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ASPECTOS LEGALES Y ETICOS DE LA MATERNIDAD
GESTANTE

Irene LoPEZ FAUGIER*

1 PARTIMOS de que gramaticalmente el vocablo “gestar” significa: “Lle-

var o sustentar la madre en sus entrafias el fruto vivo de la concepcion

hasta el momento del parto”, deducimos, entonces, que el nombre co-
rrecto del método de reproducciodn asistida, cuya técnica médica consiste en
implantar en el Utero de una mujer, un embrion para su desarrollo, debiendo
ella llevarlo en su seno durante toda la duracion del embarazo hasta el parto,
es el de maternidad gestante.

Cabe destacar que la maternidad gestante se encuentra comprendida den-
tro de los métodos de reproduccion asistida, porque se trata de la técnica
de inseminacion extracorpdrea o extrauterina mediante la cual se realiza
la unioén de un 6vulo y un espermatozoide en una placa de laboratorio, con
el objeto de obtener el embridn, que posteriormente sera implantado en el
utero de una mujer ajena a quienes hicieron las aportaciones genéticas, es
decir, una madre gestante.

Desde el punto de vista médico, este método de reproduccion asistida
puede presentarse en dos casos, el primero de ellos se actualiza cuando el
miembro femenino de una pareja, sin ser estéril estd imposibilitada biologi-
camente para sobrellevar el embarazo, requiriendo la fecundacion in vitro
en una madre gestante, a quien se implanta en su ttero el embridn obtenido
de las aportaciones genéticas de la pareja, para llevar a cabo el embarazo y
dar a luz un descendiente en beneficio de la misma.

El segundo caso se denomina inseminacion artificial en madre gestante
y tiene lugar cuando la madre gestante es inseminada con el esperma del
miembro varon de la pareja, sobrelleva el embarazo y da a luz un descen-
diente en beneficio de la misma. En este caso, la mujer inseminada es gené-
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ticamente la madre del nacido, pues es ella quien aporta el évulo, en virtud
de la esterilidad del miembro femenino de la pareja.

En realidad, este segundo supuesto no puede ser considerado una ma-
ternidad por sustitucion, porque la madre gestante coincide con la madre
genética. En cambio, en el primer caso, si existe una disociacion voluntaria
entre la madre biologica y la gestante, que es lo caracteristico en la hipotesis
de la maternidad gestante.

Precisamente, por los diversos casos en los cuales se puede aplicar esta
técnica producto del avance de la ciencia, es que existe hoy en dia una gran
discusion. Primero, con relacion a su permision en el ambito del Derecho,
y segundo, respecto a los supuestos en los cuales los sistemas juridicos po-
drian excepcionalmente, permitir su practica a las personas infecundas que
desean tener descendencia, fuera del proceso natural mediante este procedi-
miento médico.

Ambos aspectos son sin duda muy discutibles, dado que generan impor-
tantes consecuencias juridicas, en materia contractual, en el area del derecho
penal, en relevantes instituciones del derecho de familia como son la filia-
cion y el parentesco, y especialmente tienen un impacto trascendente desde
el punto de vista ético.

En mi particular vision, considero que atin cuando la maternidad gestante
no esta explicitamente prohibida en el Codigo Civil para el Distrito Federal,
tampoco se puede admitir su practica de acuerdo con el contexto general de
nuestro sistema juridico, pues este tipo de negocios, pactos o acuerdos que
se celebran en otros paises como Estados Unidos y Francia, son para quien
esto escribe muy criticables.

El motivo de esta consideracion se debe a que la implementacion de la
maternidad gestante opera bajo un sistema de contratos, mediante los cua-
les una pareja (o una persona soltera) contrata con una mujer, para que a
titulo oneroso, le sea implantado en la matriz el embrion obtenido de las
aportaciones genéticas de esa pareja (o como ya decia, puede coincidir que
la madre gestante también sea quien aporte el 6vulo para la obtencion del
embridn, posteriormente implantado) y lo desarrolle hasta su nacimiento,
para a posteriori una vez nacido, lo entregue a la pareja o persona soltera
solicitante.

E igualmente, no se debe perder de vista que en esta relacion contractual
generada, tanto la madre como el embrion primero y més tarde el menor,
reciben indefectiblemente el trato de cosas. Asi, la madre gestante es vista
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de esta forma, a través de la prestacion de su Utero; el embrién aportado
por la pareja o el resultante de la inseminacion artificial, realizada con las
aportaciones genéticas de la madre gestante y el miembro varén de la pareja
o de un tercero, es otro objeto; y finalmente el menor, no es mas que la cosa
debida, es decir, el objeto del contrato.

Ante estas reflexiones, es evidente que en nuestra legislacion un contrato
relativo a la maternidad gestante, no podria tener efectos juridicos, e incluso
seria nulo absolutamente. Primero, porque con fundamento en el articulo
1794 fraccion II del Codigo Civil para el Distrito Federal, la existencia de
todo contrato requiere que su objeto pueda ser materia del mismo y en el
caso de la maternidad gestante, el objeto del contrato es una persona, es
decir, el menor que debe ser entregado, lo cual evidentemente no puede
actualizarse, pues las personas son sujetos no objetos de los contratos. Mas
aun, cuando los articulos 1824 y 1825 de ese mismo ordenamiento legal,
relativos a la cosa objeto de los contratos, excluyen como posibilidad de ello
al ser humano.

En segundo lugar, cabe destacar que en este tipo de contratos se comer-
cializa con el Utero de la madre gestante, lo cual se encuentra prohibido con
fundamento en el articulo 327 de la Ley General de Salud, que establece a
la letra:

Esta prohibido el comercio de 6rganos, tejidos y células. La donacion de éstos
con fines de trasplantes, se regird por principios de altruismo, ausencia de
animo de lucro y confidencialidad, por lo que su obtencion y utilizacion seran
estrictamente a titulo gratuito.

E igualmente, con fundamento en el articulo 22 del Reglamento de la Ley
General de Salud en Materia de Control Sanitario de la Disposicién de Orga-
nos, Tejidos y Cadaveres de Seres Humanos, ya que dicho precepto prohibe
cualquier acto de comercio de 6rganos desprendidos o seccionados por in-
tervencion quirargica, accidente o hecho ilicito. Entonces, ademas de estar
frente a la violacion de normas de orden publico, también resulta que otro de
los objetos del contrato como es el itero materno, tampoco puede ser objeto
del mismo, pues de acuerdo con el articulo 1825 del Codigo Civil para el
Distrito Federal, la cosa objeto del contrato debe estar en el comercio.

En tercer lugar, y precisamente porque los contratos relativos a la mater-
nidad gestante son contrarios a los articulos 1794 fraccion II, 1824, 1825
del Codigo Civil para el Distrito Federal, 327 de la Ley General de Salud, y



26 IRENE LOPEZ FAUGIER

22 del Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Control Sani-
tario de la Disposicion de Organos, Tejidos y Cadaveres de Seres Humanos,
se consideran ilicitos en términos del articulo 1830 del Codigo Civil para el
Distrito Federal, el cual dispone: “Es ilicito el hecho que es contrario a las
leyes de orden publico o a las buenas costumbres”.

Ante estas circunstancias, como el objeto es ilicito, los contratos de este
tipo son nulos, tal como lo establece el articulo 2225 del Codigo Civil para
el Distrito Federal, al sefialar: “La ilicitud en el objeto, el fin o la condicion
del acto produce su nulidad...” Y en este caso se trata de nulidad absoluta,
porque dicha nulidad reposa sobre el supuesto de la violacion de reglas de
orden publico y aunque el contrato produciria provisionalmente sus efectos,
hasta en tanto no se pronunciara la nulidad judicialmente, la misma no des-
apareceria por la confirmacion del contrato.

Pero ademas de que el contrato seria nulo absolutamente, existe otra si-
tuacion que conforme a nuestro Derecho seria intolerable en condiciones
normales, e incluso daria lugar a la actualizacion de una conducta delictiva.
Me refiero al derecho de la madre gestante para concebir un descendiente y
luego entregarlo a otra persona, pues normalmente cualquier persona en ese
supuesto seria objeto de una imputacion penal, tal como lo determina el arti-
culo 156 del Codigo Penal para el Distrito Federal, el cual dispone a la letra:

Al que abandone a una persona incapaz de valerse por si misma teniendo la
obligacion de cuidarla, se le impondran de tres meses a tres afios de prision,
si no resultare lesion o dafio alguno. Ademas, si el activo fuese ascendiente o
tutor del ofendido, se le privara de la patria potestad o de la tutela.

Atendiendo a este precepto, una madre no podria dar a luz un descendien-
te y luego abandonarlo o entregarlo, pues estaria cometiendo el delito de
abandono de persona, aunque de ese abandono no resultara un dafio para el
menor. En este caso, ademas de las penas privativas de libertad previstas, se
le sanciona con la pérdida de la patria potestad.

De igual forma, interesa destacar que los contratos de maternidad gestan-
te configuran otros hechos delictivos, al tener dentro de su objeto la comer-
cializacion tanto del utero de la madre como del feto, tal como lo dispone el
articulo 462 fraccion II de la Ley General de Salud, al siguiente tenor:

Se impondran de seis a diecisiete afios de prision y multa por el equivalente
de ocho mil a diecisiete mil dias de salario minimo general vigente en la zona
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econdmica de que se trate: II. Al que comercie o realice actos de simulacion
juridica que tengan por objeto la intermediacion onerosa de organos, tejidos
incluyendo la sangre, cadaveres, fetos o restos de seres humanos.

En otro orden de ideas, con relacion al impacto de la maternidad gestante
en instituciones del Derecho familiar, como la filiacion y el parentesco, cabe
destacar que lo mas relevante en estas instituciones sera la imputacion de la
maternidad, pues debe precisarse si dicha imputacion del nexo materno filial
se hara privilegiando el nexo biologico o el nexo biosiquico del embarazo
con la madre gestante, es decir, el vinculo de gestacion.

En los paises donde se permite la practica de la maternidad gestante, se pri-
vilegia el nexo bioldgico, sin considerar también la importancia de los nexos
biosiquicos creados entre el menor y la madre gestante durante los nueve me-
ses del embarazo, ya que si bien, los codigos genéticos del menor son deter-
minantes, también su futura personalidad estd vinculada a la salud fisica y
psicologica de la madre durante la gestacion, influyendo por ejemplo, la buena
alimentacion y los trastornos emocionales de la gestante.

Aunado a los graves aspectos contractual, penal y familiar sefialados,
existen importantes razones de tipo ético en contra de la maternidad ges-
tante, por la reflexion casi generalizada de que dicha técnica médica de pro-
creacion fuera del proceso natural atenta contra la dignidad de la persona,
pues el descendiente no puede ser considerado una mercancia, ni ser objeto
de comercio ni de contrato alguno, al tratarse de un ser humano.

Y en cuanto a la madre, se considera que constituye una distorsion deshu-
manizadora de la maternidad y promueve una nueva forma de manipulacién
del cuerpo femenino, porque la disponibilidad del derecho subjetivo de ser
madre dentro de las relaciones juridicas familiares, impide contrato o tran-
saccion en esta materia, y al ser un acto intuite personae debe ser indelega-
ble.

De hecho, desde 1983 el Comité de Etica del Colegio Real de Obstetras
y Ginecdlogos del Reino Unido, se opuso a la practica de estos métodos,
argumentando los serios trastornos emocionales que pueden sufrir las muje-
res sujetas a los mismos, al no poder predecirse de antemano sus actitudes
respecto a los descendientes alumbrados por ellas, e independientemente de
cualquier sentimiento estar vinculadas a entregarlos.

Por ese motivo, el Consejo de Europa considera que en principio la ma-
ternidad gestante debe prohibirse, pero en el caso de insistir en su practica,
solo podria permitirse en dos supuestos. El primero, cuando se realice sobre
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una base exclusivamente benévola y en segundo lugar, cuando la madre
gestante tuviese la opcidon de quedarse con el menor una vez nacido éste, si
asi lo desease. Dentro de este esquema, es logica la prohibicioén absoluta de
establecer cualquier acuerdo segun el cual, la madre gestante se comprome-
ta a renunciar al menor alumbrado por ella.



