamarse contrato de prestacién de servicios profesionales.

En definitiva, el analisis de los elementos del contrato de servicios
médicos es el mejor camino para llegar al conocimiento del mismo.

Al analizar el contrato tenemos que:

" ATAZ LOPEZ Joaquin. Loxmédices ¥ la responsabilidad g1vi}. Op.Cie. Pigs. 146 yss.
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+ Se trata de un contrato bilateral, que crea obligaciones reciprocas,
interdependientes y comrelativas para el médico y para el paciente.

e Es un contralo oneroso, la onerosidad aqul puede revestir
problemas, pues significa proporcionalidad o equivalencia de las
prestaciones, y a veces puede romperse en el contrato médico,
cuando éste no cobra o cobra una cantidad simbdlica por amistad,
gratuidad, parentesco, etc.

» Es un contrato intuitu personae, o de prestacion personalisima, al
menos para una de las pares, y en algunos casos por la
modernidad se disminuye esta.

2.3. NATURALEZA JURIDICA DEL CONTRATO MEDICO.

De acuerdo con la dogmaética, ya se sabe que el andlisis de la
naturaleza juridica tiende a centrar el instituto objeto de estudio, dentro de
las coordenadas de juridicidad, resaltando sus notas propias o
asimilandolo a las figuras afines.

La materia de la inseminacion arificial, en todas sus variantes, se
puede contemplar en una triple perspectiva:

a) Como acto constitutivo.
b) Como objeto de los derechos disponibles
¢) Como relacion juridica derivada

2.3.1. Como acto constitutivo.

Dentro de 1a ortodoxia, el acontecimiento de la inseminacion artificial
procede de la operatividad del voluntarismo negocial o de los participes en
todo el proceso. principaimente, los aportantes de su propia fisiologia,
hasta el punto que puede hablarse de un autentico y previo contrato de
inseminacién o inseminador que ampara fa practica de este en virtud del
cual los intervenientes emiten su voluntad o consienten expresamente, o
se ponen de acuerdo en que proceda por los profesionales también
concurrentes a 1a inseminacion con el fin procreador.

En este acto inseminatorio intervienen como aportantes fisiologicos,
por lo general, 1a esposa receptora de la inseminacion o de la fecundacion,
el marido tanto sea el aportante de semen como en su caso, consentidor
de la practica heter6loga, el tercero dador seminola, y la mujer prestamista
del 6vulo o del Utero en sus distintas variantes. Por lo que respecta a los
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facultativos, el pacto es de caracter profesional con asuncién de las
prescripciones técnicas y deontologicas derivadas.

2.3.2. Como objeto de los derechos disponibles.

Antes de iniciar este estudio debemos de analizar primeramente (o que
son los derechos de la personalidad entendiendo por estos que son
derechos originales o innatos en cuanto nacen conjuntamente con {a
persona, sin necesidad de concurso de medios legales de adquisicion.*?

Se trata de derechos necesarios, se tiene fatalmente porque nacen con
la persona y de por vida la acompanan, la no patrimonialidad de los
derechos de la personalidad humana indica que los mismos no se
traducen en vatores pecuniarios y que no integran la nocién de patrimonio.

Todo ello sin perjuicio de que su violacién de lugar a consecuencias de
indemnizaciones econémicas," son derechos absolutos, que se dan erga
omnes, ya que se tiene conlra todos y los demdas estdn obligados a
respetarios, imponiéndose un deber general de abstenciones a
respetarlos, imponiéndose un deber general de abstencion, debe destacar
que los tres primeros caracteres tiene correlatividad absoluta,
eslableciendo que son innatos, vitalicios y necesarios.

Dentro del estudio de los derechos personalisimos destacan [os que se
distinguen como corporales e incorporales, los derechos corporales
abarcan el llamado sector fisico de los derechos personalisimos, en este
sector, que presuponen el derecho primordial a la vida, los diferentes
autores tratan el derecho a la integridad fisica y en su mayoria nueva
referencia a los actos en disposicion del propio cuerpo o al derecho a la
disposicion del propio cuerpo.

Corresponde intentar delimilar el marco de esta disponibilidad corporal,
el derecho debe de ajustarse a ia realidad de los hechos humanos que le
sirven de fundamento y a cuya regulacién tiende a la realidad que nos

“ CASTAN TOBENAS José. Log detechos de la pennonabidad. Revista genetal de fegislaaion 3
junsprudencia. Madnd Espada. Publicada el Juho-Agosto 1952 Pag 141 y 142,

“ CARRANZA Jorge . Los transplanies de organes. EJ Platcase BuenoAsres. Argentina 1972
Pag4).
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demuestra que el hombre dispone a diario de su cuerpo, no solo dispone
de sus fuerzas espirituales y creadoras sino también enla facultad o
posibilidad de su libre determinacion también una serie de actos que
convergen hacia su esfera corpérea.

La disponibilidad corpérea ha sido una cuestion muy discutida en el
campo de derecho privado, se le atribuye a lhering el reconocimiento de
un derecho sobre el propio cuerpo a partir de la distincién que realizara
entre pertenencia y propiedad, este razonamiento se explica al afimnar que
ciertas cosa pueden pertenecer a la persona sin someterse a los principios
que rigen la propiedad: el cabello pertenece a 1a persona mas luego que
el mismo ha sido criticado puede ser objeto de comercio a propiedad, este
concepto genérico de pertenencia tuvo muchos opositores.

La incertidumbre sobre la verdadera esencia del derecho a disponer
del propio cuerpo oscurece lo que se debe tener bien claro: que es un
derecho personal de caracter especial y trae aparejado la libre disposicion
de nuestro cuerpo con las restricciones que impongan fas leyes la moral y
las buenas costumbres, queda en consecuencia excluido del 4mbito de los
derechos patrimoniales.

En el contralo inseminador, antes ya se anticipé se viene como a
pactar en la parte sobre el propio cuerpo, que es tanto como afirmar, que
los intervenientes disponen con su voluntad de un objeto corporal y
personalisimo. Y con la independencia de la licitud o no de ese objeto
recayente en la portacion del semen del marido o tercero, o del 6vulo o del
utero de ia esposa o de extrafa, se pretende negociar con elio en el
estriclo sentido de que se disponga o ponga a disposicidon de un intento o
quehacer profesional esos 6rganos o energias con el fin de obtener un
fruto.

Conviene concretar los perfiles de! objeto del derecho disponible,
que por afectar al propio cuerpo o ius in se iptum, es un derecho de la
personalidad, con las mismas caracteristicas de estos por lo general, asi:
es de tipo corporal o somdtico y por tanto instraferible, es intransferible en
el significado de no aportaciéon indiscriminada; aqui se permite él transito
hacia otra persona, por su finalidad alruista; ha de estar tutelada por el
ordenamiento o regulada de su disponibilidad; no es econémicamente
negociable en el sentido de que su uso no persigue fin crematistico.
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2.3.3. Como relacidn juridica derivada.

Si el acto constitulivo o contrato inseminador es la causa de todo un
largo proceso de experimentacion cientifica, sus resultados si son
positivos, proporcionan el nacimiento de un ser dentro de una familia
constiluida que concita sobre si, en principio, todos los presupuestos o
requisitos de la relacion filial, o sea, el ser asl creado con la inseminacién
artificial es un hijo que nace dentro de la familia albergante o receptora; el
dato que existan las logicas diferencias en punto a su concepcion con el
hijo por naturaleza no desvirtua el caracter de esa relacion, de ordinario,
debe hablarse de que la inseminacion arificial produce el efecto de
generar una autentica relacion juridica familiar, del tipo paterno-filial, y al
margen do su acervo de subsiguiente complejidad.

24. ELEMENTOS ESENCIALES Y DE VALIDEZ
DEL CONTRATO CIVIL .

Constitucion. Elementos intervinientes.

Con clara adscripcion a la inseminacién artifici  en su aspecto
constilutivo estudiamos seguidamente todo el aparato estructural de este
expediente fruto del voluntarismo negocial de los intervenientes y, por lo
tanto siguiendo con el conocido elenco de los presupuestos que concurren
en la figura del negocio juridico.

2.4.1. ELEMENTOS PERSONALES.

Para tener un mejor conocimiento del acto constitutivo en estudio,
debemos conocer aquellas personas que intervienen y cual es el nivel de
capacidad o aptitud requerida, segun los casos conocidos que puedan
darse, debiendo hablar de:

2.4.1.1. Elementos personales comunes.

s De caracter conyugal: el marido, que, o bien puede actuar como
aportante del semen, ademas de consentir la técnica, o solo de
consentidor, cuando preste su conformidad también a la
intervencion de un tercero inseminador; 1a esposa o receptora de la
prueba, bien a través de la inseminacion o de la fecundacion In vitro
con transferencia embrionaria a seguido o tras el sistema de
congelacion.




Capitulo Segundo. La problemdtica de la respomsabilidad civil ante las
téenicas de reproduccion humana asistida,

« De cardcter profesional: que es el equipo médico con su personal
auxiliar encargado de practicar la inseminacién, si bien cabe centrar
el intervencionismo negocial relevante sélo en el Director o Jefe que
asuma la responsabilidad de la operacion, el cual serd el
suscribiente del pacto.

2.4.1.2. Elementos personales accidentales.

O sea solo, en su caso, intervengan a las concurrencias de las
tercerias biologicas ex patre o ex matre, y asi ha de distinguirse:

s E torcero dador o donante del semen: es decir, el aportante de
la materia generadora en defecto dei marido, de ordinario andnimo.
Por ello, sobre todo, que sila dacién es anonima solo interviene
este tercero en el aclo previo al contrato inseminador, o accion de
trasladar su semen al habitaculo receptor, conducta ésta que,
desde luego, ha de ser voluntaria y que requiere la debida
instrumentacion con el centro médico, en donde se perfilen las
condiciones de  anonimato, altruismo, carencia de
responsabilidades de filiacidn para e} donante,etc.

e La mujer extrafa como dadora o prestamista del dvulo/utero:
Plantea connolaciones semejantes a las anteriores, aunque por 1as
posibles consecuencias de futuro, sobre todo cuando se actia
como madre gestante y no de madre concibiente o fecundada
(segun preste el Utero o el dvulo), es preciso asegurarse de la
obligacidn, por otro lado, de muy dificit coercion, y sobre fa que
existe fuerte tension por las implicaciones de todo orden que
encierra.

2.4.2. ELEMENTOS ESENCIALES O DE EXISTENCIA
DEL CONTRATO CiviL .

Entendiéndose por elementos esenciales, de esencia o de existencia,
aquellos que son necesarios para que exista el acto y en caso de que
falten no habra acto, siendo estos: el consentimiento y el objeto. Mismo
que manifiesta el Articulo 1794, del Codigo Civil para el Distrito Federal,
definiéndose estos como:
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2.4.2.1. Consentimiento.

Es el acuerdo de voluntades respecto a un objeto comin que consiste
en producir consecuencias jurldicas que son la creacion, transmisién,
modificacion o extincién de obligaciones. El consentimiento es un
elemento de naturaleza psicologica que consiste en el encuentro de dos
voluntades que se complementan reciprocamente para alcanzar un fin que
le es coman, **

Ast nuestro Codigo Civil para el Distrito Federal, recoge como
primer elemento el consentimiento de los contratantes, que goza por asl
decirlo, de lugar privilegiado dentro del contrato, dado que entre las
disposiciones generales relativas a este dice:

Art.1796. Codigo Civil "Los contratos se perfeccionan
por el mero consentimiento, excepto aquellos que
deben de revestir de una forma establecida por la ley.
Desde que se perfecciona, obligan a los contratantes
no solo al cumplimiento de lo expresamente pactado,
sino también a las consecuencias que segun su
naluraleza, son conforme a la buena fe, al uso o a la
ley.”

El consentimiento alma del contrato, constituye verdaderamente la
esencia, ¢l principio activo y generador, no habiendo negocio mas alla
donde la voluntad este ausente.

El contrato supone una zona de coincidencia en la cual las dos
voluntades, manifestadas a través de declaraciones coinciden. Ya que el
consentimiento debe de versar necesariamente sobre la cosa y la causa
del contrato.

Es indudable que la relacién médico-paciente, como vimos es de
naturaleza consensual, sin embargo encontramos imporntantes
peculiaridades en dicha relacion, que obliga a todo el que acerca a esta
materia a detenerse en el estudio de algunas cuestiones claves, tales
como la informacion al paciente, capacidad representacion,
consentimiento contractual y consentimiento-legitimacion del acto médico

“ MARTINEZ ALFARO Joaquin Jeonia de fas Obhgaciones. Segunda Edicion. Ed. Pormia, S A
Méuco, 1991 Pags 21y 2).
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elc. Veamos a continuacién como funciona realmente el consentimiento e
informacion en la relacion médico-paciente.

Debe cuestionarse la propia existencia del consentimiento en la
relacion médico-paciente, para poder afirmar el caracter contractual de la
responsabilidad del médico, en los supuestos que asl sea posible.

Sin temor podemos decir que dicho consentimiento existe, aunque
por la especialidad de Ja misma, presenta pocas pecutiaridades, Es mas
no solo es cierlo que tal manifestacién de voluntad se da en realidad
factica, sino que debe darse para la licitud de la actividad médica.

Debemos sefalar que es diferente entendido como elemento de un
negocio juridico privado, que como expresion dela libre aceptacién por

parte del paciente de que se verifique una intervencién meédica en su
cuerpo.

Por este motivo al hablar de consentimiento médico o de
consentimiento del paciente, debe tenerse en cuenta a que nos estamos
refiriendo, ya que la distincion, tan evidente a primera vista, ocasiona no
pocos malentendidos a la hora de analizar juridicamente la relacion
médica. Ya que a menudo ambas voluntades se manifiestan
conjuntamente, sin que el paciente consientemente distinga una de otra, o
incluso, que el consentimiento dirigido a aceptar fa intervencion facultativa
en el propio cuerpo constituye un elemento normal de la dinamica
contractual creada previamente a partir del consentimiento encaminado al
nacimienlo de la relacion negocial.

Como es logico, dificiimente el médico podrd cumplir con sus
obligaciones si el paciente no permite que se realicen en su cuerpo | as
actividades necesarias; por tanto, una vez perfeccionado el contrato
consensual, y a modo de carga de! acreedor de la asistencia médica, le
paciente ha de facilitar al médico el cumplimiento de su obligacion,
autorizando tales actos.

2.4.2.2. La emision de los consentimientos, su alcance
segun sus clases, condicién y términos en
1a inseminacion artificial.

Su alcance segun sus clases. Es el nicleo habilitante de esta
practica y que viabilizan por acomodarse al principio del voluntarismo
juridico. En cieto modo est4 ya embebida en la simple suscripcion del
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contrato, en donde consta la voluntaria peticion de inseminacion artificial,
la asuncién. Del cual el alcance o efectos que produzca variara segun la
posicién que ocupe en el proceso inseminador, el emitente, y también
dependera de !a técnica empleada, distinguiéndose:

2.4.2.3. Consentimiento de la esposa/mujer receptora.

Sin duda es el principal, porque en un doble campo es decisiva su
voluntad, en primer lugar para permitir se manipule su organismo y en
segunda aceptando las naturales y apetecidas consecuencias de la
maternidad: 1a mujer asi inseminada es 1a madre del hijo procreado, pero
en el caso de la tercerla bioldgica, donde se habras de cubrir su voluntad
habilitante.

En definitiva, el consentimiento abarcard todos los efectos del
Derecho, y 1a expresa conformidad con la técnica inseminadora, en
cualquiera de sus grados.

2.4.2.4.Consentimiento del esposo/varén.

Aligual que el anterior es primordial, porque en la inseminacion
homdloga también la emision de su consentimiento produce el doble
efecto de habilitar el acto médico aportando semen y, por ello, disponiendo
de su proplo cuerpo y asumir 1a relacidn paterno filial que en el supuesto
éxito del programa se produzca. En las hetérologas, ese consentimiento
es capilal, ya que con ¢l, el marido claudica en que sea otro hombre el que
fecundefinsemine a su esposa, siendo este tercero un desconocido
anonimo.

2.4.2,5. Consentimiento de los terceros biolégicos.

Segin los casos, el consentimiento del dador. es normalmente
condicionado como:

* Anonimato,0 sea que aunque conste nominatim —hombre- para el
centro médico, 1a procedencia del autor del semen, a los fines de su
calidad o circunstancias de salud, no se exteriorice o facilite su
identidad. **

* RUIZ VADILLO, Enrique. Aspectos puridicos de 1a nsemnacion arufh
Clinica Ginecolégica. Editonal Salvat. Barcelona . Espafia 1950, Pags 1222124
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¢ Gratuito, el acto debe de ser altruista y con el fin benéfico de
facilitar la procreacion sin ningun otro objetivo. Toda vez que las
sustancias de origen humano son consideradas fuera de comercio.

o Exencion de efectos juridicos o de filiacién, es decir, el dador,

con su entrega desaparece y no asume por tanto nexo alguno con
el ser asi procreado.

2.4.2.6. Consentimiento de la tercera.

La mujer extrana a la esposa igualmente prestard su consentimiento,
con su alcance semejante al anterior reduciendo su contorno al acto de
disponibilidad corporal, ya se trate de la prestacion de su dvulo para
fecundacion o bien de homotrasplante, es decir de |a portacion de su Utero
para la recepcion del embridn; y en ambos casos, se extiende ese
consentimiento sin extenderse a fa asuncién de la matemidad, por lo que
expresamente se hara asi constar.

2.4.3. El Objeto, elemento esencial del acto juridico.

Segun el articulo 1794 de nuestro Cadigo Civil para el Distrito Federal,
el segundo de los elementos esenciales de todo contrato es el Objeto que
puede ser maleria del contrato.

De lo cual podemos decir que el objeto del contrato son cosas o
servicios que son materia, respectivamente de ias prestaciones de dar o
de hacer que, a su vez. constituyen el contenido de la obligacion.

Asi el articulo 1824 del Cédigo Civil para el Distrilo Federal alude a
cosas y servicios manifestando :

Art.1824. Son objeto de los contratos:
B La cosa que el obligado debe dar;
. El hecho que el obligado debe de hacer o no hacer.

Si observamos la relacion entre médico y paciente, se concluye que
su objeto, indudablemente, esta constituido por unos sefvicios y unos
honorarios, de ahi que con frecuencia se hable de contrato de servicios
médicos para designar esa relacion,
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Dichos serviclos se concretan en la asistencia sanitaria que el
médico presta al paciente, a través de las tareas de diagnostico,
prondsticos y tratamiento.

Por una parte se entiende que el objeto del contrato es el diligente y
correcto tratamiento del enfermo y no la curacion de este, debe admitirse
que la obligacion del médico es de medios y no de resullados, puesto que
este dltimo dificiimente puede garantizarse a priori y consecuentemente
este hecho, nos aleja del arrendamiento de obra para situarnos en el de
servicios

Ademas la responsabilidad del galeno cobra una dimension
diferente si se considera que su obligacion es de poner todos los medios
Intelectuales e instrumentales necesarios para la curacion del paciente.

Por otra parte, la concepcion del objeto del contrato ya expresada
viene a confirmar la misma existencia de ese contrato, puesto que han
sido determinadas formas de entender el objeto las que con mas fuerza
han llevado a sectores doctrinales a negar tal existencia.

£n efeclo, si se considera que el objeto del contrato de asistencia
médica es la finalidad curativa de la actividad médica y en el
consentimiento otorgado para que esta se lieve a cabo.

Entendiéndose al objeto de contrato como aquella conducta del
deudor ejecutada a favor del acreedor y la cual pueden ser de tres formas:
de dar, hacer y no hacer, ¢

En los derechos personales ¢l objeto o prestacion es la conducta
que el deudor debe de ejecutar en favor del acreedor, o de otro modo, es
la conducta del acreedor que esta facultado a recibir y a exigir, tratdndose
de esta en nuestro caso. En el caso de los derechos reales el objeto es la
cosa sobre la cual el titular ejercita su derecho real, aludiendo asi a cosas
y servicios como posibles objetos de contrato.

Si se considera que el objeto del contrato de asistencia médica es
el cuerpo humano, y se tiene en cuenta que el Codigo Civil para el Distrito
Federal vigente exige para !a licitud del objeto que éste no sea res eslra
commercium. De donde concluyen algunos autores que el contralo carece

“ MARTINEZ ALFARO Joaquin Teotia d¢ tas Qbhigaciones Op Cu. Pigs. 7y 8.
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de posibilidad juridica, dado que el cuerpo humano queda fuera del
comercio, *

Sin embargo, son diversos los argumentos que caben en contra de
esta posicién, debiendo analizar que el objeto no es tanto el cuerpo
humano, sino mas bien la restauracion de la salud, no solo somatica, sino
psiquica en muchas hipotesis.

Dicho objeto del contrato viene dado por la asistencia que presta el
facuitativo en orden a la recuperacion o mejoria de la salud, y no el cuerpo
humano en si, y no cabe afirmar que esa asistencia se encuentre fuera de
comercio.

Es objeto, por parte del médico, la prestacion de un servicio
tendiente esenciaimente a la salud del cuerpo y de la mente, cifrandose la
licitud del objeto en la finalidad curativa de la achvndad meédica y en el
consentimiento otorgado para que este se lieve a cabo. ** Cuando alguno
de los dos elementos falte, 1a prestacion sera ilicita.

Ahora en nuestro estudio de la inseminacion artificial la cual recae
sobre elemenlos de esa progenie que se expefimentan para un fin
procreador, en principio, pues el objeto del contrato es autorizar 1a practica
del acto médico. con la finalidad procreadora.

La doctrina censora ha visto en este objeto ingredientes de sobra
para prociamar la ilicitud del acto en cuanto al objeto de esta ha de
encontrarse en la realidad sobre la cual se practica el experimento: donde
el semen, Utero, 6vulo, que componen la triada organica sometida al
progreso cientifico en su norte de fertilidad de la pareja.

v Condundn de la junsprudencia francesa anterior 3 1936, momento en que asume
1a tesis L ( paris,1$ de mayo 1922,4.102, 1,78)
“ ATAZ LOPEZ loaquin . Loy médicot y 1a responsabilidad civil. Op.Cit. Pég. 87,
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2.5, ELEMENTOS DE VALIDEZ DEL CONTRATO.

Todos estos elementos son necesarios para que el acto juridico tenga
una existencia perfecta y pueda producir la plenitud de sus efectos. Los
elementos de validez son: La capacidad, la forma, la ausencia de vicios
del consentimiento y la licitud, todos estos se encuentran en los articulos
1795,2226 y 2228 del Codigo Civil para el Distrito Federal.

Cuando el acto tiene todos sus elementos esenciales pero le falta
alguno de validez, el acto existe aun en forma imperfecta, pues esta
afectado por una causa de nulidad que consiste en la falta de un elemento
de validez, causa que si flega a declararla el juez en una sentencia
destruira al acto junto con los efectos que haya producido. *®.

También puede suceder que a pesar de que falte un elemento de
validez con la consecuente causa de nulidad, sin embargo nunca se llega
a declarar la nulidad en una sentencia, extinguiendo asi 1a accién de
nulidad por prescripcidn y asl el acto al que le faltaba algin elemento de
validez va a producir sus efectos en forma definitiva como si fuera valido, o
sea se convalida en virtud de que no hubo una sentencia que lo anulara. i

A continuacién pasamos al estudio de todos estos elementos de
validez.

2.5.1. La capacidad.

El primer atributo de la personalidad es la capacidad, en su sentido
amplio, es decir, por capacidad general, entendemos a aptitud del sujeto
para ser titular de derechos y obligaciones, de ejercitar los primeros y
contraer y cumplir los segundos en forma personal y comparecer en juicio
por derecho propio.

De lo cual se desprende que la capacidad da por supuesta la
personalidad juridica, es decir es ia aptitud para ser litular de derechos y
obligaciones . en tanto que 1a capacidad es en principio la aptitud ya del
sujeto .

Es un atributo de las personas y también un elemento de vatidez del
acto juridico, que se define de la siguiente manera: Capacidad es la

* GUTIERREZ Y GONZALEZ Lmesto,_Detecho d¢ lag obligacionsy Ed. Jose M. Capea e
Puebla, México. 1971.Pag 197 .

% MARTINEZ ALFARO Joaquin. Tepria de by Obigacionss Op.Cat. Pig 17.
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aptlitud para ser titular de derechos y sujeto de obligaciones; asl como
para, por si mismo, hacerlos valer, cumpliflas y comparecer en juicio. £l
Cadigo Civil para el Distrito Federal regula la capacidad de las personas,
entre otros preceptos, en los articulos 22,23,24,1795 y 2228.

2.5.2. Capacidad juridica.

La capacidad es el atributo mas importante de las personas, todo
sujelo de derecho, por serlo, debe de lener capacidad juridica, esta puede
ser tolal o parcial, asi el principal alributo de la personalidad del sujelo y
de su existencia para el derecho, esta constituido por su capacidad
juridica, o capacidad de derechos que es la aptilud para ser sujeto de
derechos subjetivos en general, de manera que no se conciben seres
humanas que no estén dotados de la capacidad juridica.

La capacidad juridica es atributo inseparable de la persona humana,
se le adquiere por el hecho mismo de !a existencia, esto es, por el
nacimiento, y acompana al sujeto hasta la muerte.

Asi el conceplo de capacidad en cuanto al fondo, implica Ia posibilidad
de la litularidad apuntada a la que suele denominarse capacidad juridica y
mas frecuentemente en nuestro medio c apacidad de goce, asi tenemos
que la capacidad juridica es la aptitud para ser sujeto derechos asi como
para hacerlos valer.

2.5.3.Clases de capacidad.
La capacidad puede ser de goce y de ejercicio.

La capacidad de goce que es la aptitud del sujeto para ser titular
de derechos y obligaciones de obrar, esta aligual que la p ersonalidad
juridica , se tiene desde la concepcidn y se pierde con la muerte.

La capacidad de ejercicio es 13 aptitud para, por si mismo, hacer
valer los derechos, contraer y cumplir 1as obligaciones y comparecer en
juicio, en esta capacidad consiste el elemento de validez del acto juridico.

La capacidad de ejercicio implica la de goce, pero la de goce no
presupone la de ejercicio; en tal virtud, quien es capaz de goce no lo es
necesariamente de ejercicio, pero quien es capaz de ejercicio tiene
capacidad de goce. Esta capacidad se va alcanzando gradualmente en la
madurez mental. partiendo de una incapacidad de ejercicio hasta una
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cabal capacidad de ejercicio, sin mas fimitaciones que las establecidas por
la ley al efecto.

2.5.4. Laforma en el Contrato.

Ya que en todo caso ha de ser exteriorizada, la voluntad es
conveniente h acer ciertas consideraciones acerca del funcionamiento de
la misma en el contrato de servicios médicos.

Puede definirse 1a forma como aquel medio de exteriorizacion de ia
declaracién de voluntad de una manera predeterminada y concreta exige
la ley o la voluntad de las partes en algunos casos.

De acuerdo con los principios que imperan en nuestro
ordenamiento, el contrato de servicios médicos debe considerarse regido
por la libertad de forma, siendo valida 1a manifestacién de voluntad
expresa o 1 acita, verbal o escrito, por otra p arte, de conformidad con el
articulo 1832 del Cédigo Civit vigente para el Distrito Federal que
manifiesta:

Art. 1832. En los contralos civiles cada uno se obliga
enla manera y | éminos que aparezca que quisc
obligarse, sin que para la validez del conlralo se
requieran fontnalidades determinadas, fuera de los
casos expresamente designados por la ley.

De la cual se desprende como dato que confirma lo antedicho en la
relacion con la libertad de forma del contrato que nos ocupa, cual es la
cotidiana realidad de los hechos, que el jurista nunca ha de perder de vista
en efeclo, la mayoria de |0s contratos m édicos s e concluyen de forma
verbal o incluso tacita, ya que la voluntad de las partes no se expresa
mediante palabras directamente encaminadas a producir efectos juridicos,
y sin embargo estos se infieren incontestablemente de la relacién creada,
cuando un paciente va al médico generalmente se da la relacion creada

Cuando un paciente va al médico generalmente carece de
preocupaciones juridicas, e incluso no tiene presente la circunstancia de
estar celebrando un negocio juridico, lo que, por otra parte, sucede en
numerables situaciones cotidianas en las que sin expresarse
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indubitablemente la manifestacion de voluntad, esta se produce, y con ella
su consideracion contractual.

Al tratarse de la carga de la problematica de la carga de 1a prueba
respecto a 1a demostracion del otorgamiento del consentimiento, ya que el
problema se presenta cuando ambas partes tengan dificullades para
probar sus respectivas afirmaciones.

Ya que evidente que cuando el paciente, conozca el tratamiento o
intervencién en cuestion -es d ecir acreditada | a d ebida informacion-, se
someta voluntariamente al mismo y en que puede considerarse acreditado
el consentimiento.

Al parecer, en la practica, principalmente a efectos de prueba, quiza
sea conveniente la ulilizacidon de la forma escrita. Un contrato concluido
verbalmente puede funcionar perfectamente, pero es su patologia, es
decir cuando se presentan las controversias asi como su alcance de las
obligaciones y derechos de las partes, de todas formas, esta forma escrita
tampoco esta exenta de problemas.

Por su parte 1a firma de un “permiso de operar” es fuertemente
criticada en Francia, aunque en otros paises han abogado a ella, ya que
imponen al médico la obligacion de obtener un consentimiento escrito,
entendiendo a dicho consentimiento como un supuesto de forma ad
probalionen y no ad solemnitaten.

Asi encontramos dentro de nuestra Ley de Salud como principio
basico del consentimiento el Ariculo 80 en el Reglamento General de
Salud en materia de prestacion de Servicios de atencion médica, el cual a
ta letra dice:

Art.80. En todo hospital y siempre que el estado del
paciente lo permita, deberd recabarse a su ingreso su
autorizacion escrita y firmada para practicarle, con fines
de diagnéstico o lerapéulicos, los procedimientos
médico-quirirgicos  necesarios de acuerdo al
padecimiento de que se lrate, debiendo informarle el
lipo de documento que se le presenta para su firma.
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Y relacionado con el Articulo 76, el cual manifiesta;

Ar.76. El ingreso de usuarios a los hospitales, seré voluntario,

cuando éste sea solicitado por el propio enfermo y exisla
previamente indicacién al respecto por parte del médico
tratanto.

Asl también el articulo 82, nos da el contenido que debera de
cumplir esta forma escrita.

Evidentemente, también aqui habra que aceplar que se trata de un
requisito de validez del consentimiento y no de un elemento formal
ineludible, y con eficacia ad probationem. Pero lo cierto es que hay que
aceptar que actualmente toda intervencion que se realice en el seno de la
administracion publica sanitaria en nuestro pals, requiere consentimiento
escrito del pais.

Asl tenemos también en nuestra Ley General de Salud en su
articulo 324, el cual manifiesta con respecto a transplantes de drganos y
tejidos se requiere el consentimiento expreso y por escrito del disponente
originario, libre de coaccion fisica o moral, otorgado ante notario o0 en
documento expedido ante de testigos idoneos.

Asl al referimos a las técnicas de reproduccidon humana asistida se
pacta entre la pareja y el equipo meédico o establecimiento facultativo
responsable, que por supuesto, habrd de contar con las debidas
autorizaciones y garantias. Asi que el modo de formalizar sera por escrito
o documento publico, en donde consten fos siguienles aspectos o contexto
de su contenido:

o Deseo o voluntad de los interesados en que se practique la
inseminacion artificial.

¢ Delimitacion de responsabilidad en tormo a la técnica y a8 sus
efectos, es decir, sometimiento a las prescripciones del centro que
por lo general solo quedard sujeto a las responsabilidades
profesionales por negligencia o imprudencia.

Y por supuesto que ese contenido variara segun las modalidades de la
inseminacion arificial.
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2.6, PROBLEMATICA JURIDICA DE LA REPRODUCCION
HUMANA ASISTIDA

La inseminacién artificial vista como un complejo proceso tendente
a la procreacion a través de un mecanismo cientifico, que esta también a
merced a la conjuncién de varias voluntades que vivifican 1as conductas
respeclivas de los actuantes o intervinientes, puede derivar si se
transgrede por alguno de eslos - centros médicos , equipo de facultativos
personas interesadas: marido,mujer,dador tercera elc.-, las prescripciones
exislentes o, simplemente, cada uno no actia, y penal: si los actos
ejecutados 0 sus resultas constituyen delito a tenor de su posicion o
cumple con lo que incumbe para que aquel proceso culmine en su fin y
que a su vez tampoco lesionen intereses dignos de tutela juridica , en un
haz de responsabilidades, a saber: civil, administrativa y penal . Siendo de
unica importancia para el presente trabajo el aspecto de la responsabilidad
del médico en 1a técnicas de reproduccion humana asistida .

La responsabilidad civil del médico lendra lugar en las técnicas de
reproduccion humana asistida cuando se provoca algun tipo de lesion que
ha de repararse en la via civil. Toda vez que el acto inseminatorio puede
derivarse de una suerte de responsabilidad de tipo econdmico, en via de
resarcimiento de daflos y perjuicios, cuando alguno d e los intervinientes
transgrede las reglas preestablecidas o no actua con la debida diligencia.
La victima de esta lransgresion tiene derecho al resarcimiento. Como se
dice, la causa presupone a transgresion, y en principio, no se subordina al
éxito o no de la operacion , que generalmente, se aparta expresamente ,
salvo gue el resultado negativo dependa de alguna irregularidad. Por ello
son supuestos de responsabilidad por las consecuencias resullantes :

« Por parte del Centro Médico o Facultativo que omita la procedencia
de la Inseminacion artificial :Cualquier anomalia o deficiencia en
dicho acto por ejemplo que por no practicar as pruebas o analisis
se insemine a mujer no apla, o se recomiende un procedimiento no
adecuado o se seleccione un semen no idoéneo.

o Por parte del facultativo ejecutor : si por su impericia profesional se
provoca el fracaso, o se infiere algun tipo de lesion corporal a los
cényuges o a los terceros , en su caso, 0 se provoca alguna
deformacion o malformacion en el feto a causa de aquella impericia
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juega todo el aparato de responsabilidad profesional , siendo un
desvio de la Lex artis ad hoc .

Por parte de los intervinientes : Si alguno de ellos , incluidos los
facultativos, producen alguno de los vicios del consentimiento, o
con su conducta los ha determinado,asi como de la conducta
dolosa o negligente de los terceros biologocos

Merece la pena enumerar ahora, aunque sea brevemente, los
problemas que presentan dichas técnicas desde la perspectiva juridica y,
que pueden concretarse en las siguientes:

e Primeramente la determinacion de las indicaciones o aplicaciones de
eslas técnicas consideradas como licitas, o que necesitan una
regulacion: como se ha dicho, la licitud de los nuevos procedimientos
de reproduccién humana no prejuzga la circunstancia de que el
Derecho establezca unos limites en cuanto a la finalidad de los
mismos.

Atendiendo a la legislacion comparada encontramos en el Informe de
la Comision Especial encontramos que se distinguen ** :

Indicaciones clinicas o terapéuticas generales: [as que persiguen la
lucha de la esterilidad y 1a falla de descendencia de la pareja
humana, en cualquiera de sus multiples manifestaciones. Es el
grupo méas importante de indicaciones, que dieron sentido al
nacimiento de la fecundacion asistida.

Indicaciones clinicas o terapéuticas o terapéuticas especiales, por
no haberse demandado su aplicacion, incluyendo el tratamiento con
estas técnicas en 1a mujer sola esténil, asi como en la mujer sola no
estéril, mediante la inseminacion artificial del donante, asi el
embarazo en sustitucién, o utilizacion de madre de alquiler.

Manipulacion de gametos y embriones: Se admiten como
indicaciones licitas las de caracter basico con embriones no viables
y no implantables bajo estrictas normas de vigilancia y control, y las
investigaciones de caracter diagnostico para posibilitar la terapia
genética, todos ellos a partir de una seleccion de objetivos y
garantias de diagnostico y tratamiento.

*' Informe de [a conusion especial, informe palacios. aprobada el 10 de abnl de 1986. cspata pigs
181 yss.
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En este senlido, se recomienda la rigurosa prohibicion de las
denominadas desviaciones no deseables de la manipulacién genética a
las que ya se liene conocimiento como son clonacion, ectogenésis, etc.

2.6.1. EN LA INSEMINACION ARTIFICIAL HOMOLOGA

Los problemas de responsabilidad civil que pueden suscitar el
empleo d e 1a inseminacion arificial homologa, pueden ser que el nuevo
ser es fruto de la inseminacion artificial de una mujer con semen,
exclusivamente, de su marido o compafiero more uxorio, habra de
considerase también el supuesto de que la inseminacion tenga lugar tras
el [allecimiento del marido o companero.

Asi por lo que a las pargjas casadas respecta, la licitud de la
inseminacion artificial homologa parece indudable, siempre que se cuente
con el consentimiento eficaz del marido, tanto para la obtencion de su
esperma, como para la utilizacién del mismo para fines reproductores,
consentimiento personalisimo de este, que podra revocar el marido hasta
el momento de la inseminacion. Sobre el consentimiento, obviamente
imprescindible, de la mujer inseminada y las consecuencias juridico-civiles
de la falta del mismo.

Aquella realizada sin el consentimiento eficaz del marido (por
ejemplo utilizando sin autorizacion su esperma crioconservado), la
inseminacion antificial homologa es ilicita; no e xiste un d erecho/deber al
respecto en favor de la mujer casada a carga del conyuge. La falta de
dicho consentimiento no impide al padre legal de la criatura frulo de la
inseminacion con todos los derechos personales y patnmoniales que lo
conlleva, y el marido no podra impugnar por tal razon su paternidad.

Es indudable, sin embargo que podra exigir al médico que realizd
la inseminacion no consentida responsabilidad civil por los dafios y
perjuicios patrimoniales y morales que deba de estimarse le reporta el
nacimiento de un hijo que en un momento no deseado, ya que si se
solicito y/o pemitid ser inseminada a sablendas de la falta de
consentimiento de su conyuge, la mujer sera solidariamente responsable
frente a aquél junto al médico, dependiendo el caso en relacion con el
marigo.

Ya que un acto entre este y aquella en el sentido de exonerare al
médico de cualquier responsabilidad por la falta de consentimiento del
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marido sefia, por supuesto inoponible a éste Gltimo y careceria incluso de
eficacia interpartes en las relaciones internas, dada la clara ilicitud del
contrato en que se inserta.En 1a hipbtesis de auto inseminacion, en fin la
muijer serla la dnica civilmente responsable frente a su marido.

2,6.2. EN LA INSEMINACION ARTIFICIAL HETEROLOGA.

Los problemas de responsabilidad que p ueden suscitar el empleo
de la inseminacién artificial heterdloga consiste en que el nuevo ser fruto
de la inseminacion artificial de una mujer (casada o no, que convive o no
more uxorio), con semen de varon diferente a quien sea, en sucaso el
marido o compafiero more uxorio (con semen de dos o mas varones,
incluido o0 no, en su caso, el del marido o compafiero).

Habra de considerarse también el supuesto de que la inseminacion
tenga lugar tras el fallecimiento del donante o donantes de semen.

En el supuesto que el nifo fruto de una inseminacion artificial
hetertloga ha nacido con graves lesiones fisicas o psiquicas porque el
médico no realizo un cuidadoso conlrol genético de! donante del semen.
Téngase en cuenta que el estudio mas completo hasta et presente de la
practica de la inseminacion artificial heterdloga en los Estados Unidos
revelaba que solo el 28.8 por ciento de los médicos encuestados realizaba
algun tipo de prueba bioquimica de los donantes de semen, y menos det
uno por ciento comprobaba si eran portadores de la enfermedad de Tay
Sachs ya que se han documentado ya varios casos de transmision de
enfermedades infecciosas en el empleo de dicha técnica de reproduccion,

2.6.3. EN LA FECUNDACION IN VITRO HETEROLOGA.

Los problemas de responsabilidad civil que puede suscitar el
empleo de la fecundacion in vitro heterdloga, de la cual se desprende la
fecundacion in vitro con donacion de semen, en la cual ¢l nuevo ser es
fruto de la fecundacién in vitro de dvulos de una mujer (casada o no, que
convive © nNO more uxorio, o con semen de dos 0 Mas varones, incluido o
no, en su caso el de su marido o compaiero), y posterior transferencia de
los preembriones al Utero de aqueliahabrd de considerarse también é!
supuesto que Ja fecundacidn in vitro ylo la transferencia de los
preembriones lenga lugar tras el fallecimiento del donante o donantes de
semen,
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Enel caso de la fecundacion in vilro con donacién de évulos. E|
nuevo ser es fruto de la fecundacion in vitro de los dvulos de otra mujer
con s emen, e xclusivamente, d el marido o compafiero more uxoriode la
mujer que desea tener el hijo, y la posterior transferencia de los
preembriones al Utero de ésta.

Muchos de los problemas juridicos que esta constelacidn de casos
plantea son idénticos a los derivados de la hipotesis en que el nuevo ser
es fruto de la fecundacion in vitro de otra mujer que desea tener un hijo, y
la posterior transferencia del preembrion al Utero de ésta. Tras extraero
del dtero de aquella mediante un lavado.

Ha de tenerse claramente la responsabilidad civil del médico por
todas aquellas consecuencias dafosas que se deriven para la mujer del
tratamiento por ella consentido, que sea realizacion de riesgos de los
cuales aquel que no hubiese informado adecuadamente a esta, y no solo
pensando en los riesgos relativos.

2.6.4, EN LA FECUNDACION [N VITRO HOMOLOGA.

Los problemas de responsabilidad civil que puede suscitar el
empleo de la fecundacién in vitro homdloga radica en el riesgo de la
fecundacién de un nifio con taras fisicas como psiquicas, la cual se tendria
una posibilidad de una nueva clase de pretension indemnizatoria del
nuevo ser, toda vez un breve analisis de! legisiador.

Otra posibilidad es respecto con !a del riesgo de que resulten
preembriones humanos sobrantes, la cual debe en su momento ser
limitada al maxmo, indudable parece, por el contrario, que en modo
alguno puede obligarse a 1a mujer a soportar la trasferencia del
preembrién o preembriones, aun cuando la fecundacién in vitro de los
mismos se hubiesen reatizado con su consentimiento, si su marido
cesease dicha transferencia y los preembriones hubieran sido destruidos,
(no hay posibles donatarios, o la mujer y/o el marido se niegan a donarlos)
y seria rechazable, cualquier norma que estableciera sanciones para la
mujer en tal hipdtesis. considerando que el resultado de su negativa a la
transferencia no es distinto del que provocan, por ejemplo, los dispositivos
intrauterinos.
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2.6.5. LESIONES PRODUCIDAS AL DONANTE.

Una vez planteado el problema de la esterilidad que afecta a la
pareja, parece en escena el donador de! material genético requerido; 6vulo
0 esperma, segln el caso, si la donacién de espermatozoides se obtiene
voluntariamente y através d el método de m asturbacion, no se producira
ninguna alteracion organica que pudiera evocar el delito de lesiones.

Ahora la puncién de los testiculos para obtener el semen, poco
recomendable como técnica y extremadamente improbable como
hipotesis, tampoco constituiria este ilicito, porque es un derecho de toda
persona a disponer de su cuerpo, siempre que no lesione grave y
permanentemente su integridad y funcionamiento, lo mismo que la
donacién de évulos, ya que si se retira el ovocito por medio de un lavado
uterino, no se producird técnicamente ninguna lesién, y si se ocurre la
recoleccion percutanéa o al mélodo de laparoscopia, si bien algunos
lejidos seran fisicamente interesados, el consentimiento de la mujer para
disponer asi de su cuerpo y el fin terapéutico al que se ha hecho mencion,
evitaran la intervencion médica sea calificada como delictiva.

Mas sin embargo cuando ia puncion del testiculo o del ovario para
extraer gamelos, ocurra sin la autorizacion del sujeto, entonces estaremos
en presencia de un verdadero delito de lesiones, independientemente de
que el objetivo del agente hubiese sido 1a obtencion de material genético y
no la afectacion organica, ya que para integrar el dolo basta querer o
aceptar la lesidn quinirgica, mientras que, por lo que toca a la
antijuridicidad de la conducta, el fin curativo que pudiera alegar el
responsable, no seria suficiente para excluir el injusto, ya que la esterilidad
de un tercero no constituye un verdadero estado de necesidad, y e!
beneficio terapéutico de ninguna manera alcanza a! donante.

ta falta de consentimiento, cuando la extraccion se realiza por
medio de !a violencia fisica o 1a intimidacién, sino ademas se engaia a la
victima haciéndole creer que se lrata de una intervencion distinta de la
realizada, 0 cuando se aprovecha la situacion de una persona privada de
la razén, del sentido, o de la capacidad para defenderse o conducirse en
forma voluntaria, cualquiera que sea la causa, siendo el proveedor del
material genético considerado victima del delito de lesiones, en el caso de
que falte su consentimiento y el método empleado interese a sus ¢rganos
o tejidos, pero también puede ser el malvado cuando conozca y oculte al
receptor sobre alguien tipo de enfermedad que tenga conocimiento,
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considerando que se trataria de un delito de salud publica , tratandose asl
también de lesiones .%

2.6.6 .LESIONES INFERIDAS A LA MUJER INSEMINADA
O A LA RECEPTORA DEL EMBRION.

La colocacion de évulos fecundados o de espermatozoides en el
utero de la receptora, en el caso de la inseminacion, no produce
necesariamente un dafo corporal. La extraccion directa de ovocitos
mediante puncion de los foliculos ovaricos, a fin de producir su
fecundacion in vitro y transferirlos posteriormente al Gtero de la misma
mujer, si constituye técnicamente, en cambi6, una lesion, al igual que la
colocacion de gametos, o de cigotos en las trompas de Falopio, usando la
via percutanea o el método de laparoscopia, pero adin en estos casos el
binomio voluntad y fin terapéutico servira para excluir el delito de lesiones.

Puede sin embargo, que la inseminacion o la transferencia de
embriones se haga sin el consentimiento de la receptora, complicando
seriamente el panorama juridico.

En realidad, para algunos casos médicos es necesario distinguir si
el caso conslituye o0 no un estado de necesidad, puesto que si la vida del
paciente estuviera en peligro, la intervencion terapéutica estara
sobradamente justificada, aungue se oponga el intervenido o su familia, ya
que le estado de necesidad no pierde su objetividad porque asl lo quiera la
victima o porque la curacion no se produzca.

Cuando estos casos se plantean, la angustia por justificar el hecho
nos hace olvidar, a veces, que el derecho a la disposicién de nuestro
propio, cuerpo, vida y salud tiene limitaciones, pero también, proteccion
juridica.

La inseminaciéon o la transferencia de embriones, realizadas por
técnicas que no requieren lesionar a la receptora, pero si forzar su
voluntad, pueden caer en el delito de coaccion.

** GAFO, Javier Nuevas téemicas de reproduccion humana asistida . Ed. Universidad Pontificios
Comillos . Madnd_ Espada 1986. Pig. 137.
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CAPITULO TERCERO.
LA VALORACION DEL DANO.

3.1. PROBLEMATICA DE LA VALORACION DEL DANO.

Una de Ias consecuencias inmedialas de las consideraciones que
en su momento se han expuesto acerca de la Medicina Moderna en
relacidn con la responsabilidad del médico, es que materia requiere de
esludios de caracler especificos centrados sobre determinadas
especialidades o actividades que, sin tener tal consideracion se refieren a
aspectos concretos de las tareas del médico.

Un tema que ha llamado atencién de la doctrina, de manera
importante, y que sin duda alguna vez que escapa en buena medida de
las pautas que rigen dicha responsabilidad, como se ha dicho: la
experimentacion humana asi como las nuevas técnicas de reproduccion
humana asistida ya que introducen conceptos extrafios en la medicina
tradicional, que provocan nuevas dudas en la doctrina y jurisprudencia que
se ocupan del derecho médico de daios: que son practicas no conformes
al estado de la ciencia, intervenciones ajenas a la finalidad curativa, etc.

3.1.1. Dafo y responsabitidad médica.

Es generalmente admitida por la doctrina la necesidad indispensable
de un perjuicio para 13 existencia de la responsabilidad tanto en el ambito
contractual como el delictual. El dafo constituye la esencia de la
responsabilidad civil, y cobra en la actualidad mayor trascendencia, por
imperativo de las modemas corrientes  de objetivacion de la
responsabilidad.

En nuestro Codigo Civil para el Distrito Federal no puede ser mas
general en el sentido de que todo dafo debe de ser reparado parece
16gico precisar esta nocidn, para evitar que cualquier molestia de lugar a
una reclamacion de responsabitidad.

Se senalan a continuacion los principios basicos que configuran el
requisito de la realidad de los dafos, recogidos por Santos Briz. :
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¢ Realidad de los dailos en su existencia y en |a cuantia que reclama,

¢ Insuficiencia de! incumplimiento de una obligacion como prueba de
la realidad del daio, que no necesariamente se produce cuando se
verifica tal incumplimiento.

¢ Libre arbitrio judicial en cuanto a la apreciacion de la existencia y
alcance del dafio.

Es importante, sobre todo, en relacidn con 1a responsabilidad civil
del médico, la distincion entre dafos maleriales o patrimoniales y dafos
morales 0 no patrimoniales, puede aceptarse, en primera aproximacion,
que el criterio diferenciador se encuentra en la susceptibilidad de
valoracion econémica directa del dafo, inexistente en los danos morales.

Las diferencias existentes entre ambas categorias, se ha apuntando
que implican dos funciones distintas dado que:

En el dafo patrimonial, el resarcimiento tiene una funcion
meramente compensatoria, no ocurre lo mismo en el Dano Moral, at
menos en sentido estricto, dado que en dicho supuesto los criterios que
sirven de base para calcular la indemnizacion prescinden de la dimension
perdida econémica del acreedor, e implican un enfiquecimiento econémico
de la victima, por efio se habla de una funcion mas bien satisfactiva que
compensatoria.

Tratdndose de las modernas técnicas de reproduccion humana
estamos frente a los supuestos dafios patrimoniales, m s que nadalos
gastos realizados para la atencién médica, gastos de mantenimiento y
cuidado, y en algunos casos al haber ya nacido el nuevo ser contaras
psiquicas o fisicas estamos también frente a otro tipo de dado patrimonial
muy poco manejado por los tratadistas del tema como son la manutencién
del nuevo ser quien debido a su salud requerird una atencion espectal,
eslo es mayores gastos de cuidado, lo cual economicamente implica un
delerioro en su economia,

Con la expresion dafo moral, aludimos a un conjunto muy
heterogéneo de supuestos, lo que provoca la dificultad de su definicion
quiza lo mejor es entender por daho moral el provocado al ser humano en
sus valores mas intimos y personales, en la profundidad de la psique:
como el dano que afecta directamente y contundentemente al espiritu.
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Los dafios patrimoniales llevan a dadfar a Ja persona, asi como su
espiritu también, pero siempre atravesando la corteza de las cosas, la
materialidad, circundante, por lo que se debe de aceptar que el dafio
moral afecta principalmente a los derechos de la personalidad.

Precisamente en el dmbilo médico-sanitario es muy frecuente la
coincidencia de perjuicios materiales y morales de la victima.

Pueden aparecer dafos de facil valoracion economica, como los
gastos de asistencia posterior o lucro cesante que supone la perdida de
capacidad Jaboral, pero también es usual la generacion de dolor corporal,
de sufrimiento, de perjuicio general de la salud, calificados como dafo
inmaterial, en todos estos casos se estan afectando en todos los
supuestos el derecho de |a integridad fisica y al derecho a la salud.

En la doctrina francesa, el perjudice d’agrément, o perdida de la
posibilidad de disfrutar de la vida, cuya mayor dificullad en su
consideracion como dafo indemnizable, es a nuestro juicio, su valoracion,
el quantum de tal perjuicio, su traduccion economica. Nuevamente, la
construccion tedrica, juridica valida y razonable, choca con el muro de la
realidad y las necesidades de la practica.

También e s de sefalar 1a posibitidad d e q ue, como consecuencia
de actos médicos culpables, se generan dafos a terceras personas que
pueden ver vulnerada su esfera juridica, resultando evidente la separacion
conceptual que debe tenerse en cuenta entre estos danos y los
ocasionados directamente a! paciente.

Asi no es lo mismo la reclamacion fundada en los derechos de la
victima de un acto médico con resultado de muerte, recogidos por 05
herederos. como la fundada en derechos de! propio reclamante asi como
del afectado directamente.

Por Gitimo cabe de destacar la importancia de la prueba del dafio en
los supuestos de responsabilidad médica. En efecto, el perjuicio debe de
parecer claramente en la base de toda reclamacion de indemnizacion, lo
cual puede plantear serios problemas. Normalmente, el profesional de la
medicina se relaciona con personas que requieren de su actividad
precisamente por estar ya “dafiadas’, en el sentido de que no gozan de
una salud perfecta.
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3.1.2, DANO MORAL..

De los puntos mas sobresalienies en cuanto 2 la reparacion del
dafio es sobre el del dafio moratl, punto que desarrollamos a continuacion:

Daflo moral. La reparacion del dafo moral procede tanto para
delitos (con dolo), como para cuasidelitos (con culpa, entendiendo como
cuasidelito a la falta que no alcanza la categoria de delito).

En la esfera contractual el dafo moral puede ser acordado o
rechazado a criterio del juez, teniendo en cuenta las partes orientadoras
que titen nuestra legislacion tales como la equidad, la buena fe, la
razonabilidad, etc.

En otros campos la responsabilidad por dafio moral ha sido
reducida con gran amplitud, en materia contractual dentro de la relacion
médico-paciente no podemos aludir la plena confianza que el paciente
pone en manos del profesional , cargando un conjunto de sentimientos
(esperanza, credibilidad ciega, comprension, etc.) E! derecho debe ser
siempre mirado bajo el prisma interdisciplinario y no en forma aislada.

Pensemos atn cuanto mayor puede liegar a ser el dafio moral que
se realiza a una pareja esperanzada en obtener (a procreacion ante un
obrar negligente o doloso del prolesional que realiza ia manipulacién de
sus gametos reproductores.

Desgraciadamente el dafo moral es uno de los puntos en el
derecho que no ha podido encontrar una respuesta satisfactoria, mas al
respecto, debemos preguntar cuanto cuesta la salud de un hijo, osise
podra compensar la esperanza y felicidad de una pareja cuyo deseo es la
de tener un hijo, huella de su existencia.

Asl debemos afirmar que la  manipulacion genética sin fines
altruistas lleva a la degradacion humana, asi como todo aquel que la
practique de un modo irregular deber4 responder por sus actos.
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3.2, APLICACION A LA RELACION MEDICO-PACIENTE DE LAS
CONDICIONES DE LA RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRACTUAL.

Abordaremos a continuacion el estudio de las condiciones de la
responsabilidad civil, aplicadas a la profesion médica.

Debe tenerse en cuenta que tradicionalmente dichas condiclones se
predicaban de la responsabilidad extraconlractual exclusivamente, hoy en
dia se consideran elementos comunes a toda responsabilidad civil, como
bien a expussto en refieve Santos Briz. *

Si las mencionadas condiciones normalmente se han circunscrito a
la responsabilidad extracontractual, ha sido porque existiendo un contrato,
muchas veces se sustituye !a discusion acerca del dano antijuridico, culpa,
relacion de causalidad, efc.; por la simple y pura constatacion del
incumplimiento de una de ias obligaciones dimanantes del contrato, lo cual
resulta sencillo; pero e sto no quiere d ecir que tales elementos no estén
presentes en la base de esa responsabilidad.

Es tradicional que, en 1a doctrina admitir los ciementos que son: la
accién u omision antijuridicidad, culpa, dafo y relacion de causalidad entre
la accion u omision y el dafio producido.

3.3. LA ACCION U OMISION.

Es obvio que para poder hablar de responsabilidad, se exija la
presencia de un aclo humano de consecuencias danosas, 0 la ausencia
de una conducta debida, con el mismo resultado.

Puede aceptarse civiimente (ya que tralandose de etectos penales
ha de venficarse sobre actos votuntarios), cabe la responsabilidad sobre la
base de una accibn involuntarnia, ya que al aludir a la negligencia no
requiere que la misma sea requerida,sino que basta que exista, respecio a
la omision, es logico equipararla a la accion, como otra forma de
manifestarse la negligencia o la antjuridicidad.

En cuanto a la responsabilidad civil del médico, para poder apreciar
ta misma, serd necesaria la presencia de un acto médico en su base o,
dicho de otra manera, se requiere que el dafio que sirva de base a la
pretension de responsabilidad sea consecuencia de una accidn u omision

" SANTOS BRIZ hunx. La tesponsabaldad civil de los médicos . Op Cit. Pag 23.
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cireunscribible al dmbito de actividades relacionadas con la profesion
médico-sanitaria. Por ello al hablar de la responsabilidad del medico
debemos saber si estamos en presencia de esta, debiendo aludir a la
aclividad con la cual se origina esa responsabilidad.

En cuanto a la omision, el médico puede incurrir tanto en omisiones
relacionadas con la actividad que se despliega como en omisiones
simples, de acuerdo con la distincion de Weill. ™ Efectivamente, caben
omisiones producidas en el desarrolio de una actividad médica
determinada (no tomar ciertas medidas de seguridad no realizar algunas
pruebas decisivas para la emision del diagnostico, etc.) y caben tambien
omisiones derivadas de la propia condicion del meédico, como eludir el
socorro o auxilio a un accidentado.

3.3.1. LA ACCION.

Debemos entender a la accién como una conducta exterior voluntaria
realizada por el sujeto encaminada a la produccion de un resuitado, o bien
como dice Cavallo, “es la actividad posmva que un agente desarrolla en el
mundo exterior para conseguir un fin *.

Porte Petit estima como elementos de los delitos de accion son:

a) La voluntad de querer,
b) La actividad, y
c) Eldeber juridico de abstenerse (no obrar)

Es indudable que tales elementos se desprenden del concepto de
accion, actividad o movimiento corporal voluntario.

3.3.2. LA OMISION SIMPLE O PROPIA.

La omisién simple también llamada omisidn propia debe de
entenderse como * la abstencion del cumplimiento de una accion de 1a que
se tenia Ja obligacion juridica de realizar, manifestandose en una conducta
que realiza una situacion diversa de aquella querida por la norma * o

YWEILL Ay TH(RI L)m]n il Les obhigations Ed Dalowz.Panis, Francia 1971 Pag. 619y ss.

' CAVALLO VICENZO, Derecho Penal_£d Jovenc. falia 1955, Pag 143

% PORTE Prnr,c.na.ua.p(:mum Tratada ds Derecho Penal 15% Edicion. Ed Pormis S.A.
Mévico 1993. Pig 235

" CAVALLO VICENZO, ldem. Pig 155,
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Porte Petit sefiala, como elementos de los delitos de omision:

a) Voluntad o culpa.

b) Inactividad o no hacer.

¢} Deber juridico de obrar, y
d) Resultado tipico.

De manera como se observa que tratdndose a los delitos de
omisién hay un deber juridico de obrar, en la accién existe un deber
juridico de abstenerse, de no obrar.%®

Situaciones como la negligencia, como la impericia y la
imprudencia, pueden ser originadas por un hacer {accién), y por un no
hacer (omisién}, o por no hacer lo que se debe de h acer ( comisién por
omision), siendo las dos primeras formas, las mas frecuentes en el
ejercicio profesional del médico.

Cuando se incurre en alguna o algunas de estas circunstancias,
esta en riesgo el médico de contraer problemas legales de tipo de
responsabilidad profesional, desde luego, cuando se presente una
denuncia en su contra, de tal manera que la responsabilidad medica,
llegando el caso puede dar responsabilidad penal y/o responsabilidad civil,
cuando el hecho incriminado constituya una infraccion voluntaria e
imprudente, tipificada como delito o falta; en la primera situacion (derecho
penal) se priva de la libetad y/o del ejercicio de la profesion por
determinado tiempo, generalmente, mientras que en el campo del derecho
civil se tiende a reparar el dafo o pagar | os dafos y perjuicios sufridos
como consecuencia de 1a accion u omision del médico en su efeclividad
profesional.

En cuanto a las técnicas de reproduccion humana asistida las
consecuencias desencadenadas a partir del incumplimiento por parte del
biotecndiogo son:

Culpa . Se han desarroliado distintas teorias con respecto at
conceplo y aplicacion de la culpa; nosotros aceptamos aquella que
admite la unidad conceptual y la diversidad de reglmenes
reguladores de la culpa contractual y aquiliana.

Debiendo entender como la culpa del deudor —en nuestro caso el
biotecnélogo- en el incumplimiento de la obligacion consistente en la

* PORTE PETIT.Candaudap Celestino. Tratadg d¢ Derecho Penal. Op. Cit Pig 239.
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omisién de aquellas diligencias que exigiere la naturaleza de 1a obligacion

y correspondiesen a las circunstancias de las personas, del tiempo y del
lugar.

Como se ha observado en el concepto de culpa es extremadamente
subjetivo, ya que se tiene en cuenta las circunstancias personales,
internas y externas para la calificacion de! individuo.

En el caso de un incumplimiento contractual culposo (es decir, ante
el supuesto de que el agente haya obrado con culpa) se debera responder
con la indemnizacion de las consecuencias inmediatas y necesarias,
conforme el Cadigo Civil para el Distrito Federal.

El establecimiento del resarcimiento de los dafios e intereses
solamente comprenderdn los que fuesen consecuencia inmediata y
necesaria de la falta de cumplimiento de la obligacién.

El concepto juridico de dolo se diferencia segun estemos en el
Ambito contractual o en el extracontractual, asi establece el articulo 2106
del Codigo Civil para el Distrito Federal, que establece que * Ia
responsabilidad procedente de dolo es exigible en todas las obligaciones.
La renuncia de hacerla efectiva es nula.”

Un sector de la doctrina opina que hay tres tipos de incumplimiento
en las obligaciones contractuales que son :

¢ El culposo. El cual comprende la negligencia, imprudencia,
impericia e inobservancia de los reglamentos.

¢ El doloso. Como son el incumplimiento deliberado de la obligacion
con intencion de danar,

¢ El malicioso. El cual es el incumplimiento deliberado de las
obligaciones con 1a intencidn de dadar.

Para 1a mayoria la doctrina entiende el incumplimiento doloso y
malicioso come sinbnimos, ya que como se observo anteriormente no se
establece diferencia alguna.

¢ Delito criminal. Cuando el ilicito puede encuadrarse como un delito
de derecho criminal se le concede al damnificado la posibilidad de
fundar sus reclamaciones en las disposiciones del ambito
extracontractual. Ante un delito de derecho criminal o penal y su
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consecuente encuadramiento en el ambito extracontractual
observamos que:

¢ Se amplia 1a reparacidn pudiendo alcanzar las consecuencias
causales y remotas.

¢ Es practicamente obligatoria la reparacion de! daflo moral.

¢ Se traduce el plazo de prescripcion a dos afos.

De lo anteriormente analizado se desprende que el médico ha de
responder civilmente por las lesiones fisicas o psiquicas, cuando este no
cumpla, eslo es si se omite su obligacion respecto con el cuidadoso
control g enético del donante del semen, ya que de efectuarse estas se
puede evilar 1a transmisién de enfermedades, tomandose en cuenta que la
actividad del médico trae en estas actividades dos cursos causales, la
venida al mundo de unnuevo sery lalesion de este, yaque de haber
obrado diligentemente, ese nifio no habria nacido, pero ha nacido con la
tara por su culpa, lo cual trae dafios patrimoniales y morales

3.4. LA ANTIJURICIDAD 6 ANTIJURIDICIDAD .

Tanto en los ensayos lerapéuticos como en la investigacion
cientifica y no terapéutica, se plantea como cuestion basica el problema
de su ilicitud, que nuevamente concita consideraciones de caracter ético y
juridico.

3.4.1. LA ILICITUD EN LAS TECNICAS.

Al analizar la ilicitud de las técnicas de reproduccion humana
asistida, asi como la experimentacion humana, se esta con la existencia
de un conflicto de valores, de bienes juridicos, tratando de tomar partido
acerca de lalicitud o llicitud.

Ya que intervienen en todos los casos de intervencion médica los
derechos de la personalidad, a la vida y a la integridad fisica, o si se
prefiere, el valor consagrado constitucionaimente de la salud individual, e
intervienen por otro lado el valor publico, et progreso de la ciencia médica
en beneficio de 1a humanidad, o en otras palabras, la salud colectiva, asi
también como el principio de ia autonomia privada, en sus dos aspectos
de posibllidad de que terceras personas decidan en lugar del sujeto.

Para su relevancia a efectos de la responsabilidad, y ya que nuestra
ley acoge que toda accion u omision que da lugar a la misma ha de ser

n
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antijuridica, es decir, contraria a derecho, de la cual surgen varias teorias
que tratan de explicar tal requisito.

Se puede concluir que la conducta ha de vulnerar el principio
alterum non ladere, con lo que civilmente se considera antijuridica y, por
tanto generadora de responsabilidad.

De algun modo la antijuridicidad ya no se circunscribe
exclusivamente a la violacion de una norma juridica imperativa o
prohibitiva, 1o que ha sido criticado desde diferentes puntos de vista, sino
que puede hacer referencia también a la lesion de un derecho subjetivo de
ofro o de un interés digno de proteccion y tutela. 5°

Es necesario advertir que de conformidad con la concepcidn de la
responsabilidad por riesgo, cabe la sustitucion de la antijuridicidad por 1a
puesta en peligro de los bienes juridicos ajenos mediante conductas
perfectamente ajustadas al ordenamiento juridico. Quiza queda considerar
que esa puesta en peligro supone la antijuridicidad en si misma, y con ello
se mantienen intacto ef requisito en sus términos tradicionales.

En materia médico-sanitaria, 1a antijuridicidad opera no tanto a
efectos de 1a responsabilidad civil propiamente dicha, sino en cuanto a la
justificacion misma de la actividad médica, asi que el consentimiento del
paciente funciona como el principio volenti non fit iniura, que la doctrina
tradicional recoge entre las causas de exclusion de la antijuridicidad, para
fundamentar 1a licitud de! tratamiento médico y de las intervenciones que
realizan los galenos en el cuerpo humano.

3.5. LA CULPA MEDICA E IMPERICIA.
3.5.1.ELDOLO Y LA CULPA.

Lo que provoca la existencia de una victima del delito, es la
comision de un delito que puede ser doloso u culposo, en una reforma del
10deenerode 1994 a! Codigo Penal, seincluye lo que dentrodela
dogmética s e denominala calidad de garante que establece ensu
articulo 7°. Parrafo segundo.

En los delitos de resulltado material también serd atribuible el
resultado tipico producido al que omita impedirlo, si e ste tenia el deber

* LLAMAS POMBO, Eugenio. La responsabitidad civil dgl médico. Aspectos tradicionales
modemnos . E4. Tnvium Espada . 1988 Pig 212 y sy
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jurldico de evitarlo. En eslos casos se considerard que el resultado es
consecuencla de una conducta omisiva, cuando se determine que €l omite
impedidlo tenia deber de actuar para ello, derivado de alguna ley, de un
contrato o de su propio actuar precedente. Esto quiere decir que por
naturaleza de la relacién entre el médico y el paciente, primero debe
actuar como la persona obligada a procurar que no produzca algun
resultado que regula nuestro codigo penal.

De acuerdo con el ariculo 8° del mismo ordenamiento: “las
acciones u omisiones delictivas solamente pueden realizarse doloso 0
culposamente.”

El articuio 9°, a su vez nos senala: "obra dolosamente el que,
conoclendo los elementos del tipo penal, o previendo como posible el
resultado tipico, quiere o aceptala realizacion d el hecho descrito poria
ley, y obra culposamente el que produce el resultado tipico, que no previo
confiando en que no se producira, en virtud de 1a violacién a un deber de
cuidado, que debia y podia observar segin circunstancias y condiciones
personales.”

De esta manera, el médico puede cometer durante el ejercicio de su
profesion delitos culposos o imprudenciales por negligencia o impericia, y
en forma extremadamente para delitos dolosos o intencionales. Como se
observa la mayoria de los hechos ilicitos cometidos por el médico en el
ejercicio o con motivo de su profesion son del orden culposo, salvo prueba
en contrario.

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia ha considerado
que “la responsabilidad penal deriva de la culpa o imprudencia debe de
probarse, pues por cuanto a ella la ley consigna ninguna£resuncim juris
tantum, como sucede tratandose de delitos intencionales”

3.5.2. LA CULPA MEDICA E IMPERICIA. SU PRUEBA.
Aunque en sentido amplio, toda culpa profesional puede
considerarse impericia, cabe restringir el sentido de! término, y utilizaro
como forma especial de culpa, con sus caracteristicas propias.

En efecto si la culpa era una cualidad indispensable def acto que da
origen a una responsabitidad, parece logico pensar que en el caso de los

™ Tesis 133 del apendice ded semanano judiciat de b federacion 1917-1985. Ménico, 1985, 2%,
parne, pag. 273
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profesionales, 1a impericia, como falta o ausencia de la experiencia o
habilidad propias de determinada ciencia, arte o profesion, es un claro
supuesto de culpa, pero que no agota lodas las posibilidades de esta.

La impericia se distingue de otras variantes de la culpa en que la
antijuridicidad se determina sobre la base de las normas técnicas propias
de la profesion, arte u oficio, mas que de las reglas de la conducta
derivadas de la experiencia comin, es decir el desconocimiento negligente
de la lex artis.

El Cédigo Penal, impone en grado maximo las penas generales de
la imprudencia al profesional que obre con impericia y se produzcan con
resultado de muerte o lesiones. Aunque en la practica no siempre sea de
facit determinacion y la trascendencia real se escasa, cabe, por tanto,
distinguir dentro de la culpa médica, el supuesto de la negligencia como
falta de 1a diligencia normal esperada o deseable en el médico ordinario,
de aquel otro, en que a pesar de la maxima diligencia por parte del
facultativo, objetivamente no se alcanza previsible segun el estado de ia
ciencia, a causa de |a falta de conocimientos del médico, de la impericia,
en definitiva.

La gravedad de esta variable dependiendo de que la ignorancia sea
consciente o inconsciente, extremo por otra parte, de dificil demostracion
practica, si el fundamento de la antijuridicidad de la culpa viene dado por
la presuncion de conocimientos y competencia que implica la cualidad
profesional del médico, para el paciente que se requiere su intervencion,
es indudable que el facultativo consciente de su impericia siempre tiene la
oportunidad de rechazar al paciente en cuestion, con lo que la gravedad
del acto culposo es mayor.

Asi que estamos en la posibilidad de aplicar la responsabilidad al
profesional que. a sabiendas de su impericia, en relacidon con el paciente y
el cuadro clinico que se le plantea, acepta la obligacion de prestar sus
servicios, aungue, como se ha dicho no es la impericia misma la que
constituye la responsabilidad precontractual, sino la asuncién del cargo,
consciente de la impericia.

Asi que prestar servicios médicos con impericia consciente o no
plenamente de ella es incurrir en culpa lata y en responsabilidad
especialmente agravada,
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3.5.3. PRUEBA DE LA CULPA.

Suelen presentarse a menudo, problemas en torno a la prueba de la
culpa, siendo uno de los temas mas importantes en e! presente trabajo.

Respecto a la prueba en los procedimientos de responsabilidad
cabe sefialar que en virtud de la cual la accion u omisién determinante del
dafo indemnizable se presume siempre culposa.

Sosteniendo la doctrina que en la esfera de la responsabilidad
médica, la carga de la prueba, corresponde al paciente o a sus herederos,
tanto si se trata de la relacion contractual como si es extracontractual. '

Al parecer lo mas razonable es propugnar la separacion de
hipélesis en cuanto a la carga de la prueba segin 1a obligacién del médico
sea de medio o de resultado; en el primer caso, incumbe al paciente o a
sus herederos la prueba del incumplimiento de 1a actividad a que se habia
comprometido el facultativo, mientras que en el segundo basta demostrar,
por parte de! paciente, que el resultado esperado no se produce para
verificar una presuncion de culpa en contra del médico.

De la cual se observa que la obligacidn de resultados, el
incumplimiento conileva la presuncion de culpa debitoris, mientras que la
de medios, el acreedor ha de probar |a negligencia del deudor.

' SANTOS BRIZJaime. L3 responsabilidad civi d¢ los médices. Op. Cit. Pigs 721 y 722,
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CAPITULO CUARTO. _
LA REPARACION DEL DANO.

4.1. IMPORTANCIA DE LA RELACION DE CAUSALIDAD.

La culpa del médico genera responsabilidad cuando ha provocado
un dano en el paciente porque la vida , la salud y su integridad personal
fisico-psiquico son bienes protegidos por el derecho y en cuya tutela esta
comprometido por el derecho en una de las funciones esenciales del
estado. El hombre en su totalidad es e! punto y la esencia de su dignidad
personal se encuentra en autonomia moral, por ello se puede afirmar que
el derecho esta a servicio del hombre y existe a causa de la libertad moral
que alienta en cada hombre en particular, sancionando toda falta contra su
vida, su salud o su seguridad.

Para que un dano efectivamente producido o un acto culpable
pueda dar lugar a indemnizacion, es necesario un nexo de causalidad, en
vitud del cual el perjuicio sea consecuencia de la accién u omision
culpable, y que debe ser probado por el reclamante, como de nuestro
Cddigo Civil para el Distrito Federal que habla de “causar” un dado.

Pero el problema radica en considerar cuales factores son los que
intervinieron en la produccion del resultado dafioso, y la dificultad que
enlraia decidir cuales tienen relevancia juridica y cuales no, junto al
caracter de la relacion de la causalidad existe también aquella en la cual el
empleo de esta como requisito de defensa por ¢l demandado, cuando se
le constata una causa extradia que no le es imputable. &2

Existe un aspeclo de la relacion de causalidad que no debe de
olvidarse: su funcién como elemento coadyuvante a la determinacion de la
medida del resarcimiento. No se trata solamente de establecer si el dafio
sufrido por un sujeto puede transierirse — cuando menos en su valoracion
econbmica -, a través del instrumento de Ja responsabilidad, a otro sujeto
diferente, y consiguientemente de individualizar este Ultimo, sino también
de determinar el contenido de la obligacidn resarcitoria.

Las principales teorias en tommo a la relacion de causalidad son las
siguientes:

 CARBONIER, Jean . Detecho Cisyl, Barcelona. Espada 1960. Ed. Bosh. Pigs. 317y 318,
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¢ Teoria de 1a causalidad proxima, atribuida a Bacon,®* que imputa el
dafio a quien tuvo 1a oportunidad de evitarlo. En definitiva, se tiene
en cuenta solo la Ultima causa en el tiempo a efectos de
responsabilidad.

¢ Teorla de la equivalencia de condiciones o de conditione sine qua
nom, que toma en consideracion toda causa que haya contribuido a
la produccion del resullado, de forma que éste no se hubiera
verificado sin la concurrencia de tal condicion. El mayor problema
que presenta esta tesis es que obliga a realizar una posterior
discriminacion de causas para ver cudles son ciertamente
relevantes a efectos juridicos.

¢ Teoria de la causalidad adecuada, que se fija e xclusivamente en
aquellas causas que normalmente, segun el curso natural de las

cosas, resultan apropiadas para la produccién del resultado
dafoso.

La doctrina modema opta por una posicibn pragmatica,
enlendiendo por pragmatismo que no es necesario que el acto haya
generado directa y exclusivamente el dafio, sino que bastaria que, aln
concurriendo diversos factores etiologicos - mas proximos o remotos ~
desde una perspectiva social hay un acto esencialmente decisivo en fa
produccion del dafo.

Asi que la determinacion del nexo causal entre la conducta
extracontractual, ha de inspirarse en la valoracidon de las condiciones y
circunstancias que el buen sentido sefiala del sinnumero y multiforme
encadenamiento de causas efectos.

Pasando al terreno de la responsabilidad médica, ciertos autores &
sostienen que por complejidad del conjunto de causas que pueden
intervenir en la misma, puede hablarse de una “complejidad médica™. La
dificultad de precisar cudndo lo es de la evolucibn normal de la
enfermedad que corrobora o anterior y a lo dicho anteriormente.

Asl que la responsabitidad médica solo llegara hasta donde el curso
causal pueda ser dirigido y dominado por {a voluntad y Gnicamente podra
decirse que ese dominio se concreta cuando fa evolucién causal resulte

' ANGEL YAGUEZ, Ricardo De. Diagnosiicos penéticos prenatales ¥ responsabiidad 2a Pante
Revista de Derecho y Genoma humano - Ed Civitas - Madnd. Espada . 1993, Pig. 96
* [BIDEM Pig 95.

“ MOSSET ITURRASPE, Jorge. Responsabilidad cisi! del médico Ed Astrea Huenos anes
Argentina 1979, Pig 248 yss

TATESIS NO SALX
SELAPRIGLIOTECA
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previsible, teniendo en cuenta que tal previsibilidad debe de apreciarse
sobre la base del estado de la ciencia y del estandar del buen médico,
tantas veces mencionado, en definitiva, de 1a lex artis.

Asl que se debe de exigir la demostracién de un autentico nexo
causal, asl como de la ausencia de circunstancias suele resumirse en las
siguientes:

- Laintervencion de tercero.

- La actuacion del perjudicado,
- Elcaso fortuito,

- Y la fuerza mayor.

Asl que debemos de entender a la relacién de causalidad de la
manera sigulente:

Definicion.- La relacion de causalidad es el proceso o fenémeno en el cual
existe una asociacion entre dos o mas categorias de eventos, en donde un
evento seria la causa y otro el efecto que sucede en una realidad objetiva.
Se requieren tres criterios para eslablecer 1a relacién de causalidad:

1°. Criterio temporal o de tiempo. Bajo este criterio, la causa
precede ai efecto.

2°. Criterio espacial o de espacio. Debe de existir contacto o
contigliidad entre causa y el efecto.

3°, Criterio de conexion. B ajo este criterio existe I a relacion entre
causa y el efecto por las condiciones en que se desarrolia,
dichas condiciones pueden ser: necesarias, suficiente y
contributivas,

¢ Necesarias en cuanto a que la causa se considera indispensables
para que recurra el efecto.

o Suficientes en cuanto a que la causa es capaz por si sola de

producir el efecto, aunque dicho efecto puede ser producido

también por otras causas.

Contributivas en cuanlo a que la causa solo incrementa la

posibilidad de que ocurra el efecto, pero se requiere la presencia de

otros factores ademas de la causa para que ocurra el efecto.

-

En los casos que el perito concluya en su dictamen médico-pericial
el haber existido algun tipo de falta cometida por parte del médico, debera
siempre demostrar la relacién de causalidad entre las faita cometida y el
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perjuicio ocasionado, es decir, demostrara el puente existente entre el acto
medico y la situacion patolégica o lesiva denunciada como resultante de
aquél, y solo cuando demuestre este nexo de unidon podra aceptarse que
la falta médica ha sido fundamento u origen de aquel dafo.%

Resulla evidente que Ia consecuencia de la apreciacion de la
responsabilidad en un supuesto concreto debe de traducirse en la
reparacion del perjuicio ocasionado - y en algunos casos la sancion del
sujeto que lo causd -, una vez constatada la existencia de responsabilidad,
queda aln una tarea que no es sencilla en absoluto: 1a valoracién de ese
perjuicio y la forma de reparario.

La obligacién de reparar constrine al causante del dafio a una
reparacion especifica o in natura, y si no es posible resarcir en metalico al
perjudicado. La reparacion in natura parece la mas l6gica, ya que se trata
de una obligacién de hacer ya que consiste en volver las cosas a su
estado anterior, pero si la obligacion de reparar in natura no es posible,
surge de modo subsidiario la obligacion de indemnizar el dafio mediante
una suma pecuniana.

En materia de responsabilidad médica, I3 cueslion suele ser todavia
mas complicada puesto que, junto a los perjuicios econdmicos, es
frecuente que la victima sufra, danos morales o danos que afectan a la
vida, la integridad fisica, la salud, etc.; que son de muy dificil valoracion
en las modernas técnicas de reproduccion humana asistida, ya que en
esta no cabe la devolucion de las cosas a su estado primitivo - restitutio in
integrum, forma especifica y preferente de resarcimiento -; y por otra parte,
es de dificil establecer la equivalencia pecuniaria de tal disminucion fisica,
asl como el vaior de las consecuencias aborales, psicologicas, elc., de la
misma.,

Como d ecimos, | as consecuencias d e | a responsabilidad civil han
de ser propiamente la restitucion, la reparacién del dafio causado y
subsidiariamente, la indemnizacién del perjuicio, para que un dano
efeclivamente producido o un aclo culpable pueda dar lugar a
indemnizacion, es necesario un nexo de causalidad, en virtud del cual el
perjuicio sea consecuencia de la accién u omisién culpable, y que debe
ser probado por el reclamante, como de nuestro Codigo Civil para el
Dislrito Federal que habla de “causar” un dafo.

* GISBERT CALABUIG, Juan Antonio. Mehicina L.exal vy Toucologia 4° Edicién . Ed. Salvat.
Espana. 1991, Pig 66.
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Es de notable importancia sefialar que los dafios causados en las
lécnicas de reproduccion humana son de imposible reparacion y aun en
los casos que exista alguna probabilidad de reparacion es dificimente que
la paciente victima de un acto de culpa médica, permita que el mismo
facultativo que le provoco el dafio vuelva a intervenir su cuerpo, por eso
aunque no parezca justo nuestro Codigo Civil en materia de reparacion se
inclina prioritariamente por el cumplimiento en forma especifica y solo
subsidiariamente por l1a indemnizacidn, permitiendo al paciente
perjudicado optar por la forma de reparacion que prefiera (si es que existe
alguna opcién de reparacion) o al menos que sea otro facultativo el que
intervenga, y lo haga con cargo del responsable civil.

Ante 1a impaosibilidad que ofrece la ciencia todavia de reparar dafios
genéticos, producidos por culpa médica, no deja mas que al afectado y al
posible lercero afectado que en términos de la Ley acepte alguna
indemnizacion.

Tal reparacién de perjuicios debera alcanzar los extremos como el
pretum doloris, el lucro cesante, ante perdidas de facultades fisicas solo
cabe hacer mediante una indemnizacion pecuniaria, es importante sefialar
que cuando el dafio consista en las privaciones de la vida, el quantum
indemnizatorio, sea en benelicio de los familiares mas Intimos o de los
herederos, cuando no haya coincidencia entre los mismos, deberd
alcanzar lo siguiente:

¢ lLos gastos usuales de Obito, tales como sepelio, funeral,
inhumacion elc.

¢ Desamparo en el que pueden quedar los famitiares o perjudicados
a que dependian econdmicamente de la madre gestante.

¢ Dano moral, dimanante del pesar o afliccion por el fallecimiento
ante 1a ruptura de la convivencia, de los 1azos de afeclo existentes.

4.1.1. EJERCICIO DE LA ACCION DERIVADA DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL.

La accidn civil para la reparacion de los danos causados por el
médico es una accion personal que ejerce el paciente a titulo proplo, por si
este muere durante e! proceso, sus herederos la pueden continuar a titulo
hereditario por si deben indemnizacion por la muerte del paciente, la
promoveran por derecho propio justificando el vinculo.

8
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Cabe de importancia en el presente punto hacer un breve andlisis de
las posibles acciones que se exigen en las diferentes controversias que se
puedan originar en el empleo de las modernas técnicas de reproduccitn
humana asistida ya que estas pretensiones dependen del tipo de dano
que se haya causado, siendo en todo caso pretensiones indemnizatorias.

4.2. PRETENSION INDEMNIZATORIA DEL NACIDO MEDIANTE LAS
TECNICAS DE REPRODUCCION
HUMANA ASISTIDA.

Tenemos en cuestion que si 1a pretension indemnizatoria que pueda
ser exigible por el nacido tarado (o en su nombre por sus representantes
legales), y en caso contrario si el médico puede ser exonerado de toda
culpa con la afirmacién de que cuando el nifo habia nacido y no
concebido: no era por tanto titular de un derecho a la integridad fisica o
psiquica o a la satud que pudiera ser lesionado por el médico, agregando
que cuando nacid, es cuando adquirid personalidad juridica y capacidad
para ser sujeto de derechos, nacid ya lesionado en su integridad,
afirmando en consecuencia que en ningun momento haya lesionado el
derecho a la integridad fisica o psiquica o ala salud del nifo.

Al parecer en el parrafo anterior la respuesta ha de ser negativa ante la
pretensidn del nino nacido con taras, la argumentacidon puramente
conceplual solo podria tener alguna fuerza de ser cierto que la lesion de
un derecho subjetivo - naturaimente de alguien ya nacido ( 0 al menos, ya
concebido, pero pariendo de |a muy discutible premisa d e reconocer al
concebido una suerte de personalidad juridica anticipada) - fuera en
nuestro ordenamiento un elemento constitutivo del supuesto del hecho
generador de responsabilidad civil.

Ya que las consecuencias negatvas, patnmoniales y no
patrimoniales, produciran efectos cuando quien las sufre tiene ya
personalidad juridica y puede ser titutar de pretensiones indemnizatorias.

Mas sin embargo ya el derecho aleman esta de acuerdo en que la
responsabilidad civil por lesiones de la integridad o salud. puede también
surgir a consecuencia de conductas anteriores al nacimiento o, incluso, a
la concepcidn del lesionado. Asi ya el Tribunal de Apelacion Ingles negd
que el nifo nacido con taras fuese titular de pretension resarcitoria
derivadas de las mismas en el asunto. La postura de desestimar las
pretensiones indemnizatorias ejercitadas en nombre del nifo nacido con
taras es, hasta el momento, dominante entre los tribunales
norteamericanos, pero hay indicios de un cambio de tendencia ya que el
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Tribunal Supremo de California, han estimado pretensiones
indemnizatorias del nifio, bien que limitando el resarcimiento a los gastos
de tratamiento de sus lesiones no tenido en cuenta en la indemnizacion
concedida a los padres.

Asl tenemos que con respecto a la posible responsabilidad civil del
meédico frente al niflo nacido con taras, se mantienen en la jurisprudencia
comparada en tres posturas diferentes:

¢ La que niega que una tal responsabilidad exista, no caben
pretensiones indemnizatorias de los nacidos con taras por wrongful
lile.

¢ La que admite, pero limitando el resarcimiento a los special
damages, ante la imposibilidad de evaluar con alguna certeza los
demés perjuicios, dado que la alternativa diligente por parte del
médico habria conducido a la no-existencia de la criatura.

¢ La que admite sin semejantes restricciones, afimando la absoluta
irrelevancia del hecho de que, de no haber sido por la imprudente
conducta del médico el nido no habria nacido.

En conclusion los ninos fruto de las técnicas de reproduccion humana
artificial, podrian tener frente al médico pretensiones indemnizatorias por
wronful life por ia transmisidon de e nfermedades infecciosas, genéticas o
hereditarias (bien procedentes de los donantes de gametos, o bien de la
propia mujer o pareja que se sometid al tratamiento), que hubieren podido
ser detectadas obrando con el muy elevados nivel de diligencia exigible en
estos casos, por mas que la conducta alternativa licita hubiese conducido
a la no-existencia de los nacidos con taras.

Ahora el niflo en cuestion puede reprochar al médico, no solo el haber
imposibilitado a sus padres impedir que e} viniese al mundo tarado, sino el
haber puesto negligentemente en marcha su venida al mundo, el curso
causal productor de taras con que nacio.

La responsabilidad civil del médico frente al nifo nacido tarado habria
de afirmarse incluso, aunque hubiera llevado a cabo la procreacion
artificial a instancias de 1a madre o pareja que lo deseaba, pese a haber
sido previa y adecuadamente informada por el médico de la existencia de
los citados riesgos: el consentimiento de aquella no puede servir para
exonerar al médico, quien esta obligado en lo posible a garantizar el
bienestar del futuro ser.
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Cabe destacar que el articulo 22 del Cddigo Civil para el Distrito
Federal establece una verdadera ficcion juridica al declarar que "La
capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el nacimiento y
se pierde por la muerte, pero desde el momento en que un individuo es
concebido, entra bajo la proteccién de la ley y se le tiene por nacido para
los efectos declarados en el presente Codigo °. Asl también el articulo 22
del Codigo Civil vigente para el Distrito Federal solo hace referencia al
momento en que un individuo es concebido, sin sefalar el lugar de la
concepcion lo que permite afinmar que para nuestra legislacion el
concebido in vitro ya tiene personalidad juridica y concretamente, que
entra b ajo la proteccién dela ley, la que comprende tanto los aspectos
civiles como penales %

Asl el Cédigo Civil para el Distrito Federal mantiene a la cabeza de la
teoria del nasciturus una declaracion de tipo general, que es la que ha de
dar 13 tonica a lodo sistema. Esta contenida en el articulo 29: "...el
concebido se tiene por nacido para todos los efectos que le sean
favorables.”. Es asi como el embridn humano tiene personalidad antes de
nacer, para ciertas consecuencias de derecho y éstas son principalmente:
capacidad para heredar, para recibir en legados y para recibir en
donacién. Es asi que la admisién previa de que el embrion humano sea
persona, de que se tiene una capacidad minima pero bastante para
considerarlo sujeto de derechos.

Entonces tenemos que el embridén humano posee una capacidad de
goce en grado minimo, siendo en el ser concebido pero no nacido, bajo la
condicion impuesta en nuestro Coédigo Civil de que nazca vivo y sea
presentado a! Registro Civil o viva 24 horas, siendo esta forma minima de
capacidad de goce que permita al embrion humano tener derechos
subjetivos patrimoniales, es decir el derecho a heredar, recibir legados o
donaciones siendo que el concebido no nacido lenga como representante
ala madre y el padre.

Mas sin embargo debemos recordar para que el futuro ser nacido
pueda ejercer acciones de pretension indemnizatoria el Onico medio que
permite determinar la capacidad para que una persona o futura persona
tenga la posibilidad legal de poder ejercer ciertos actos juridicos con
intervencion directa depende dnica y exclusivamente de la ley .a nada ni
nadie mas comesponde negar o conferir esa posicidn ante dicha
posibilidad.

' CHAVEZ ASENCIOManuel . La {amibia en el derecho. B4 Pomia § A. Méxwo. 1987, Pig §7.
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Pudiendo ejercer pretensiones indemnizatorias si la ley otorga al futuro
ser nacido mediante técnicas de reproducciéon humana asistida 1a de ser
titwlar de un derecho a la integridad fisica o psiquica o a la salud,
protegiendo ei que pudiera ser lesionado por el médico.

43. PRETENSIONES INDEMNIZATORIAS DE LOS PADRES DEL
NUEVO SER NACIDO MEDIANTE TECNICAS DE
REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA.

Tratandose de las pretensiones indemnizatorias de los padres, frente a
los que el medico tiene un indudable deber, por lo general
contractualmente asumido, de realizar adecuadamente los pertinentes
diagnosticos y pruebas genéticas y de proporcionales los datos necesarios
para que, advertidos de los posibles riesgos de taras o malformaciones del
nuevo ser, puedan tomar una decision informada sobre si concebir 0 no un
hijo o si llevar o no término una gestacion ya comenzada, siendo asi que
los padres podran reciamar al médico responsabilidad civil por los dafos
patrimoniales, e sto es todos 10s gaslos de cuidado y m antenimiento d el
hijo nacido con tras y no solo los mayores gastos provocados por éstas, y
de dafios no patrimoniales siendo estos el dolor y sufrimiento emocional
por tener un hijo con taras resultado de 1a negligente conducta del médico.

Asllratandose de lo anteriormente en las hipdtesis de procreacion por
medios naturales, no hay motivo alguno para afirmar lo contrario en el
marco de tas nuevas técnicas de reproduccidn humana: en el supuesto,
por ejemplo de que el nifo fruto de una inseminacién arificial o de una
fecundacion in vitro homologas nazca tarado, sus padres puedan
reprochar al médico la falta de un adecuado diagnostico o un
asesoramiento suficiente sobre posibles riesgos de malformaciones
congénitas de la criatura 0 de transmision a la misma de enfermedades
infecciosas, genéticas o hereditarias, y habra que sostener seguramente
que, cuando fa procreacion se da, existe la responsabilidad aunque al
médico no se le haya consultado especificamente al respecto, dado que
es estos c asos el médico coparticipa aclivamente y como expertoen el
proceso de procreacién y como conocedor de los procedimientos.
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44. JURISDICCION COMPETENTE.

Junto a la jurisdiccion ordinaria en su doble vertiente civil y penal,
cuya competencia no ofrece problemas, cabe aludir la posibilidad de que
intervengan determinadas jurisdicciones especiales, como son la Comision
de Arbitraje Médico a consecuencia de la participacién de las instituciones
publicas y de Seguridad Social en la actividad médica, ya que se han
estudiado.

Ambas jurisdicciones especiales habran de ir precedidas en su
acluacién de la reclamacion ante las autoridades competentes en su
caso.

Caben diferentes enfoques de la cuestion optando por la via mas
beneficiosa para 1a victima, a la hora de obtener una reparacion del dafo
causado, de acuerdo al tipo pudiendo ser:

« Reclamaciones frente a la seguridad social.
¢ Reclamaciones frente al Estado.

Ambas optando por la via civil o penal dependiendo el caso.

4.4.1. JURISDICCION CHVIL.

La via nomal y mas frecuente de exigencia de responsabilidad es
la jurisdiccién ordinaria, ante los tribunales penales cuando existan indicios
de fa comisién de un delito o falta, y ante los civiles cuando se trate de
reclamar el resarcimiento de dafios ocasionados en el seno de un
contrato, o por 1a responsabilidad extracontractual.

En el caso de la jurisdiccion civil al no existir un procedimiento
especial para materias de responsabilidad, hay que acudir a juicio
ordinario, segun la cuantia del pleito que deba estimarse conforme al
Codigo de Procedimientos Civiles.

En cuanto a la competencia temitorial, y para los casos de
responsabilidad contractual, se estard a las reglas generales del Codigo
de Procedimientos Civiles, mientras que en supuestos de responsabilidad

* SANTOS BRIZJume. La responsabilidad il de los médicos Op.Cit. Pig. 791.
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exlracontractual, el lugar determinante es el de la comision del hecho que
genera reclamacion.

4.4.2. JURISDICCION PENAL.

Cuando el acto médico sea constituyente de delito o falta, serd
competente parta reconocer de! mismo la jurisdiccion ordinaria penal, muy
especialmente en los delitos o faltas de imprudencia a los que ya hemos
referido.

Como es sabido, a los efectos de responsabilidad civil que aqui nos
interesan, en estos procedimientos seguidos ante la jurisdiccion penal
cabe la condena al pago de !a indemnizacion de los dafos, siempre y
cuando el perjudicado no renuncie a la misma, o se reserve el gjercicio de
la accidn civil correspondiente.

4.5. LEGITIMACION DE LA ACCION.

Como es sabido en los procedimientos civiles, a legitimacion activa
la liene la persona o personas perjudicadas, aunque debe tenerse en
cuenta la posibilidad de que los familiares de la victima ejerciten la accién.

No obstante debemos de distinguir si estos reclaman en virtud de
un perjuicio propio derivado de los danos causados al paciente o si por el
conlrario, lo hacen recogiendo o reciamando los derechos de la victima.

En cuanto a los procedimientos penales, ademas esta legitimado
para ejercitar 18 accion el Ministerio Publico, asi como cualquier
ciudadano, a través de |a accién pablica.

En cuanto a la legitimacion pasiva, no parece haber problema:
debera de denunciar y demandar al presunto responsable, ya sea uno o
varios sujetos que hayan participado en la produccidn de! dafo, siendo
esta una cuestiobn que a menudo se determinard dentro del propio
proceso, como observamos tenemos dentro de Ia legitimacion dos clases
las cuales pueden ser tanto activa como pasiva, entendiéndose por estas:
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4.5.1. LEGITIMACION ACTIVA.

s Contractualmente. Por la pareja que contrato los servicios del
médico o institucidn y los sucesores universales del acreedor.
o Extracontractualmente. €l nacido con taras o un lercero

damnificado.
4.5.2 LEGITIMACION PASIVA,

Puede ser responsables contraclualmente o extracontractualmente
(por comision de un delito):

Los médicos,

Los institutos,

o Los padres cuando estos hayan incurrido en culpa en la
concepcién dafosa.®®

o Todas las que hayan participado en un delito tanto activamente
€omo por omision, autor o complice.

Esta normaliva consagra la responsabilidad solidaria de estos
paricipantes del hecho ilicito, aunque sea de un hecho que no sea penado
por el derecho criminal, en un concepto amplio incluye a los integrantes de
los Institutos, Jefes de equipo, Directores, etc.

4.6. LA CARGA DE LA PRUEBA.

Para que una reclamacién de responsabilidad civil tenga éxito, es
necesario q ue resulte aprobada tanto 1a cuipa d el presunto responsable
como la relacién de causalidad entre aquella y e dafo sufrido por la
victima, en nuestro caso el paciente.

Plantea numerosos problemas la determinacion del sujeto sobre el
cual ha de pesar la carga de 1a prueba, y la cuestion se hace mas dificil,
aun en sede de responsabilidad médica, si tenemos en cuenta que el
paciente-reclamate normalmente carece de conocimientos médicos, lo que
lo coloca en una situacidn de dificuitad y pobreza de medios probatorios,
frente al médico que, ademds de sus conocimientos goza de una copiosa
informacion acerca del proceso médico y de tratamiento.

Asl entendiendo al principio de igualdad de armas en el proceso, se
exige que en caso concrelo se determine cuidadosamente las normas

** Confetencia ponencia, presentada pot Bueres y Gesualt, en la V11 jomada de Detecho Cinil,
celebrada en Buenos Attes del 3 al 7 de scpuembre de 1997
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decisivas sobre la carga de la prueba, para ponderar hasta donde se le
puede exigir al demandante la aporiacion de 1as pruebas.

Al parecer, es logico que en toda reclamacion de responsabilidad
médica, habrd que sostener que la carga de la prueba corresponde al
paciente o a sus herederos.”

Tomando en consideracién la naturaleza de la obligacion médica, si
el paciente o sus herederos fundamentan su reclamacién en un acto
médico contrario a la lex artis, consistente en la falta de asistencia o la
inadecuacion de las mismas, debera necesariamente probar estos datos,
normalmente a través de la intervencion de peritos.

Y & meédico debe de probar el cumplimiento de las reglas
profesionales o, dicho en otros términos, que actdo con diligencia debida.

Parece como si hubiera un reparto del onus probandi: el paciente
debe de probar la inasistencia, falta de cuidados, impericia; y el médico
esta presunlamente culpado, salvo que pruebe la diligencia o la
adecuacién a la lex artis.

A pesar de 1o sefalado anteriormente, en muchas reclamaciones
que se producen de exigencia de responsabilidad medica, la negligencia o
la pericia. Alaz Lopez sefiala acertadamente que el caso fortuito y la
fuerza mayor quedan fuera toda vez que el médico cumple con actuar con
diligencii y debiendo probar esto, mas no la fuerza mayor o el caso
fortuito.

Con referencia a la carga de la prueba y su reparto, en
reclamaciones de responsabilidad médica, también suele distinguirse
enlre los casos de incumplimiento, por ejemplo actuar con descuido, y
aquellos otros en que actuar con defectuoso cumplimiento, en ios que el
dafio pueda denvar de causas ajenas al comportamiento del médico.

Como es légico el paciente solo puede probar los datos objetivos
que permiten al juez valorar si la prestacion fue adecuada, sin perjuicio de
que el médico puede probar imposible su perfecta ejecucion,
probablemente por los problemas que plantea [a prusba en los
procedimientos de reclamacion de responsabilidad civil de los médicos, es

:' SANTOS BRIZ Jaime  La gesponsatalidad civil d¢ log médicos. Op.Cu . Pigs. 721 y 722,
! ATAZ LOPEZ lorge. Loy médicos ¥_La tesponsabilidad civi] .Op.Cit. Pig. 267.
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por lo que resulta frecuente mencionar la doctrina de la prueba prima
facie.

En efecto se trata de facilitar al perjudicado la dificil aportacion de la
prueba, la doctrina de l1a prueba prima facie encuentra su facil aplicacion
en la materia de la responsabilidad médica, respecto de la hipétesis en las
que es posible probar que el dano sufrido por el paciente es consecuencia
tipica de un error médico. Como se decia, 3 menudo los errores o
conductas médicas negligentes s altan facilmente a la luz y sin ser muy
reprobadas, por sus consecuencias muchas veces ireparables, ahi reside
un tanto la prueba prima facie.

4.6.1. ESPECIAL CONSIDERACION DE LA PRUEBA PERICIAL.

Es necesario hacer una breve mencion del dictamen de peritos,
prueba que en la practica es decisiva a la hora de enjuiciar la existencia en
la que a menudo intervienen aspectos de dificil comprension para el juez.

En la practica de la prueba pericial pueden actuar solo los médicos
forenses, asi tambi¢én los médicos pertenecientes al Cuerpo de forenses,
ya que {asleyes no loimpiden, siempre que se hallen en posesion del
titulo correspondiente, es mas cuando se frata de actos médicos
ejecutados por un especialista dentro de la esfera de actuacion, es
conveniente, que junto al forense intervenga en el dictamen pericial otto
meédico de esa especialidad, igualmente, con cierta frecuencia se encarga
el dictamen pericial a determinadas instituciones o entidades, que ofrecen
al maximo de garantias.

No se nos oculta el reparo con que popularmente se ve la utilidad
de esta prueba, por la dificultad de que el perito pueda liberarse por
completo de sus sentimientos de solidaridad profesional, ante el que cabe
responder con tres datos:

¢ El juez o tribunal apreciara siempre la prueba conforme las reglas
de la sana critica sin estar obligado a sujetarse al dictamen de los
peritos

¢ La confianza que merece |a profesién médica en general y el sujeto
designado como perito especial, mas aun si se tiene en cuenta la
posibilidad de recusacion del perito por existencia de parentesco o
afinidad, intereses, amistad intima o enemistad manifiesta.

Nn
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¢ Es posiblemente acudir, a través de |a prueba documental, tal como
son los informes de los médicos, técnicos, de organismos sanitarios
o centros médicos.

Cabe sefalar que 1a delicada funcion del peritaje debe de realizarse
con fa confeccidn de conclusiones respondiendo breve y claramente a las
preguntas d el juez, sin exponer ideas o trabajos p ersonales, rechazar o
imponer argumentos por espiritu de escuela cientifica, limitandose a
expaner el estado actual del conocimiento adquirido y sedimentados sobre
los puntos cuestionados, para ello el perito debe de tener en cuenta muy
seriamente todos los datos existentes sobre el caso, tales como la historia
clinica, graficos, hoja operatoria, declaraciones de cirujanos, y otro
personal presente en el hecho en cuestion.
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CAPITULO QUINTO.

SISTEMAS DE REPARACION QUE SE PROPONEN EN LAS
TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA.

51. SOLUCIONES A LA PROBLEMATICA DE LA REPARACION
DEL DANO EN LAS TECNICAS DE REPRODUCCION
HUMANA ASISTIDA.

Cuando se admite la existencia de un contrato en as técnicas de
reproduccion humana asistida, en el cumplimiento del cual se produce un
evento dafioso, no impide al danado en esta relacion reclamar una

indemnizacion por via de la responsabilidad extracontractual, cuando
menos admitida en teoria.

Del cual se desprenden las prelensiones indemnizatorias de los
padres por parte del nifio nacido con lesiones fisicas y/o psiquicas, las
cuales plantean cuestiones y exigen respuestas analogas.

La indemnizacion se define como la necesidad juridica que tiene la
persona de observar una conducta que restituya al estado que guardaba,
un derecho ajeno que sufre un detrimento, antes de 'a realizacion de un
hecho culpable o no, que le es imputable a esle, y de no ser ello posible,
debe de realizar una prestacion equivalente al monto del dafo y del
perjuicio, silo hubo.

Debiendo retener este conceplo ya que indemnizar no es entregar
una cantidad de dinero, sino que indemmizar es restituir 13 cosa al estado
que guardaban antes de la conducta dafosa, y solo cuando ello resulte
imposible se traduce, la indemnizacion en pago por el dano y el perjuicio

Asi también tenemos que la indemnizacion podra ser retributiva o
moratona.

La indemnizacién en Derecho, y en 1a ley que este elaborada, de
acuerdo con los principios juridicos, se traduce en la reposicion de las
cosas al estado que guardaban antes del hecho ilicito o en el caso de la
responsabilidad objetiva el hecho ilicito dafoso y solo cuando ello no es
posible, entonces se traduce en la entrega de una suma de dinero.
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Ahora tenemos que el Articulo 1915 del Cédigo Civil para el Distrilo
Federal, sirve para indemnizar por un hecho llicito que viola un deber
juridico o una declaracién de voluntad, el cual deja a 1a victima del hecho
ilicito a su eleccion ya sea pedir una suma de dinero o el restablecimiento
de las cosas al estado que guardaban Mientras que el articulo 2107 del
mismo cddigo, si se comete ef hecho ilicito de violar una obligacion previa
en un contrato, se debe indemnizar de acuerdo a lo que establece esta
norma.,

5.1.1. INDEMNIZACION POR LOS DANOS PATRIMONIALES.

El hecho de que las técnicas de reproduccion humana asistida el
meédico contribuye activamente y como experto a la concepcion del nifo,
que puede nacer con dados fisico y/o psiquicos por alguna negligencia,
falla de cuidado, del cual debe de responder por danos frente a los padres
del nifo nacido con lesiones, toda vez que por ley es actualmente
imposible ejercer pretensiones indemnizatorias del nifo nacido con
lesiones frente al médico.

Al realizar él calculo de los dafos deben de compararse las
situaciones de lesion con la existencia normal sin taras, asi como también
con la no existencia.

Ahora si el traer al mundo un nifo por medio de las técnicas de
reproduccion humana asistida con lesiones fisicas y/o psiquicas se
considera ilicito, no hay motivo para limitar la indemnizacion.

Asi también la indeminizacion por dano patrimonial corresponderia a
los altos honorarios meédicos, por el empleo de fas técnicas de
reproduccién humana, por e! aborto impedido, en el supuesto del
nacimiento del nifo con lesiones.

5.1.2. INDEMNIZACION POR LOS DANOS NO PATRIMONIALES.

Al habtar de dafio moral debemos de hacer referencia a los
fundamentos de la doctrina respectiva de Mazeud. quienes define el dano
moral diferenciandolo del material y afirma que : = El perjuicio material es
el perjuicio patrimonial, el perjuicio moral es el perjuicio extrapatrimonial,
no econodmico”.

El dafio puede ser también moral cuando el hecho ilicito perjudique
a los componentes del patrimonio moral de la victima, enunciativamente
se consideran componentes del patrimonio moral, el afecto del titular del
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palrimonio moral, por otras personas, su estimacién por determinados
bienes, el derecho al secreto a la vida privada, asi como el honor, el
decoro, el prestigio, la buena reputacién y 1a cara e integridad fisica de 1a
persona misma .

Asi tlambién en el Estado libre y soberano de Quintana Roo,
en el aho de 1980, en su Cédigo Civil en su articulo 597 dice :
“ El patrimonio es econobmico o moral®,  y en su articulo 600 manifiesta :
* Patrimonio moral es el conjunto de los derechos de la personalidad”.

Asi tenemos adelante que si se dafa un Derecho de la
personalidad, éste puede y debe ser indemnizado. Pero para poder captar
el porque si se puede indemnizar, es necesario tener un concepto de lo
que es dano moral , por lo que se define como dafio moral :

Dafo moral , es el dolor cieto y actual sufrido por una persona
fisica o social colectiva, en sus derechos de la personalidad, con el
motivo de un hecho ilicito o licito y que la ley considere para
responsabilizar a su aclor.

La terminologia adecuada para hablar de dafio moral debe de ser
de dafto no pecuniario ya que este afecta a la parte integrada por los
derechos de la personalidad, como son afectos, buen nombre, honor, etc.
que integran la parte morai del patrimonio.

Asli al hablar de dano moral tenemos tres tipos de dafo moral.

* Dafos que afectan la parte social publica. Estos “por lo general se
ligan a un dafo pecuniario.

o Dafos que lesionan a la parte afectiva. Estos lastiman a una
persona en sus sentimientos familiares o de amistad y son los mas
dificiles ce reparar.

« Danos que lesionan |a parte fisico somatica. Estos en ciertos casos
producen sulrimientos, cicatrices y heridas que perjudican la
presencia fisica ante 13 sociedad.

Ya bien |a mayoria de los autores reconocen la existencia del dano
moral, no todos estan acordes en la posibilidad d e repararlo, lo cual ha
creado varias tendencias :

» La que niega la posibilidad de reparario.
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« Teorla mixta. La que afima que solo se puede reparar si hay
dafio econdmico concomitante al moral.

o Tesls positiva. La que sostiene la reparacion del dafo moral y
ello en forma autonoma al daio pecuniario que puede o0 ho
haberlo, la que afirma la reposicidn de las cosas al estado que
guardaban, en ciertos casos, ya que entregando a la victima del
hecho ilicito, o del hecho sin culpa, una suma de dinero

Pero si no es siempre posible reparar el dado, aunque este no
tenga un caréacter de pecuniario. E} pago de una importante suma de
dinero, puede permitir satisfacerse.

Debiendo entender por reparar no solo significa volver las cosas al
estado que guardaban, rehacer lo destruido, sino también suministrar a la
victima la posibilidad de procurarse satisfactorias a lo perdido, siendo
siempre el pape! de la indemnizacién el de satistaccion,

Asl tenemos en la legislacion mexicana a normas relativas al dano
moral, por violar un contrato, por violar un deber y los que proviene de la
responsabilidad objetiva siendo el Codigo Civil para el Distrito Federal
reformado en sus articulos 1916y 2116.

5.1.3. PENSION A FAVOR DE LOS HIJOS NACIDOS MEDIANTE
TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA CON
DANOS FISICOS Y/ O PSIQUICOS.

Este medio de reparacién del dano, requiere basicamente la
proteccion juridica del embridn en el buen desarrollo de las técnicas de
reproduccion humana asistida exclusivamente, al derecho fundamentat
del desarrollo normal de las facultades fisicas y psiquicas del futuro ser,
asi como evitar lesiones por negligencia medica.

La manera mas ajustada de la reparacion por equivalente,
consistiria en el otorgamiento de una pension periddica durante el tiempo
en que se considera necesario para el alectado, previa valoracion médica
en un estudio de valoracion de incapacidad parcial o total de 1as facultades
fisicas y/o psiquicas.

Tat forma de reparacion es recomendada cuando !a victima no esta
lo suficientemente preparada para administrar sus valores, no tiene quien
lo haga por ella, sin embargo esta solucién enfrenta a varios problemas,
entre ellos la ya anotada insolvencia futura del demandado, efectivamente
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puede suceder que meses o afos mas tarde el deudor carezca de dinero
para pagar la suma periddica que como pensién le fue asignada a la
victima, por otro lado la depreciacion monetaria hace que con el paso del
tiempo el envilecimiento de la moneda se vuelva irrisorio el valor
adquisitivo de la pensién lo cual hace que necesariamente se maneje en
base en un numero determinado de salarios minimos asi también en cierta
disposicion que ordenara los procedimientos adecuados para que la
pensién fuera actualizada y logre la satisfaccion a la reparacion de
acuerdo a la intensidad de! dano.

En cuanto ala determinacion de la intensidad del dafio, una vez
que aparezca claro que el presunto responsable ha actuado en contra del
orden juridico y que tal conducta le ha causado d afios en la técnica de
reproduccién humana asistida, corresponderia al juez determinar la
intensidad de ese perjuicio y, en caso de no ser posible 1a reparacién en
especie, fijar el monto monetario con el cual se pretende reparar.

Siguiendo un orden el dano fisico y/o psiquico, puede ser
aumentado o disminuido toda v ez que e stamos h ablando d e facultades,
las cuales con el transcurrir del tiempo y completo desarrolio pueden
alcanzar cieftas habilidades dentro del ciclo de vida de la victima, lo cual
determinaria hasta donde se puede llegar con este tipo de pension.

5.2. TEXTO DE REFORMAS A LAS DIFERENTES DISPOSICIONES
LEGALES:

5.2.1. CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL

Al existir un derecho fundamental a procrear, debe existir una
legistacion que incluya a las técnicas de reproduccion humana asistida,
con la intervencidn de terceros (donantes de gametos o embriones).y que
este a favor a toda persona casada o no (cuestidn que no ha sido aclarada
en las reformas al Codigo civil de fecha 25 de mayo del 2000). Donde se
debe de reconocer validez y eficacia a los contratos de donacion de
gametos o embriones, asi como a los derechos y obligaciones de las
partes que participan en esta, de los cuales el Estado no esta actualmente
obligado a financiar, tales actividades sino por el contrario a realizar una
gran campana a favor de la adopcion.

Es necesario una reforma que consagre la proteccion de los
gametos humanos, la prohibicion de la comercializacion de los
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componentes del cuerpo humano, es necesario propiciar la inviolabilidad
del palrimonio genético de! individuo y en virtud de elio desalentar las
practicas genéticas en células germinales, asi como la experimentacion.

Asf la reparacion del dano, en materia civil, tratdndose de los danos
derivados de un tratamiento médico defectuoso, si previamente existio un
contrato de setvicios entre facultativo y enfermo, se origina en el
cumplimiento defectuoso del contrato y han de disciplinarse en sus efectos
por los preceptos del Codigo Civil.

Pero la diversidad de supuestos de hecho en que puede darse
aquel tratamiento obliga a distinguir y aclarar por que sin embargo, los
dafios derivados de estas situaciones son en general, considerados como
de relaciones extracontractuales, aun sin negar su origen en muchos
casos contractual.

El incumplimiento de contratos de sefvicios lleva consigo 1a lesion
de los derechos de la personalidad de! paciente, lo que justifica la
aplicacion de normas extracontractuales. La omisién de cuidados encaja
dentro de la responsabilidad extracontractual.

E! médico como cualquier profesional ademas de cumplir las
obligaciones derivadas del contrato, ha de observar 1a obligacién de no
danar a otro, existiendo responsabilidad civil del médico por un acluar no
diligente que las reglas de su profesion exigen.

A continuacion se sugieren una serie de propuestas que son
necesarias para regular las técnicas de reproduccion humanan asistida:

« Tratandose de procreacién meédica asistida con terceros
donantes, ninguna linea de afiliacion puede ser establecida
entre el donante y el hijo de la procreacion y ninguna accién
de responsabilidad puede ser ejercida en contra del donante
exceplo en los casos que se mencionen en esta ley.

s Los esposos o concubinos, quienes, por procrear, recurran a
una asistencia y necesiten la intervencion de un tercer
donante, deben de dar previamente, en condiciones que
garanticen el secreto, su consentimiento ante el juez o notario
publico.

+« Todo consentimiento dado a una procreacion médica
asistida prohibe toda accion de impugnacion de filiacion o de
reclamacion de estado a menos que 1a pretension se base en
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que el hijo nacié como consecuencia de la asistencia médica
o que el consentimiento fue privado de efecto

s Los representantes legales tienen por plazo hasta un ao a
partir de que el agraviado tuvo conocimiento del dafo para el
ejercicio de 1a accidon indemnizatoria .

e Cuando el donante enfermo entregue gametos sabiendo la
existencia de algun mal y no desee el dafo para el receptor,
conslituye responsabilidad penal y civil frente a este.

Tratandose de las modernas técnicas de reproduccion humana
asistida, es necesario legislar con caracter de prevencion lo cual reduciria
en parte los riesgos de contagio por la donacion imprudente de gametos
capaces de transmitir alguna enfermedad, lo que seguro reducirla también
&l numero de donanles.

§.2.2. LEY DE SALUD MEXICANA,

Tratdndose de la materia de salud son necesarios algunas
disposiciones para e! buen desarrolio de 18 actividad médica en el campo
de las modernas técnicas de reproduccidn humana asistida, con el fin de
mantener 1a funcién social de la procreacion en su ambiente idoneo: la
familia como soporie basico de la sociedad, asi como primordialmente
preservar la especie humana reconociendo la integridad de la especie
humana.

Es necesario {a fiscalizacion estatal de los centros biomédicos de
procreacion asistida y de los bancos de gametos, es necesaria una ley
que regule esta materia la cual debera de vigilar de los centros biomédicos
que practiquen estas lécnicas, asi mismo por via reglamentaria se deberd
establecer el equipo técnico y profesional necesario para que se autofice
su funcionamiento .

Asimismo los profesionales que tengan a cargo estos bancos
estaran obligados a efectuar a los donadores examenes que detecten la
presencia de enfermedades graves sin dudad como hepatitis B, SIDA,
etc., tanto de 1po hereditario, como de transmisién sexual, todo ello, para
garantizar el derecho a la salud de 1a madte y del nifo a engendrar.
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las técnicas de reproduccicn humuna asistida

La asistencia médica para la procreacion debe de estar precedida
de entrevistas particulares de los receptores con los miembros del equipo
médico p luridisciplinario d el c entro, que p uede ser uso, encaso de que
sea necesario del servicio social instituido, la asistencia médica debe
especlalimente:

e Verificar la motivacion de la pareja e informaries de las posibilidades
que ofrece la ley en materia de adopcion.

» Informarles de las posibilidades de éxito y fracaso de las técnicas

de asistencia meédica para la procreacion, asi como de sus
molestias.

e La entrega de gufas y de informacion que contengan
especialmente:

Las disposiciones legislativas y reglamentarias vigentes relativas a
la reproduccion humana asistida.

- Descripcion de las diferentes lécnicas de reproduccion humana
asistida.

- Las disposiciones legislativas y reglamentarias a la adopcion.
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CONCLUSIONES

Independientemente del origen contractual o extracontractual, de la
responsabilidad del médico, el juez determinara el alcance y los términos
de esta, en la que siempre aparezca un eror o el incumplimiento de uno
de los deberes médicos: como el fundamento de la reparaciéon de las
técnicas de reproduccion humana asistida, en la que la existencia de

culpa, debe de ser fundada por el damnificado por todos los medios
posibles .

. La culpa profesional, serd fuente de responsabilidad si se han

contravenido las reglas propias, de tal actividad, es decir si hubo falta de
idoneidad, imprudencia o negligencia, las que se delerminaran con las
reglas de la respectiva profesion; Ia culpa médica, puede darse a través
de distintas formas: impericia, imprudencia, negligencia, inobservancia de
los reglamentos y error.

. Tratdndose de las modernas técnicas de reproducciéon humana estamos

frente a los supuestos dafios patrimoniales, mas que nada los gastos
realizados para la atencion médica, gastos de mantenimiento, cuidado y
en algunos casos al haber ya nacido el nuevo ser con taras psiquicas o
fisicas; estamos también frente a ofro tipo de dano: el dado moral que se
realiza en perjuicio a una pareja esperanzada en obtener la procreacién y
ante un obrar negligente o doloso del profesional que realiza la
manipulacién de sus gametos reproductores.

. Para que un dano efectivamente producido o un acto culpable pueda dar

lugar a indemnizacion, es necesario un nexo de causalidad, en virtud del
cual el perjuicio sea consecuencia de la accidon u omision culpable, y que
debe ser probado por el reclamante, como lo sedala el Codigo Civil para
el Distrito Federal que habla de causar dafio.

. Es importante sefalar que los daftos causados en las técnicas de

reproduccion humana son de imposible reparacion y ain en los casos
que exista alguna probabilidad de reparacion, es dificil que el paciente
victima de un acto de culpa médica, permita que el mismo facultativo que
le provoco el dafio vuelva a intervenir su cuerpo, por 1o que aungue no
parezca justo nuestro Codigo Civil en materia de reparacion se inclina
prioritariamente por el cumplimiento en forma especifica y solo subsidiaria
por la indemnizacion, permitiendo al paciente perjudicado optar por la
forma de reparacion que prefiera, si es que existe alguna opcion de
reparacion.



Conclusiones.

6. Los hijos frutos de técnicas de reproduccion humana asistida carecen do
derecho para reclamar indemnizacion por dafos fisicos-psiquicos, ya que
al ser concebidos no son titulares de derechos que los protejan en el
desarrollo normal de su vida embrionaria. Y anle | a imposibilidad de la
ciencia de reparar daflos genélicos, producidos por culpa médica, no
queda mas a los padres que en términos de ley, acepten alguna
indemnizacion.

7. Los nifos frutos de las técnicas de reproduccion humana artificial, podrian
tener frente al médico pretensiones indemnizatorias por a transmision de
enfermedades infecciosas, genéticas o hereditarias (bien procedentes de
los donantes de gametos, o bien de la propia mujer o pareja que se
sometié al tratamiento), que hubieren podido ser detectadas obrando, con
muy elevados niveles de diligencia exigible en estos casos.

8. Al realizar el calculo de los danos deben compararse las situaciones de
lesiones con la existencia normal sin taras, asi como también con la de no
existencia. Ahora si e! traer al mundo un nifio por medio de las técnicas
de reproduccion humana asistida con lesiones fisicas y/o psiquicas se
considera ilicito, no hay motivo para limitar a indemnizacién. Es asi que
para una eficaz reparacién del dafo, se requiere basicamente la
proteccion juridica del embridn en el buen desarrolio de las técnicas de
reproduccidon humana asistida, exclusivamente en cuanto se refieren al
derecho fundamental del desarrollo normal de las facultades fisicas y
psiquicas del futuro ser, para evitarle lesiones por negligencia médica.

9. La manera mas justa de la reparacion por daho consistiia en el
otorgamiento de! pago periédico de una pensién, durante el tiempo en
que se considere necesario , previa valoracion meédica de incapacidad
parcial o total de las facultades fisicas y/o psiquicas del afectado y una
vez que aparezca claro que el presunto responsable ha actuado en contra
del orden juridico y que tal conducta ha ocasionado dafos en las
{écnicas de reproduccidn humana asistida, corresponderd al juez
determinar 1a prolongacién de ese perjuicio y, en caso de no sef posible
su reparacion en especie , fijar el monto definitivo con el cual se pretende
cubrir dicha reparacion .

10.En fin, resultan indispensables 1as reformas propuestas en términos del
texto formulado en los incisos 5.2.1 y 5.2.2 de este trabajo, con el fin de
mantener la funcién social de 1a procreacion en su medio idoneo cOmo es
la familia , soporte basico de la sociedad.
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