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PRESENTE

Por instrucciones del sefior Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea,
Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y a fin de dar
cumplimiento a lo establecido en el articulo 44, parrafo segundo, de la
Ley Reglamentaria de las fracciones | y Il del articulo 105 de la
Constitucion Politica de-los Estados Unidos Mexicanos y conforme a lo
determinada en el punto resolutivo sexto de |a sentencia dictada el siete
de junio de dos mil veintiuno por el Tribunal Pleno en la accién de
inconstitucionalidad 16/2016, promovida por la Procuraduria General de
la Republica, le envio con el objeto de que se publique en el Periddico
Oficial del Gobierno del Estado de Tabasco copia certificada de dicha
resolucion y de los votos concurrente de ia sefiora Ministra Yasmin
Esquivel Mossa, particular de la sefiora Ministra Yasmin Esquivel Mossa
y Pparticulares y concurrentes de los sefiores Ministros Juan Luis
Gonzalez Alcantara Carranca, Alberto Pérez Dayan y Presidente Arturo
Zaldivar Lelo de Larrea, formulados en relacién con esa ejecutoria, asi
como su versién electrénica.

En virtud de lo anterior y en términos de lo establecido en el articulo 46"
de la mencionada Ley Reglamentaria, le solicito su valioso apoyo para
gue una vez que se difunda esa determinacion, remita a este Alto
Tribunal un ejfemplar del mencionado Periadico, con el fin de contar con
los elementos necesarios para determinar que se encuentra
debidamente cumplida.

Reitero a usted las seguridades de mi atenta y distinguida consideracién.

Ciudad de México, a 1° de marzo de 2022

ATENT

RCC/maas/mcps/d

" ARTICULO 46. Las partes condenadas informaran en €l plazo otorgado por la sentencia, del cumplimiento
de la misma al Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, quien resolvera si aquélla ha quedado
debidamente cumplida.

José Maria Pino Sudrez nimere 2
Col. Cenfro, C.P. 060635, Ciudad de México
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ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 16/2016.
PROMOVENTE: PROCURADURIA GENERAL DE LA
REPUBLICA.

PONENTE: MINISTRA NORMA LUCIA PINA HERNANDE
SECRETARIOS: DANIEL ALVAREZ TOLEDO
NATALIA REYES HEROLES SCHARRER

Y

VoBo
Ministra

Ciudad de México. Acuerdo del Tribunal Plenc de@uprema Corte de
Justicia de la Nacion, correspondiente a la sesién de sigté de junio de dos mil

veintiuno.

TE B°?
sciocuradora General de

sCUERD®

PRIMERO. Presentagion de la demanda. Por escrito presentado el quince

de febrero de dog milNdieciséis, en la Oficina de Certificacién Judicial y

Correspondence esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Arely
Gémez Gonzale A

rocuradora General de la Republica promovio accion de
inconstitucionalidad en contra de los Poderes Ejecutivo y Legislativo del
Estado de Tabasco, en el que sefalé como preceptos impugnados los
articulos 380 Bisg;

stado de Tabasco; adicionados mediante Decreto 265,

380 Bis 3, parrafos cuarto, quinto y sexto; todos del Cédigo
Civil para el
publicado en e| periddico oficial de esa Entidad Federativa el trece de enero

de dos mil diediséis.

FORAMA A-BS
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SEGUNDO. Conceptos de invalidez. La Procuradora General de la
Republica hizo valer los siguientes conceptos de invalidez:

1.1. Inconstitucionalidad del articulo 380 Bis del Cédigo Civil para el
Estado de Tabasco, por incompetencia de la legislatura local para

regular cuestiones de salubridad general.

Fl articulo 380 Bis del Cédigo Civil para el Estado de Tabasco, viola los
articulos 73, fraccion XVI: 4, parrafo cuarto y 133; en relacion con los diversos
14, parrafo segundo y 16, parrafo primero, todos de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, toda vez que regula cuestiones propias de
la materia de salubridad general, respecto de la cual el Congreso de la Unién

tiene la facultad exclusiva.

Sostiene que el Congreso de la Unidn expidié la Ley General de Salud, de

cuyos articulos 3, fraccién XXVI; 313, fracciones | y IlI; 314, fracciones I, VI

y XIV, y 318, se desprende que:

a) La salubridad general incluye, entre otros, todo lo relativo al control
sanitario de la disposicion de érganos, tejidos y sus componentes y

células.

b) Es competencia de la Secretaria de Salud el control y la vigilancia
de la disposicion y trasplantes de 6rganos, tejidos y células de seres
humanos, asi como establecer y dirigir las politicas de salud en materia
de donacién, procuracion y trasplante de tejidos, drganos y células.

¢) Para efectos de la Ley General de Salud en materia de donacioén,

procuracién y trasplante de érganos, tejidos y células, dentro del
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" La accionante sostiene que la Ley Gen

concepto genérico de "células”, debe comprenderse a/{as células

germinales’.

/

d) Por donador se entiende al que tacita o expresam;énte consiente la

disposicién en vida, o para después de su muerte, Jﬂe suU cuerpo o de

Y

e) Se entiende por trasplante a la transferencia de un érgano, tejido o

sus drgancs, tejidos y células.

células de una parte del cuerpo a ofra, o de un indivi

f) Para el control sanitario de la disposicic’)h de las células germinales
Salud.

a ofro vy que

se integren al organismo; y

se estara a lo dispuesto en la Ley Gen

éalud prevé una regulacion en
materla de células germinales, tema que se incardina en el ambito de la
fsaiybrrdad general y, por tanto, desarrollo legislativo exclusivo para el
Congreso de la Unién, ya sea en la\propla Ley General de Salud, o bien, en
las disposiciones generales ;al efgcto se expidan.
f \\ /

1.2. Inconstitucionaligad del afrticulq 3{é0 Bis, parrafo tercero, del Cédigo
Civil para el Estat@g Tabasco, \i:')/or violacién a los principios de

seguridad y legalidad juridica.

La Procuradora General de la/ Republica senala que dicha porcion normativa
vulnera los articulos 14 y 16 constitucionales, por generar inseguridad
Juridica, pues, por un lado, establece que el consentimiento expresado en
vida por algun cényuge o por alglin concubino, para que sus gametos puedan

LSe.

1 Es decir, a las células reproductoras masculinas y femeninas capaces de dar origen a un embrion.
“Articulo 314 de la Ley General de Salud. Para efectos de este titulo se entiende por: |. Células
germinales, a las células reproductoras masculinas y femeninas capaces de dar origen a un embrion;

[...T
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ser utilizados en un procedimiento de inseminaciéon después de su muerte,
debera cumplir con las formalidades que exige el Cédigo Civil para el Estado
de Tabasco; pero por el otro, el articulo 241, parrafo segundo, de la Ley de
Salud local, contempla que el consentimiento de las personas para disponer
de su cuerpo, debera efectuarse con las formas, circunstancias, requisitos,

restricciones y prohibiciones previstas en la Ley General de Salud.

9. Con esta regulacién, la accionante sostiene que el legislador del Estado de
Tabasco violenta el marco constitucional por triple via, a saber: (i) invade la
esfera de competencia reservada al Congreso de la Unidn para legislar en
materia de salubridad general, en particular, sobre la disposicion post mortem
de células germinales; (i) al sefalar que tal consentimiento debera
expresarse “con las formalidades que este Cédigo exige”, no sélo desatiende
a lo sefialado por la Ley General de Salud, sino que incluso la contradice,
toda vez que el consentimiento que regula la referida Ley General exige
mayores requisitos y, por tanto, se genera una violacién al articulo 133
constitucional; y (iii) derivado de la invasién de facultades, la regulacion
normativa impugnada genera incertidumbre juridica, tanto para los M " ¢

operadores juridicos que aplicaran la norma, como para los destinatar.i@ééj_ﬁ{,? GJEJ

la misma.

10. 2.1. Inconstitucionalidad del articulo 380 Bis 3, quinto parrafo, del
Cédigo Civil para el Estado de Tabasco, por vulneracion a los principios

del interés superior del menor, legalidad y seguridad juridica.

11. El articulo 380 Bis 3, quinto parrafo, del Cbdigo Civil para el Estado de

”

Tabasco, en la parte que establece que: “...En caso de que la gestante
sustituta o su cényuge demanden la paternidad o maternidad, solamente
podrén recibir, previo reconocimiento de su cényuge, la custodia del producto
de la inseminacidn, Gnicamente cuando se acredite la incapacidad o muerte

de la madre o padre contratantes...”, viola los articulos 1°, primer parrafo, en
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12.

13,

14.

relacién con el 9.1 de la Convencion de las Naciones Unidas de los Dgrechos
del Nifio; y 4, parrafos primero y noveno, en relacién con los di\;érsos 14,
parrafo segundo y 16, parrafo primero, de la Constitucion General.

Pues permite, en el caso de la gestante sustituta o su cényugé, demandar la
paternidad o maternidad en caso de la muerte o incapacidéd del padre ‘0’
madre contratantes para lograr la custodia del productt/) del iturus;
aspecto que, en su concepto, violenta el interés supe}ior del menor en
relacion con el derecho a no ser separado de las persbné%ue ejerzan la
patria potestad; lo anterior, pues al establecer “en gaso de la muerfe o
incapacidad del padre o madre contratantes’, utilizar@h conjuncién ‘o’ en
lugar de emplear la conjuncién ‘y’, posibilita que si uho sélo de los conyuges
contratantes queda incapacitado o muere, el Q@eda excluido del ejercicio

\‘-’-‘fde la patria potestad, dandole la oportunidad a a gestante sustituta o a su

gényuge, para demandar |la paternidad @emiaad.

De esta forma, el hecho de que Iaé%ma |mpu§nada determine que el padre
o fa madre contratante que no hay quedadé incapacitade o que no haya
muerto, sea relegado en traigpdose del EJEFC|CIO de los derechos derivados
de la paternidad, para que %efenda la gpstante sustituta, se configura no
s6lo en una violacién_al interés superio‘U&el menor, sino que violenta los
derechos de legalid guridad juridica reconocidos en los articulos 14 y
16 constitucionales, en la medida de que contradice las reglas que el mismo
Caodigo Civil pa% Estado de Tabasco establece para resolver este tipo de

conflictos.

A modo de ejemplo, la accionante precisa que de acuerdo al articulo 427 de
dicho Cédigo, cuando la patria potestad se ejerza por el padre y la madre, si
alguno de ellos deja de ejercerla, quien quede, continuara en el ejercicio de
esta funcién, lo cual, de J@grﬂo a la norma impugnada no aconteceria, ya

FTORMA A-BS
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que la sola incapacidad o muerte de uno de ellos, genera la posibilidad de
que la gestante sustituta o su cényuge demanden la maternidad o paternidad.

En suma, la Procuradora General de la Republica sostiene que de acuerdo a
los articulos 425 y 426 del propio Cadigo Civil para el Estado de Tabasco,
solamente por falta o impedimento del padre “y" de la madre, la patria
potestad corresponde al abuelo y a la abuela paternos y maternos, lo cual, no
solo es contradicho por el precepto impugnado, debido a que utiliza una
conjuncion diversa, sino porque da preferencia a la mujer gestante en relacion

con los abuelos paternos o maternos.

De esta forma, la accionante sostiene que el precepto combatido no sélo
genera inseguridad juridica, sino que resulta violatorio del principio contenido
en el parrafo primero del articulo 4° constitucional, el cual sefiala que la ley

protegera la organizacion y el sano desarrollo de [a familia, toda vez que ante

la incapacidad o muerte del padre o la madre, en lugar de reconocer la patria
potestad de quienes si poseen alguna ascendencia biolégica sobre el
nasciturus (conyuge o concubino supérstite, o abuelos maternos o paternos),
opta por preferir a la gestante sustituta o a su cényuge, quienes no tienen

parentesco o lazo familiar con el menor concebido.

La Procuradora General de la Replblica sostiene que la norma impugnada
colisiona con las reglas ordinarias que el mismo Cédigo Civil contempla para
el ejercicio de la patria potestad y considera que se violentan los derechos
humanos a la legalidad y seguridad juridica contemplados en los articulos 14
y 16 constitucionales, en la medida de que, ni los operadores juridicos, ni los
destinatarios de la norma, tendran certeza de cudles serian las aplicables

para resolver este tipo de casos.

Asli, la accionante solicita se declare la inconstitucionalidad del quinto parrafo
del articulo 380 Bis 3 del Cddigo Civil para el Estado de Tabasco, con la

el
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19.

20.

indicacién de que, en caso de ser fundada dicha invalidez, no e><|st|r|a el
riesgo de generar una laguna normativa, precisamente porque el ’Codlgo Civil
local contiene las normas para resolver los problemas que pudieran surgir
ante hipétesis como la aqui mencionada. : .
f
3.1. Inconstitucionalidad del articulo 380 Bis 3, pérraf,és cuarto y sexto,
del Cédigo Civil para el Estado de Tabasco, por coﬁtrariar e@ﬁcipio
constitucional de igualdad de género. ‘
‘ S

El articulo 380 Bis 3, parrafos cuarto y sexto, del Cédiﬁo Civil para el Estado

I

de Tabasco, en las porciones normativas que est en: “...lo que no
impediria que pueda donar el évulo para la fecudb‘acién in vitro o portar al
producto fecundado en su vientre mediandz%mcimiento de cényuge o

¥
@oncubino...” y en la diversa que dice “...y, si filera el caso, su cényuge o

# concubino...”, violan los articulos 1°, % pérrafo y 4, parrafo primero,
s

ambos de la Constitucion Politica de los t‘édos Unidos Mexicanos, en

. r\ ﬂrelac;ton con los diversos 7 y 11 deé%onvenmén Americana sobre Derechos

21.

Humanos 6.b de la Convencién Inte e¥americgna para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia cont%wqer, y 5.a ,de la Convencion de Naciones

. . h ‘ | 3 e, .
Unidas sobre la Eliminacion odas\las Formas de Discriminacién contra la

/

/‘
& v

Asegura que dichas porciones normativas son inconstitucionales porque: a}

Mujer.

en ellas se prof@:omo regl"a general que la mujer participe en un contrato
de gestacion si ha estado enjbarazada en los ultimos 365 dias, asi como que
participe en mas de dos oca$iones consecutivas en dicho procedimiento; y b)
no obstante la prohibicién anterior, se regula una dispensa como excepcion
consistente en que Ia mujer pueda donar el componente genético para la
fecundacion in vitro (el évulo) o incluse que porte el producto fecundado (sea

para intervenir como g}es/t‘énte sustituta o subrogada), si media conocimiento

FORMA A-BS
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del conyuge o concubino, asi como su correspondiente autorizacion al

momento de suscribir el contrato de gestacion.

En este tenor, sostiene que los preceptos impugnados ponen en entredicho
una serie de derechos sustantivos consagrados en la Constitucion a favor de
la mujer y desconoce los avances que en materia de la igualdad de género
ha tenido el Estado Mexicano, en tanto que el legislador estatal subordina la
posibilidad de que una mujer participe en un contrato de gestacién, al
conocimiento y autorizacién del cényuge o concubino, lo que genera un
mensaje estereotipado de inferioridad de la mujer hacia su conyuge, que rifie

con el mandato constitucional previsto en el articulo 4°.

La accionante sostiene que se contraviene dicho precepto de la Constitucion
General, en la medida de que crea una relacion de sujecion de la mujer hacia
el hombre en relacion con las decisiones sobre su propio cuerpo; en
particular, el de intervenir en un procedimiento que en esas circunstancias de
tiempo (menos de 365 dias) y modalidad (que exceda el limite de dos veces
consecutivas) estaria otrora prohibido por el articulo de merito a efecto de
proteger a la mujer, habilitando dispensa de tales prohibiciones y con elio la
celebracion de este acto en virtud de la existencia del conocimiento y

autorizacion del conyuge o concubino.

Sostiene que tal disposicion se opone frontalmente al derecho humano de la
mujer a ser valorada y educada libre de patrones estereotipados de
comportamiento y practicas sociales y culturales basadas en conceptos de
inferioridad o subordinacion, consagrados en el articulo 6.b de la Convencion
Belém do Pard y en el diverso 5.a de la Convencion de Naciones Unidas
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer.

De forma tal que las porciones normativas impugnadas poseen un mensaje

estigmatizador en la medida de que reservan al hombre, una decision

DE 1
WENEDA
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26.

27.

7’

.,

28.

29.

perteneciente a la esfera privada de la mujer (la manera en la que dispone
sobre su cuerpo) y lo que es mas, lo habilita para generar la dispensa de los
limites que el propio legislador local establecid en favor de las mujeres

gestantes, perpetuando asi una nocién ya superada en el desenvolvimiento

de las relaciones entre mujer y hombre. ' /

Aduce que, con normas como la impugnada, se restringe el de 0 ala
igualdad que debe materializarse entre cényuges y concubinos, y se
desatiende gravemente el derecho de la mujer a ser valorac&ffducada libre
de patrones estereotipados de comportamiento/ y practicas sociales y
I@wacic}n.

culturales basadas en conceptos de inferioridad o su

. Por lo que el legislador local, al establecer pro c&snes gque tienden a tutelar

0

;{a la mujer y a que ésta no se vea por hinglin motivo mediatizada o explotada

n,‘s

& con fines reproductives, cumple su Iabor@t&lar €on sus actos y decisiones

los'. derechos humanos; pero luego, al erogarIe la dispensa de tales
prohib[cmnes al conyuge o corzz%no, genera una relacion claramente
woratorla a la dignidad de la mujer Yy obre tbdo, a laigualdad juridica de ésta
en relacion con los hombre erpetuandé asi un estereotipo y un mensaje
estigmatizador de subordin%e in'feriolr'idad de la mujer en relacion con el
hombre. } ’

L&y V

4.1, Omisién legislativa relativa en ejercicio de una competencia

potestativa. %

La accionante aduce que el legislador del Estado de Tabasco incurrié en una
omision legislativa re?tiva en competencia de gjercicio potestativo, dado que
si bien ejercié su fac ltaid potestativa para legislar en materia de maternidad

subrogada, ello lo realmzo de forma incompleta o deficiente.

FOAMA A-BS
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La Procuradora General de la Republica sostiene que al preverse en el
articulo 380 Bis 5 del Codigo Civil, los requisitos del contrato de gestacion, el
legislador local incurrié en una omisién legislativa, porque el Congreso del
Estado de Tabasco emitio la norma de manera incompleta o deficiente, pues
no reguld lo relacionado al ambito econémico de dicho contrato; es decir, el
legisiador al prever un capitulo ad hoc que denominé “Contrato de Gestacion”,
debié indefectiblemente regular el contenido econémico del mismo.

Después de resumir los requisitos que deben de reunir las partes para que
puedan celebrar el contrato de gestacién, en términos del precepto citado, la
accionante sostiene que de ellos no se desprende alguno relativo a la
prohibicion o permisién y consecuente regulacion, de que la gestante reciba
algun pago o contraprestacion de caracter econdémico por parte de los

contratantes, aspecto que actualiza la omisién legislativa invocada.

La Procuradora General de la Republica sostiene que dicha omision tiene un
impacto directo en los derechos reconocidos en los articulos 14 y 16. deila

Constitucion General, lo cual, dicho sea de paso, afecta el interés; superior

del menor, toda vez que la incertidumbre juridica alegada no haria sino
generar problematicas respecto al cumplimiento e incumplimiento del
contrato de gestacion, lo que redundara directamente en los derechos de los

menores que seran concebidos bajo este procedimiento cientifico.

Finalmente, la accionante aduce que el contrato de gestacion debiera ser
gratuito o, al menos, no perder de vista los principios de altruismo y ausencia
de animo de lucro y, en general, atender el mandato establecido en la Ley
General de Salud que prohibe el comercio de érganos, tejidos y células.

TERCERO. Preceptos violados. La Procuradora General de la Republica
senaldé que las normas impugnadas violan los articulos 1°, 4, 14, 16, 73,

L

4
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35.

36.

37,

38.

fraccion XVi y 133, todos de la Constitucién Politica de los Estagés Unidos

Mexicanos; asi como de diversas normas de derecho internacioral.
/

CUARTO. Admisidén y tramite de la demanda. El dieciséjsl de febrero de

dos mil dieciséis, el Ministro Presidente de esta Suprema C;ii*te de Justicia de
la Nacién ordené formar y registrar el expediente relativo a la accién de
inconstitucionalidad 16/2016 y designé a la Ministra’ Norma D Pifa

Z\

El dieciocho de febrero dos mil dieciséis, la Ministra, instructora admitié a

Hemandez, como instructora del asunto.

tramite la demanda y dio vista a los Poderes Legislativ@ecutivo del Estado
de Tabasco para que rindieran sus respectivos informes; asimismo, requirié
el envio de los antecedentes legislativos y los ares del Periddico Oficial

de la Entidad en el que se publicaron las normas controvertidas.

QUINTO. Informes. Las autoridades dem%hadas rindieron sus informes al

tenor de lo siguiente: &

Congreso del Estado de &abasco. Por oficio HCE/JCP/0164/2016, de
1 /
| dieciséis, José Antonio Pablo de la Vega

/
/

dieciséis de marzo de dos
Asmitia, representante legal del Cor?-gféso del Estado de Tabasco, rindid
informe en el que a@los actos que se le atribuyeron. Esencialmente,
adujo que el acto legislativo que dio origen al Decreto impugnado esta
debidamente @do y 'motivado; que la legislatura Estatal si fiene
competencia concun" nte para legislar sobre gestacién asistida o subrogada;
que el articulo SSO/EES parrafo quinto, del Cédigo Civil para el Estado de
Tabasco no atenta{ contra el interés superior de la nifiez, ni causa inseguridad
juridica; que el artnculo 380 Bis 3, parrafos cuarto y sexto, de dicho Cddigo,
no atenta contra la dlgnﬁy,dad y derechos de las mujeres; y finalmente, que no
se actualiza la omisién legislativa que plantea la Procuradora General de la

Republica.

FORMA A-BS
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Gobernador del Estado. Mediante oficio CGAJ/2102/2016, de diez de marzo
de dos mil dieciséis, Juan José Peralta Foécil, Titular de la Coordinacién
General de Asuntos Juridicos del Poder Ejecutivo del Estado de Tabasco y
representante juridico del Gobernador Constitucional de esa Entidad
Federativa, rindi6 informe en el que acepté los actos que se le atribuyeron. Al
respecto, manifesté que el Estado no legislé en materia de salubridad
general, pues las reformas al Cédigo Civil se circunscribieron al ambito del
derecho privado, tema que no corresponde a la competencia del Congreso
Federal, en términos del articulo 124 constitucional.

Al contestar los conceptos de invalidez, sostuvo que el articulo 380 Bis,
parrafo quinto, del Cédigo Civil para el Estado de Tabasco no es contrario al

interés superior de la nifiez ni causa inseguridad juridica; que el articulo 380 '7 _ ;

Bis 3, parrafos cuarto y sexto, del mismo Cédigo, no atenta contra la dignidad
y derechos de las mujeres; y finalmente, que resulta inoperante la pretension
de la Procuradora General de la Republica cuando establece una omisién en

regular lo relacionado al ambito econémico del contrato de gestacion.

SEXTO. Cierre de instruccion. Mediante acuerdo de veinticinco de abril det'*

dos mil dieciséis, la Ministra Norma Lucia Pifa Hernandez cerrd la

instruccion.

SEPTIMO. Amicus curiae. En proveidos de quince y veinticuatro de octubre
de dos mil dieciocho, se recibieron los Amicus Cuariae que presentaron el
Colegio de Bioética, Asociacién Civil, y el Grupo de Informacion en

Reproduccién Asistida, Asociacién Civil (GIRE).
CONSIDERANDO

PRIMERO. Competencia. Este Tribunal Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién es competente para resolver la presente accion de
inconstitucionalidad, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 105,
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44.

45.

. peeisEBEHEI lunes quince de febrero d

46.

fraccién II, inciso ¢), de la Constitucion Politica de los Esta'aos Unidos
Mexicanos y 10, fraccion |, de la Ley Organica del Poder//judicial de la
Federacion, asi como con el punto segundo, fraccion I, del ﬂ;:uerdo General
Plenario 5/2013, toda vez que la Procuradora General de lafRepublica plantea
la posible contradiccion entre normas del Cadigo Civil /’para el Estado de
Tabasco y la Constitucion Politica de los Estados U)?ildos Mexicanos, asi
como diversos tratados internacicnales. / V

/

/
/

SEGUNDO. Oportunidad. Se-imp'ugna el Decreto 265 por em se reforman
y adicionan diversas disposiciones del Codigo inil ra el Estado Libre y
Soberano de Tabasco, especificamente, los artithos @Q),Bis, parrafo tercero

y 380 Bis 3, parrafos cuarto, quinto y sexto.

El Decrefo fue publicado el trece deén‘ ro dep"‘ldos mil dieciséis en el Periddico
Of cial de dicha entidad federat:an/ por f@l plazo de treinta dias naturales
-'estableudo en el articulo 60 de I)é\ Ley Reglamentaria de las Fracciones | y Il
R&%ﬁt}culo 105 de la Constltucsér@er,al # transcurrio del jueves catorce de
mil dieciséis®. Por tanto, si el escrito
en el que se impugnd dicho {ecreto fue presentado el quince de febrero de
dos mil dieciseis (ultimo die%lazo) en la Oficina de Certificacion Judicial y
Correspondencia de gsta Suprema Corte de Justicia de la Nacién, su
presentacién se reali@ manera oportuna.
TERCERO. Le@acién. La demanda la suscribid Arely Gémez Gonzalez,
en su caracter de Pfocuradora General de la Republica, lo que acreditdé con

1

2 Fojas 224 a 231 del presente expediente.

3 “Articulo 60. El plazo para ejercitar la accion de inconstitucionalidad sera de treinta dias naturales
contados a partir del dia siguiente a la fecha en que la ley o tratado internacional impugnado sean
publicados en el correspondiente medio oficial. Si el ultimo dia del plazo fuese inhabil, la demanda
podra presentarse el primer dia habil siguiente. --- En materia electoral, para el computo de los
plazos, todos los dias son habiles”.

4 Descontandose para tal efecto el dia doce de febrero de dicha anualidad de conformidad con el
Acuerdo General 18/2013, del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
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la copia certificada de su designacion en ese cargo por parte del Presidente
de la Republica.’

De acuerdo con lo previsto por el articulo 105, fraccién I, inciso c), de la
Constitucién Federal®, la Procuradora General de la Republica puede
promover accién de inconstitucionalidad en contra de leyes de caracter
federal, estatal y de la Ciudad de México, por lo que si en el caso se plantea
la inconstitucionalidad del Decreto 265, por el que se adicionaron diversas
disposiciones del Cédigo Civil para el Estado de Tabasco, resulta que la

accionante cuenta con legitimacion para hacerlo.

CUARTO. Improcedencia. Las autoridades emisora y promulgadora de la
norma impugnada no hicieron valer causas de improcedencia, ni este Tribunal

Pleno advierte de oficio que se actualice alguna; por lo tanto, se procede al...

analisis de los conceptos de invalidez planteados.

QUINTO. Estudio. El problema juridico a resolver en |a presente accioén de
inconstitucionalidad se refiere a una practica diseminada a nivel nacional e
internacional que ha suscitado diversas interrogantes en el plano de la ética,
la moral, la politica y el derecho; nos referiremos a la Gestacion por

Sustitucion.

A este proceso cientifico suele denominarsele con distintas expresiones; por
ejemplo, en la literatura consultada se le identifica como renta de Utero,
vientre o0 matriz, préstamo de vientre o vientre/Utero prestado; vientre

sustituto; Utero de alquiler; alquilacién de vientres; maternidad subrogada o

5 Visible a fojas 61 y 62 del expediente.

§ "Articulo 105. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién conocerd, en los términos que sefiala
la ley reglamentaria, de los asuntos siguientes: [...] Il. De las acciones de inconstitucionalidad que
tengan por objeto plantear la posible contradiccion entre una norma de caracter general y esta
Constitucion. --- Las acciones de inconstitucionalidad podran ejercitarse, dentro de los treinta dias
naturales siguientes a la fecha de publicacién de la norma, por: [...] ¢) El Procurador General de la
Republica, en contra de leyes de caracter federal, estatal y del Distrito Federal, asi como de
tratados internacionales celebrados por el Estado Mexicano; [...]"
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at:

52.

53.

sustituida; maternidad por subrogacion o por sustitucién; subyogamon de
vientre o subrogacién de Utero; subrogacion gestamon;él, gestacion
subrogada; gestacion por sustitucion; vientre o l]te;«fo subrogado;

arrendamiento de vientre; embarazo subrogado o embaraz6 de alquiler.”
7

Las expresiones “vientre subrogado o de alquiler’, “de refita o prestado”, traen
aparejadas cargas de subjetivismo al tomar al vientre o‘utero com objeto
susceptible de comercializarse; igualmente, el término de “maternidad
subrogada” podria no ser el adecuado, puesto -‘que n(N subroga la

&

maternidad, lo que se subroga, en todo caso, es lacapicidad de gestar.

Por tanto, para efectos de esta sentencia, se“/"hablaré de gestacién por
sustitucion, ya que es el utero donde se desar, ‘ a gestacion, no el vienire;
ademas, la mujer que accede a llevar un”a estacion por sustitucion,
proporciona alge mas que una parte de cﬁerpo, es decir, proporciona su
capacidad gestacional y con ello compro@todo su cuerpo y hasta un modo
de vida especial durante el tiempo gue dure‘y"“la gestacion.®

Esta SUprema Corte de Justicia de Ia/“‘ Nacion, como Maximo Tribunal
Constitucional de México |dera donvenlente poner en contexto la
problematica y complejidad n c:ionaaL e/lnternamonal gue rodea al caso. En
efecto, las emgenmas@;&das de los derechos que se ven imbricados en el

tema, obligan a este Wibunal Conslitucional a trazar un cuadro de las

cuestiones cor%ual-axio!égico-juridicas asociadas a esta técnica de
reproduccion asisfida.

s

7 Se consultaron principflmente las siguientes: Derecho a fa Identidad y Reproduccion Humana
Asistida Heterologa (Analucia Torres Fior, Universidad Catdlica de San Pablo, Arequipa, Pert 2014);
Técnicas de Reproduccion Asistida. Sus repercusiones en el derecho de familia (Editorial Porrda,
México 2015); Biolavore Legale, Coipe e Nuova Manodopera (A. Balzano (Trad.lt), DeriveApprodi,
Roma, 2015; The Body and the Reproduction of Femininity: A Feminist Appropriation of Foucault, in
Gender Body Knowledge. Feminist recostruction of being and Knowing, M. Alison Jaggar, S. R. Bordo
{(a cura di), Rutgers university Press, New Brunswick, 1989.

8 Amicus Curiae presentados por el Colegio de Bioética, A.C. y por el Grupo de Informacién en
Reproduccion Asistida, A.C. (GIRE).
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54. Por tal motivo, la presente sentencia serd desarrollada en dos grandes
apartados: en el primero, denominado “La Gestacién por Sustitucién”, se
expondra un marco tedrico de la regulacion nacional e internacional del tema;
y en el segundo, se resolvera el caso concreto, a partir de los conceptos de
invalidez planteados por la Procuradora General de la Republica.

APARTADO |
Gestacién por Sustitucion

55. La evolucion del modelo de familia ha ido a la par del avance cientifico que
se desarrolla en el ambito de los derechos reproductivos; estos avances,
aplicados a |as técnicas de reproduccion asistida (TRA?®), han puesto en jaque
antiguos paradigmas que' cuestionan materias como la maternidad, la

paternidad vy la filiacion.

56. De acuerdo con la Organizacion Mundial de la Salud (en adelante OMS) la
gestacion por sustitucion es calificada como una tecnica de reproduccion
asistida que se da cuando una mujer lleva el embarazo para posteriormente

entregar al nifio al o los contratantes.”

T AR E
EGRE e

57. Por ese y otros motivos, la gestacién por sustitucion forma parte de uno de

los temas bioéticos mas controvertidos por su caracter disruptivo sobre ef

9 En la mayoria de la doctrina consultada se hace referencia a las Técnicashe Reproduccion Asistida
(TRA) y en menor medida se refieren a ellas con el término Técnica dé Reproduccién Humana
Asistida (TRHA); asi, mas alla del debate cientifico o académico que pudiera surgir en torno a la
forma en como deberian ser identificadas, esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién se referird a
ellas con las siglas TRA, tal como lo contempla el Glosario de terminologia en Técnicas de
Reproduccion Asistida, en la version revisada por el international Committee for Monitoring Assisted
Reproductive Technology y la Organizacion Mundial de la Salud.

10 Glosario de terminoclogia en Técnicas de Reproduccion Asistida, en la version revisada por el
International Committee for Monitoring Assisted Reproductive Technology y la Organizacion Mundial
de la Salud.
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58.

58.

60.

yrRpRAres intencionales.

4

modo en que la creacidh humana y las consecuentes reféciones de
/
maternidad y filiacion han sido entendidas y reguladas en la agtualidad.”
4//
a Th ’/,I
Las posibilidades que ofrece el uso de las TRA son muchas; ante ello,
algunos paises han optado por una gran variedad de'enféques respecto.a la
gestacion por sustitucion, sin que exista hasta el mg/mento, en el ambito
internacional, una posicidon clara respecto al tipo d¢f regulacién debe
X
adoptarse, es decir, no hay un consenso sobre si esta técnica debe regularse

0 No, 0 en su caso, si debe permitirse o prohibirse. / 1\7

Ejemplo de ello es el caso Menesson vs. Fran, /ia”@el cual el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos advirtid que no existia en Europa un
consenso sobre la legalidad de los contratose brogacién o la legalidad
del reconocimiento de filiacion entre los pa}ares intencionales y los nifios
concebidos a través de dicha técnica; re@iendo por ello que, en principio,
Ios Estados tienen un amplio margen de apreciacion, no solo para autorizar
o.h-ao este método de reproducciév{%stidé, sino también para reconocer la
filiacion legal entre los nifios conc??i S c;bmo resultado de la misma, con los

‘\ /
El criterio anterior se utilizd por el 'i‘rii:unal Europec como parametro para
emitir la opinién con i mlfnero P16-2018-001, en la que resolvid que el
derecho del nifio al respeto “‘de la vida privada requiere que la legislacidon
nacional propo%e la posiBilidad de reconocimiento de una relacion legal
con sus padres in ncmnaleé Se precisd que lo anterior no implica gue dicho
reconocimiento se aterlallg:e en la inscripcion en el registro de nacimientos,
matrimonios y de unciones de los datos del certificado de nacimiento
legalmente establegido en el extranjero, sino que se puede utilizar otro medio,

/

1 Cfr. Antonio J. Vela Sanchez, Gestacion por Encargo: Tratamiento Judicial y Soluciones Précticas.
La cuestién juridica de las madres de alguifer. Editorial Reus, S.A., Madrid 2015.
12 Menesson vs. Francia parr. 78 y 79.
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como la adopcion del nifio por la futura madre, siempre que el procedimiento
establecido por la legisiacion nacional garantice que se aplique con rapidez y
eficacia, de conformidad con el interés superior del nifio."?

En nuestro pais tampoco hay una politica nacional que rija la aplicacion de
las técnicas de reproduccién asistida, en particular modo, no existe una ley
general que regule a los profesionales de la salud en la realizacién de estos
procedimientos, a pesar de que, como se dijo, el uso de las técnicas de

reproduccion asistida son una realidad imperante.'

En efecto, en México no se ha emitido ninguna regulacién que, en este
escenario particular, fije las reglas para el acceso a la gestacion por
sustitucion; han sido los legisladores locales quienes, como se vera infra, han
incluido en los cadigos civiles o familiares alguna regulacion al respecto, en
especlfico, han legislado de forma disimil las consecuencias civiles derivadas
del uso de estas técnicas. Este Alto Tribunal subraya que, a diferencia de lo
que sucede en paises con regimenes centralizados, el escenario de

desregulacion en México es particularmente complejo, pues atendiendo a las

diversas materias que abarca el contrato de gestacion por sustitucion

convergen el ejercicio de competencias federales y locales.

Por tales motivos, este Tribunal Pleno procedera a realizar un ejercicio
comparativo, a partir de una visién integradora de las normas nacionales y,
sobre todo, habra de dialogar con legislaciones y criterios internacionales y

convencionales que tienen relacién con la materia que aqui se estudiara.

13 Véase: https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22003-6380464-8364383%22]} pagina
visitada el veintitrés de agosto de dos mil veintiuno, a las nueve horas con cincuenta y siete minutos.
" Veéase, por ejemplo: EL. PAIS. Los vacios legales en México sobre reproduccion asistida. Edicion
del 9 de noviembre de 2016.
https://elpais.com/internacional/2016/10/06/mexico/1475720684 972480.htm| CRONICA. México a
la vanguardia en técnicas de reproduccion asistida. Edicion del 19 de enero de 2018.
http:/fwww.cronica.com.mx/notas/2018/1061382.html LA JORNADA. Urge legislar sobre el uso de
técnicas de reproduccidn asistida.
http:/fwww.jornada.com.mx/2004/01/0%/articulos/65 repr asis.htm
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64.

65.

66.

67.

A. DERECHOS REPRODUCTIVOS.

/
/

Los derechos reproductivos constituyen un nuevo cam?b de la normatividad

nacional e internacional; han sido confirmados en la Cgnferencia Nacional de
Poblacion y Desarrollo de la Organizacién de las Naciones Unidas (El Cairo,
1994) y en la Cuarta Conferencia Mundial de /la Mujer de isma
organizacion internacional (Pekin, 1995); en ellas se trataron temas referidos
a derechos sexuales y reproductivos, a las acciones para m‘eﬁt@r la situacion
de las nifias, el estatus de la mujer, la situacigﬁin de |os adolescentes y la
igualdad de género, como componentes bésico£ para@rar la salud sexual
y reproductiva de la poblacion.!®
AN
El término derechos reproductivos designa a‘l“ conjunto de derechos humanos
que inciden sobre la reproduccién huma%si como aquellos que afectan el
binomio poblacién-desarrollo sostenible. EX el esfuerzo por conceptualizar a
Ios derechos reproductivos com echoé humanos, se ha precisado que la
salud sexual y reproductiva e fun&a ental para ias personas, las parejas y
las familias, asi como para el esarrpllo s’m:ial y econdmico de las naciones.®
\ -/
Desde un enfoque con pers,pectiva de género, los derechos reproductivos no
deben estar centrad ‘]“mente en la familia, sino que en aras de lograr un
planteamiento integral de/la reproduccion, sera indispensable atender a la
salud de la mgj@@mo elémento toral de los derechos reproductives.'”
: IJ

En efecto, aunque Ia tltulhndad de los derechos reproductivos es compartida
por hombres vy mu;eres, la vigencia de los derechos reproductivos es de

15 RAMIREZ BARBA, ECTOR JAILAE Y VAZQUEZ GUERRERO, MIGUEL ANGEL. Reproduccion Asistida.
Aspectos meédicos, cientificos, técnicos y biodticos, en Normativa en Bioética, Derechos Humanos,
Salud y Vida, (coord. Gabriel Garcia Colorado), México, Trillas, 2009, pp. 73 y 81.

18 INSTITUTO INTERAMERICANQDE DERECHOS HUMANOS. Reproduccién Asistida, Género y Derechos
Humanos en América Latina, San José, Costa Rica, 2008, p.p. 20 26.

7 [dem, pagina 28.
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particular importancia para las mujeres, dado que la determinacion de
procrear o abstenerse de hacerlo incide directamente sobre su proyecto de

vida, pues es en sus cuerpos en donde tiene lugar la gestacion. 2
B. TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que la decisién
de tener hijos a través del acceso a las TRA forma parfe del ambito de los
derechos a la integridad vy libertad personales, asi como a la vida privada y
familiar; ademas, fa forma cdmo se construye dicha decision es parte de la
autonomia y de la identidad de una persona, tanto en su dimensién individual

como de pareja.'?

Esta Suprema Corte de Justicia de la Naciéh también ha reconocido que la.

decisién de tener hijos a través de las técnicas de reproduccion asistidd es

parte del ambito de los derechos a la integridad y libertad personales, asi

como a la vida privada y familiar de las personas.?

18 E| articulo 5° de la Convencion para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra
la mujer obliga a los Estados Partes a tomar todas las medidas apropiadas para: “a) Modificar los
patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con miras a alcanzar la eliminacién de
los prejuicios y las practicas consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén basados en la
idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas de
hombres y mujeres; b) Garantizar que la educacién familiar incluya una comprensién adecuada de
la matermnidad como funcién social y el reconocimiento de la responsabilidad comin de hombres v
mujeres en cuanto a la educacion y al desarrollo de sus hijos, en la inteligencia de que el interés de
los hijos constituira la consideracién primordial en todos los casos”. Por su parte, €l articulo 16 de la
misma, obliga a los estado partes a adoptar "todas las medidas adecuadas para eliminar la
discriminacion contra la mujer en todos los asuntos relacicnados con el matrimonio y las relaciones
familiares y, en particular, aseguraran en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres: (...) d)
Los mismos derechos y responsabilidades como progenitoras, cualquiera que sea su estado civil, en
materias relacionadas con sus hijos; en todos los casos, los intereses de los hijos seran la
consideracion primordial (subrayado fuera de texto).

19 CoRTE IDH. Caso Artavia Murillo y Otros (“Fecundacion In Vitro”) Vs Cosfa Rica. Excepciones
preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2012, parrafo 272.
2 Ver Tesis 1a. LXXVI/2018 (10a.), de la Primera Sala de esta Suprema Corte de Justicia de la
Nacidn, registro digital 2017232, de rubro: “DERECHO A LA REPRODUCCION ASISTIDA. FORMA
PARTE DEL DERECHO A DECIDIR DE MANERA LIBRE, RESPONSABLE E INFORMADA, SOBRE
EL NUMERO Y EL ESPACIAMIENTO DE SUS HIJOS, PREVISTO EN EL ARTICULO 4o. DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS". Ponente: Ministra Norma
Lucia Pifia Hernandez.
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70.

71.

72

73.

Por su parte, la OMS ha resaltado que cada individuo o parejeyes libre en su
decision de tener hijos, cuantos y con qué frecuencia; para taf efecto, pueden
intentar métodos sencillos © avanzados de reproduccion, c_;d;'no la fertilizaciéon
in vitro. Tales tratamientos son innovadores desde el pupff/o de vista cientifico
y han revolucionado los conceptos de identidad gener'a)éional y de familia.?!
/
/
/
Las TRA se constituyen como un conjuntoc de progedimientos q ueden
reemplazar o colaborar en Uno o mas procesos na;/urales, necesarios para la
gestaciéon®2. Son todos aguelios brocedimientos‘-"/que facili%a interacciéon
entre gametos (masculino y femenino), que incrementan la posibilidad del
embarazo; constituyen la asistencia médica pre@ para facilitar la
fecundacion de la mujer mediante el empleo ’.t'ie diversas técnicas cientificas,
dando paso a la gestacion y posterior nacig’r"'ni e un nifo; asimismo, se
les ha identificado como un grupo de tragémientos médicos utilizados para

ayudar a las mujeres a lograr un embar@

/

/

género, la OMS ha establecido que, si
[

Desde un enfoque con perspe’éti
bien el papel vy la condicion de
deﬁ‘h"i‘dbs sdlo por su capacidag reproductiva, la feminidad es conceptualizada
muchas veces a través de;’%

ujer en la sociedad no deberian ser

ernidad.

En estas situzcion sufrimiento personal de la mujer infecunda es

exacerbado y puede conducir a |a inestabilidad del matrimonio, a la violencia

domeéstica, a la %maﬁnzacuon e incluso al ostracismo?®4; consecuentemente,

aunque la |mposub lidad de procrear puede afectar tanto a hombres como a

21 Glosario de terminologia g’n Técnicas de Reproduccion Asistida. Version revisada y preparada por
el International Committe¢ for Monitoring Assisted Reproductive Technology (ICMART) y la
Organizacién Mundtal de 12 Salud (OMS). 2010.

22 INSTITUTO INTERA! IcANO DE DERECHOS HumMANGS, Reproduccion asistida, género y derechos
humanos en América Latina, San José Costa Rica, 2008, pag. 11

23 \fer parrafos 117 y 118 del Amparo Directo en Revision 2766/2015 resuelto por unanimidad de
votos por la Primera Sala de este Alto Tribunal en sesion de 12 de julio de 2017.

24 preambulo, Current Practices and Controversies in Assisted Reproduction: Report of the meeting
on "Medical, Ethical and Social Aspects of Assisted Reproduction”, Ginebra: GMS (2002) XV-XVII al
XV.
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mujeres, la utilizacion de las TRA se relaciona especialmente con el cuerpo

de la mujer.

En conclusion, las técnicas de reproduccion asistida se constituyen como
todos aquellos tratamientos o procedimientos que incluyen la manipulacion
tanto de ovocitos como de espermatozoides o embriones humanos para el
establecimiento de un embarazo; esto incluye, entre otros, la fecundacion in
vitro, la transferencia de embriones, la transferencia intratubarica de gametos,
la transferencia intratubarica de zigotos, la transferencia intratubarica de
embriones, la criopreservacion de ovocitos y embriones, la donacion de

ovocitos y embriones, y el dtero o gestacion por sustitucién.?

C. GESTACION POR SUSTITUCIONZ2®,

La gestacidn por sustitucion se refiere al proceso a través del cual una mujer
intencionalmente se embaraza sin pretender conservar al recién nacido?®’; se
entiende como la practica en la que una persona del sexo femenino gesta a

un ser humano, previo pacto o compromiso, mediante el cual tiene que ceder

2 Definicion tomada del Glosario de terminologia... ibidem.

26 Referente histérico.- El primer acuerdo de maternidad subrogada gue se conoce se origind en
Estados Unidos de Norteamérica en 1976, pero hasta 1985 se puso el tema a escrutinio social con
el “Caso Baby M"; en este caso, el matrimonio de William y Elizabeth Stern contraté en 1984 con
Mary Beth Whitehead para que ésta fuera inseminada artificialmente con el esperma de William,
gestara y diera luz a un nific que debia entregarse a la pareja encargante, todo por un precio de diez
mil délares americanos. Whitehead se neg6 a entregar a la nifia nacida y huyé a Florida. En julio de
1985, la policia la arrestd y entregd a la nifia a los Stern. Whitehead demandd para que se
reconociera su paternidad y se le entregara la custodia de la nifia. El Tribunal de Primera Instancia
denegd la demanda por entender que el contrato debia cumplirse. La Corte Superior de Nueva
Jersey sostuvo igualmente que el contrato era ejecutable y que los Stern podian adoptar a la nifia.
No obstante, la Suprema Corte revocé la sentencia de apelacidn, considerd gue el contrato era nulo,
y declaré que Whitehead era la madre de la nifia, pero entregé la custodia a su padre, William Stern.
En todo caso, estimd improcedente la adopcién por parte de los Stern. /n re Baby M. 217 N.J. Super
313, 525 A.2d 1128. Sobre el caso puede verse a DOLGIN, JANET L., Defining the Family. Law,
Technology and Reproduction in an Uneasy, New Yor/London, New York University Press, 1997, pp
80-93.

21 STARK, BARBARA. Transnational Surrogacy and International Human Rigths Law. ILSA Journal of
Internatonal & Comparative Law, Vol. 18, No. 2, 2012, pp. 1.
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78.

todos los derechos sobre el recién nacido a la persona o person#s que

asumiran la paternidad del mismo?®2.

La OMS la entiende como el proceso donde una mujer lleva/adelante un
embarazo, habiendo acordado que ella entregaré‘al niﬁo/’é los padres
previstos; en este caso, los gametos pueden originarse/de los padres
previstos y/o de terceros??. En idéntico sentido ha sido definiia por ctrina,
gue la identifica como el acto reproductor que genera el nacimiento de un nifio
gestado por una mujer sujeta a un pactoc o compromiso medgkp el cual debe

ceder todos los derechos sobre el recién nacido?.

Se ha distinguido entre la subrogacion tradicional y la subrogacion
gestacional®'; en la primera, la gestante sus -contribuye con su propio
évulo que es artificialmente inseminado con el esperma, mismo que puede
ser de uno de los contratantes o de un@dm‘ externo. En la subrogacion
gestacional, el évulo, ya sea de la con ata':nte o de una donadora, ya
fertilizado, es implantado en el ﬂt%&mjstituto,-’"es decir, la gestante no aporta
su material genético®?. A \ ‘

En un proceso de gesiaci sn\tt:rogadaj;pueden intervenir los siguientes

decir, la que pone s

sujetos: la gestante, gue és la mujer qué cede su capacidad de gestar, es
@o a dlsposmién de los padres que le encargaron

gestar al hijo; el padre o,padres de\Tntencron es la persona o la pareja que

realizan el pro |ent?{> de gestacidon subrogada y que tienen el deseo de

19 s o

29 |bidem. Glosario de termindlogfa en Técnicas de Reproduccion Asistida (TRA)...
30 GOMEZ S., YOLANDA. | de ec_‘h_o a fa reproduccion humana. Madrid, Marcial Pons, 1994, p. 136.

reproduction (sperm, egg, and embryo donation and surrogacy): A guide for patients.
http://www.asrm.org/uploadedFiles/ASRM_Content/Resources/Patient_Resources/Fact_Sheets_an
d_Info_Booklets/thirdparty.pdf consultado el 17 de enero de 2018.

32 [bidem.
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que el nifio nazca®; y el donante o los donantes, que es la mujer que dona
sus ovulos o el hombre que dona su esperma para hacer posible esta

técnicad4,

Un elemento esencial en un procedimiento de gestacion por sustitucidn es el
llamado contrato por subrogacion, que constituye el documento por el cual
una pareja o0 una persona, acuerdan con una mujer que ésta sera la gestante
por subrogacién; en dicho contrato, en algunas ocasiones, se regula también
el tema de la donacién de évulos o espermas, que sera utilizado para llevar

a cabo dicho procedimiento.
D. REGULACION INTERNACIONAL DE LA GESTACION SUBROGADA.

Ante las posibilidades que ofrecen los avances de |a ciencia, los Estados han
optado por una gran variedad de enfoques respecto a la gestacién subrogada;
sin que exista hasta el momento, en el ambito internacional, una posicién
clara respecto al tipo de regulacién que debe adoptarse. A continuacién se
presenta un analisis de los distintos enfoques legales adoptados por los

paises en relacién con la figura de la gestacién por sustitucion.

1. PAISES QUE PROHIBEN EXPRESAMENTE LOS CONTRATOS DE
SUBROGACION?S,

33 [bidem.

¥ La fecundacién in vitro, en particular, ha permitide separar el vinculo genético entre la madre
sustituta y el nifio, en algunos casos permitiendo la creacién de un lazo genético entre los padres
intencionales y el nifio; es por ello gue, en la gran mayoria de los casos de gestacion subrogada, la
madre que pone el vientre no necesariamente aporta su évulo, recurriendo a la fecundacion in vitro.
HAGUE CONFERENCE ON PRIVATE INTERNATIONAL LAW. A prefiminary report on the issugs arising from
international surrogacy arrangement. March. 2012. Parr. 4.

¥ “Estudio sobre el parentesco y los problemas que surgen de los contratos de subrogacién
infernacional’, el Consejo de Asuntos Generales y Politica de la Conferencia de la Haya de Derecho
Internacional Privado, 2014. Desde este Estudio, ef Consejo de Asuntos Generales y Politica de la
Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado, ha realizado reportes en 2015 y febrero
de 2016, solicitando a los Estados informen y actualicen periddicamente la informacion
proporcionada al Consejo.

36 Republica Dominicana, El Salvador, Finlandia, Alemania (con sanciones penales para las terceras
partes que facilitan el contrato), Islandia, Filipinas, Portugal (sanciones penales si hay algln pago),
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82.

83.

Para los paises de este bloque, los acuerdos de subroggcidn secn una
violacion de la dignidad del nifio y de la gestante, reducierido a los dos, a
meros objetos de contratos. En la mayoria de estos paises, intervenir en un
procedimiento de subrogacién trae como consecuencia /sanciones penales,
incluidas a las instituciones médicas que facilitan la pracfica. La consecuencia
de este enfoque es que los contratos de subrogacién son inva y no
ejecutables. Esto significa que las reglas generales del parentesco aplicaran
a cualquier nific nacido como resultado de dicha practica. %eralmente, la
mujer que dio a luz al nific es considerada como /a @e legal y el padre

esta casada.

legal se presumira que es el esposo de la gestantge, s

2. PAISES QUE NO REGULAN LA GESTACIC’)N@OGADA”.
17

En los paises que integran este bloque r@ juna prohibicion expresa de los
corFratos de subrogacién, sin embargo ate d{endo a los principios generales
def derecho, son considerados invz dos e lnejecutables Como en los paises

donde la gestacién subrogada esta e

resamente prohibida, en estos paises,
: BE

a treves de la regulacién general del

el estah;s legal del nific se termina
- parentesco. Estas reglas so gularmente similares a esas delineadas en el

primer grupo, con las mismas dificultades que ello implica para los padres
intencionales. Nor te/ la madre intencional, ya sea que esté
relacionada genéticamente al nifio o no, tendré que adoptar al menor.

Existe la tendengia que deéde la via judicial en algunos de estos paises se
intente facilitar ¢l estable(;imiento del parentesco de la madre intencional
genéticamente relacionada. Sin embargo, también existen casos en los que

Serbia (de tres a diez afos de/prision, sin importar si es altruista o no), Eslovenia, Espafia {la ley
expresamente lo prohibe .con sanciones penales) y Suiza (prohibido constitucionalments, con
sanciones penales).

37 Bélgica, Chile, Replblica Checa, Guatemala, Irlanda, Japén (pero existen guias medicas al
respecto), Letonia, Lituania, Replblica de Mauricio, Moénaco, Holanda (aunque se sanciona
penalmente a quien facilite realizar el contrato), Polonia, Sri Lanka y Uruguay.

FORMA A-B85
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se ha negado la adopcién a los padres intencionales, por ejemplo, cuando el

contrato es con fines de lucro®.

3. ESTADOS CON UN ENFOQUE PERMISIVO, INCLUYENDO LA
SUBROGACION CON FINES DE LUCRO®,

Este blogue de paises comparten las siguientes caracteristicas: i) la
subrogacién con fines de lucro es permitida y practicada; ii) después de la
subrogacién existen procedimientos establecidos que permiten otorgar el
parentesco a uno o ambos padres intencionales; y iii) no se requiere un

domicilio habitual o residencia a los padres intencionales.

Las perspectivas politicas que fundamentan este enfoque varian en los
paises de este grupo. En algunos, la politica econdmica de fomentar el
“turismo médico”, combinado con una ausencia de regulacién respecto a la
maternidad subrogada, han jugado un rol importante. En otros, la proteccioﬁ
constitucional o legal ha influido en una cultura juridica y la forma (o ausenciqi
de cualquier regulacidén. Las caracteristicas comunes son la Iegislacidn

: W AR T
practica judicial y ausencia de regulacion, o una combinacion de todoﬁg!lo.;\ B

g V2 P

En los paises donde existe alguna (aunque limitada) regulacién, hay
hormalmente criterios de elegibilidad que deben ser cumplidos por los padres
intencionales o por la gestante para que exista un contrato de subrogacién
legal. También se prevén requisitos en cuanto al tipo de contrato y
usualmente debe existir una relacién genética entre el nifo y alguno de los
padres intencionales. En los paises donde no hay regulacion, los Unicos
requisitos de elegibilidad del contrato son aquellos impuestos por la ley
respecto a los contratos. Hay también casos en los cuales no se requiere

ningun tipo de relacion genética entre los padres intencionales y el nifio.

38 Bélgica.
% Georgia, India, Rusia, Uganda, Ucrania, Armenia y Moldavia.
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87. En relacion con el parentesco, en algunos de estos Estados, Igs padres
intencionales pueden, inmediatamente después del nacimiento, ser puestos
en el certificado si se dan ciertas condiciones, siendo la s comun, el
consentimiento de la gestante. En contraste, en algurios Estados, es posible
adquirir una orden judicial pre nacimienfo de mod¢ que el nifio
automaticamente sea hijo de los padres intencionales des;zfe el nm%nto.

4. PAISES QUE EXPRESAMENTE PERMITEN Y REGUQ’AN%\:IENTRE
SUBROGADO. /

88. Estos paises permiten expresamente ciertas fofmas de contratos de
subrogacion, en este caso, las personas elegi revén la relacion filiai del
nifio nacido como resultado de dichos contratos. En algunos Estados, el
celebrar un contrato de subrogacion %no cumpla con la regulacion
establecida es sancionado penalmente /

/
89. El tipo de regulacion que han ad Q estos palses puede ser vista desde

dos grupos: i) El primero tiene relacnon\con uyﬁ proceso “pre-aprobalorio” de
los contratos de subrogacié [ cual IQf padres intencionales y la gestante
deben presentar su contrato, ya sea ante una Corte o un Comite establecido
especificamente con@ motivo, esto, para ser aprobado antes del arreglo
y el tratamiento medicd’ que proceda. En este caso se verificara que las
condiciones de islacic}h se hayan dado?’. ii) En el segundo grupo, la ley
unicamente prq!;vé n procédimiento para fijar ex post facto el parentesco legal
del nific con los padres‘ intencionales, como resultado del contrato de
subrogacién. Agui se pone atencién en la transferencia del parentesco
después del ﬁacimiento, y el proceso usualmente incluye revisar
.

40 Australia, Israel y Nueva Zelanda.
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retrospectivamente el acuerdo y determinar si el mismo cumplié con las

condiciones que preve [a ley.

En algunos paises, para que proceda la transferencia de la paternidad ex post
facto, es requisito que exista un vinculo genético entre los padres
intencionales y el nifio. En Australia, por ejemplo, las condiciones previas a la
concepcidn son muy estrictas y las partes deben demostrar que el contrato
se celebré antes de que la gestante se embarazara, que era necesario por
razones médicas como resultado de la situacién de salud de la madre
intencional y que todas las partes recibieron asesoramiento juridico

independiente y orientacién psicosocial antes de realizar el contrato.

En los paises que expresamente permiten y regulan la gestacién por
sustitucion, sin importar el enfoque que se adopte, pueden identificarse

tendencias respecto a los requisitos que prevén sus leyes.

4.1. ACUERDOS PERMITIDOS.

La tendencia en los paises que prevén la subrogacion es permitir inicamente

los contratos de subrogacion altruistas*!. En la mayoria de estos Estadosy, !

este requisito es reforzado con medidas penales que prohiben la subregacion
con fines de lucro. Dicho esto, a los padres intencionales se les exige pagar
los gastos derivados de la subrogacién. Ademas, hay una fuerte preferencia
por permitir inicamente ios contratos de subrogacién donde al menos uno de
los padres intencionales esta relacionado genéticamente al nifio. En algunos
otros paises se especifica que no puede haber relacién genética entre la
gestante y el nifio*, es decir, se prohibe la subrogacién tradicional y se

permite Unicamente la gestacional.

1 Australia, Brasil, Canadd, Dinamarca, Nueva Zelanda y el Reino Unido.
42 |srael y Rusia.
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4.2. CRITERIOS DE ELEGIBILIDAD DE LA GESTANTE Y DE LOS /FS‘ADRES
INTENCIONALES. Va
Hay muchos criterios en relaciéon con la elegibilidad de la gestante, mismos
gue varian entre los Estados que expresamente permiten y regulan el vientre
subrogado. Algunos son |la edad, el estado de salud 6ptim9, fisico y mental

de la gestante; haber tenido ya hijos; haber completado su fami?@status

S

En cuanto a la elegibilidad de los padres intencionales, ie advierten requisitos

civil; haber recibido asesoria legal; entre otros.

como el estado civil, la edad o la orientacion sex Hay Estados que

mencionan que debe haber una “necesidad médica o social’ para poder

acudir a la gestacion subrogada. Esta necesi dica puede referirse, por
os Estados los hombres
solteros o una pareja de hombres cabe@sta"supues’w, debido a que no

puéden tener un hijo sin la ayuda dé otra p rsoma.43

ejemplo, a la infertilidad, pero también en algur

En va?los de estos Estados, si la &;a es la que celebra el contrato, deben
estar casados o en una relacu&n tipo matrlmonlal” En la mayoria de estos

€asos, no se hace referendi ecto alque los padres sean del mismo sexo
0 no.

4.3. EJECUCIC’)N%?CO‘NTRATO.
Solamente en I/ la clausula principal del contrato de subrogacion es la

transferencia de la FSéternidad del nifio a los padres intencionales, diciéndose
que esto es una obligacion contractual vinculante y ejecutable. En los demas
Estados, como Australia, Canada, Nueva Zelanda y Reino Unido, esta

clausula se dice que es inaplicable, aunque algunas obligaciones derivadas

43 En México, desde hace décadas, miles de personas recurren a las TRA por diversas razones: son
infértiles, son parejas del mismo sexo, son sclteras. Amicus Curiae presentado por el Grupo de
Informacién en Reproduccion Asistida, A.C. (GIRE)

29
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del contrato podran hacerse cumplir, como por ejempio, pagar a la gestante

los gastos inherentes a la gestacion.
4.4. REGLAS DE FILIACION.

Con independencia del sistema de pre-aprobacion o el ex post facto, en los
Estados en los que existe algun tipo de regulacién, la posicién comun es que
la gestante seguira siendo la madre legal en el nacimiento y la filiacién se
transferira después del nacimiento del nifio (siempre que se hayan cumplido
los requisitos previos) ya sea a través de un procedimiento de filiacion o a

traves de la adopcion.

En cuanto a la paternidad, lo mas comun es que las reglas generales de la
filiacion apliguen al nacimiento y, por lo tanto, el esposo de la madre

intencional sera el padre legal, o el padre intencional puede, en algunas

circunstancias, reconocer voluntariamente la paternidad de acuerdo a las

reglas del Estado.

Hay notables excepciones a esto, como Rusia y Canada, en donde si la
gestante accede, los padres intencionales pueden ser registrades como los
padres del nifio directamente. En Brasil, la filiacion legal de los padres
intencionales se establece en el contrato, el cual es suficiente para registrar

al nifio desde su nacimiento como hijo de los padres intencionales.

En Estados Unidos de América del Norte, especificamente en el Estado de
California, es posible, por mandato de ley o por precedentes judiciales,
obtener una resolucién judicial previa al nacimiento que disponga que los
padres intencionales seran los padres legales del nifio inmediatamente

después de su hacimiento.
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101. En la mayoria de los Estados en los que es posible la fransferencia de la
filiacion a los padres intencionales tras un contrato de subrogaciéyf, aplican a
los registros de nacimiento del nifio los mismos principios apligables en los
casos de adopcién; es decir, se emitira un nuevo certificado [de nacimiento

g : . / .
una vez que la transferencia de la paternidad haya tenido I}Agar, sin que se
mencione el proceso de gestacién por sustitucidén; sin bargo, éste se
mantendra en el registro del Estado, de manera conflde cial y em?ﬂble al
nifio al alcanzar una edad definida.
{/ V
4.5. IMPUGNACION DE LA FILIACION.

102. En todos los Estados, los tribunales (ya sean ge familia o civiles), son los
responsables de resolver las disputas rela jlas con la filiacién. No
obstante, existen diversas posiciones en relacion c;’on quién puede iniciar una
accién para impugnar el parentesco en @de gestacién subrogada, si hay
un periodo de tiempo definido para ello o las COhdICIOI’]eS bajo las cuales es
procédente el recurso judicial. La erencia en/ ios enfoques de los paises a
estas cuestiones, evidencia una l5|on |deo!og|ca ‘mas profunda con
respecto a como aplicar el n0|p1o d\el |nterés superior del nifio en las
cuestiones de filiacién. ' L

103. Los paises que pon@itecjones (ya sea al tiempo o a las personas que

pueden promover/la accién)"f'parten de la premisa de que en determinadas
situaciones, po plo, la edad del nifio o cuando una persona ha actuado
como padre Iegz*l del. menor[bor mucho tiempo, es el interés superior del nifio
y la seguridad juridica, las que dan lugar a la prevalencia de la relacién

. » { - ra . 3 »
existente sobre la realidad biolégica**. En otros paises, la paternidad es una

4 \féase Corte Europea de Derechos Humanos, CASE OF AHRENS v. GERMANY (Application no.
45071/09). Incluso, esta ha side la tendencia adoptada por la Primera Sala de esta Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, en los Amparos Directos en Revision 3486/2016 y 139/2017.
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cuestion de hecho gue siempre puede ser impugnada y es el interés del nifio

conocer la verdad sobre su parentesco.
E. CONTEXTO NACIONAL.

104. En México el legislador federal no ha emitido ninguna regulacién que fije las
reglas para el acceso a la gestacién subrogada. Han sido algunas de las
legislaturas estatales quien en los codigos civiles o familiares ha incluido
alguna regulacién al respecto, en particular, se han establecido diversas
consecuencias en relacion con la filiacion de los menores nacidos a través de

esta técnica.

105. Por ejemplo, el articulo 4.112 del Cddigo Civil para el Estado de México
condiciona el acceso a los métodos de reproduccion asistida gl
consentimiento de la mujer; sin embargo, si ésta esta casada, se requiere la,
conformidad de su conyuge*. En Michoacan se regula una prevision I:egallc‘
para acceder a cualquier método de reproduccion asistida, siempre y cuando
sea ejercida de comun acuerdo por los cényuges*. Lo mismo sucede en elm

Estado de Zacatecas donde los conyuges, por comiin acuerdo, tieneh;\lb‘

derecho a emplear cualquier técnica de reproduccién asistida para lograg st .

propia descendencia; adicionalmente, en dicho Estado se especifica que

entre el hijo producto de la reproduccion asistida y los cényuges o concubinos

intencionales, se actualizara el parentesco por consanguinidad®’.

45 Articulo 4.112. La reproduccion asistida a través de métodos de inseminacion artificial solo podra

efectuarse con el consentimiento de la mujer a quien haya de practicarse dicho procedimiento. La

mujer casada no podra otorgar su consentimiento para ser inseminada, sin la conformidad de su

cényuge. Tampoco podra dar en adopcion al menor nacido, mediante este método de reproduccion.

4 Articulo 150. Los conyuges estan obligados a contribuir cada une por su parte a los fines del
matrimenio, socorrerse mutuamente, procurarse ayuda, solidaridad y asistencia. Los conyuges
tienen derecho a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el nimero y espaciamiento
de los hijos, asi como emplear, en los términos gue sefiala la Ley, cualquier método de reproduccion
asistida, para lograr su propia descendencia. Este derecho sera ejercido de comun acuerdo por los
conyuges.

47 Articulo 123. Los cényuges tienen derecho a decidir de manera libre, responsable e informada
sobre el nlimero y espaciamiento de sus hijos, asi como a emplear cualguier método de procreacién
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106.

107.

En Sonora se prevé como causal de divorcio el que cualqui,éi’a de los
cényuges se someta a métodos de reproduccidon asi§t{da sin el
consentimiento-del otro; en este Estado, del nacimiento por TRA con gametos
ajenos, surge el parentesco voluntario; ademas, se regu{a la gestacién
heterdlega al determinarse que cuando el embarazo sey_/;)btenga de esta

/ gl
manera, los conyuges ¢ concubinos seran consideradog padresmglcos
A

AN

El Cédigo Familiar para el Estado de San Luis Pd‘cisi regula con mayor

del nifo*s.

amplitud los diferentes tipos de reproduccién asis'h stableciendo que
podra practicarse la: a) transferencia iniratubaria;’de cigoto o transferencia
tubarica de embriones; b) fertilizacion in vitro,&&e)$ertilizacion ICSlI, las cual

“g&ytiliza cuando los espermatozoides son muy pocos, o su capacidad de

J j' ;‘ﬁia para lograr su propia descendenci Este derecho sera ejercido de comun acuerdo por los

yuges en los terminos establecidos poy'l
Articulo 246.- El parentesco de consang d es el ymculo que existe entre personas gue

COdE’Stﬁbnden de un tronco comiin. También se corsidera parentesco por consanguinidad, el vinculo

: 1
cRIL @

exjstente entre el hijo producto de la reproduccign asistida § N los conyuges o concubinos que hubieren

pro urado el nacimiento. /
rticulo 158.- Son causas de div‘g%r culpg (...). /
XV.- El someterse uno de los cén s a metodos de; reproduccuon asistida con material genético
de terceros, sin consentimiento del ofr

Articulo 206.- El parentesco voluntario es el que nace de la adopcién; del nacimiento obtenido
mediante técnicas de reproglccion asistida con gametos ajenos, autorizadas por los cényuges o
concubinocs, y de la afiliac@cogimiento de menores huérfancs, abandonados o entregados
licitamente por sus padres, siewipre que la relacion se prolongue por mas de un afio con todas las
caracteristicas y fines de la relacion paterno-filial.

Articulo 207.- Cuangmyel embarazo se obtenga por técnicas de reproduccién asistida con material
genético de pers istintas| de uno o ambos conyuges o concubinos, los que usen
voluntariamente game e terceros seran considerados como padres biolégicos del nifio que nazca
por estos métodos, siempre que hayan otorgado expresamente su autorizacion. E! hijo podra
solicitar, al llegar a su mayor edad, informes sobre el padre biologico en los mismos casos que en la
adopcion plena, sin reclamar ningun derecho filiatorio.

Articulo 208.- El consentimiento de los cényuges o concubinos equivaldra a la cohabitacion para
efectos de la paternidad y sera‘r{ considerados padres biclégicos del hijo engendrado a través de
dichas técnicas, para todos los efectos legales, excluyendo cualquier derecho u obligacion del
donante.

La autorizacién para la reproduccmn asistida, admitiendo la paternidad o maternidad del producto,
puede hacerse ante el Director de la Clinica o Centro Hospitalario, ante notario publico o por acuerdo
privado suscrito ante testigos.

Articulo 213.- La filiacién consanguinea es el vinculo de parentesco gue surge de |a retacidon genética
entre dos personas, por el sdlo hecho de la procreacion, incluyendo la reproduccién asistida con
material genético de ambos padres.
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fertilizacion esté disminuida®®. Este estado de la republica regula y define el
acceso a diversas técnicas de reproduccion asistida, estableciendo
consecuencias juridicas respecto a la filiacién entre los intervinientes; no
obstante, dicha entidad federativa opt6 por prohibir expresamente la practica
de la gestacion subrogada, sefialando que de realizarse, ésta sera inexistente
y que el nifio que hazca como consecuencia de su practica, sera considerado
hijo de la madre que lo gesto.

En el mismo sentido, el Codigo Civil del Estado de Querétaro establece que
las parejas adoptantes de embriones no podran procurar la maternidad
asistida o subrogada ni contratar el vientre de una tercera mujer para la

gestacion del embrién®?,

El Cédigo Familiar del Estado de Sinaloa define a la reproduccién humana .

asistida como las practicas clinicas y bioloégicas para la creacién de un nuevo
ser humano, logrado mediante el conjunto de técnicas cientificamente
acreditadas y autorizadas por la Secretaria de Salud, y realizadas con la
intervencion del personal de la salud, constituidas por métodos de fertilizacion
de células germinales, gametos, de uno o ambos sexos; ademas de la
reproduccién de cigotos y embriones que permita la procreacién fuera del

proceso natural, de la pareja infértil o estéril.>!

49 Articulo 236. Se entiende por reproduccion humana asistida, la que se verifica a través de la
participacion de terceras personas y el empleo de técnicas biolégicas de reproduccion sin coito de
la pareja.

Articulo 237. Se entiende por técnicas de reproduccion asistida aquéllas donde la unién de las células
germinales o la implantacién del embrién en el Utero, se logra mediante la intervencion directa en el
laboratorio.

Articulo 238. Las técnicas de reproduccion asistida que podran practicarse seran las siguientes:

I. Transferencia intratubaria de cigoto o transferencia fubarica de embriones, consistente en la
colocacién de los embriones en la matriz de la mujer, utilizando material quirdrgico;

Il. Fertilizacion in vitro, método en el que los espermatozoides previamente preparados y
seleccionados son depositados en una caja de vidrio que contiene un medio de cultivo especial, y
{Il. Fertilizacién ICSI, ésta se utiliza cuando los espermatozoides son muy pocos, o su capacidad de
fertilizacion esta disminuida.

50 Articulo 400. Las parejas adoptantes de embriones no podran procurar la maternidad asistida o
subrogada, ni contratar el vientre de una tercera mujer para la gestacién del embrion.

51 Articulo 282. Se entiende por reproducciéon humana asistida, las practicas clinicas y biolégicas,
para la creacion de un nuevo ser humano, logrado mediante el conjunto de técnicas cientificamente

=l
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110. Dentro de las técnicas de reproduccién asistida, Sinaloa reoonopfe ala
maternidad subrogada efectuada a través de la practica médica m/é/diante la
cual, una mujer gesta el producto fecundado por un hombre y/una mujer,
cuando la mujer padece imposibilidad fisica o contraindicacié;y’/fnédica para
llevar a cabo la gestacion en su utero y es subrogada por una/mujer gestante

: = / L
que lleva en su Utero el embrion de los padres subrogad/as, cu@lacmn

/
[

111. Deniro de las modalidades de la maternidad sustituta ai'e se reconocen en el

concluye con el nacimiento.%?

Estado de Sinaloa, se encuentran las siguientes: a. ogacion total, que
implica que la mujer gestante sea inseminada aporta‘hdo sus propios ovulos,

y que después de la gestacion y el parto, entre "hijo ala pareja o persona

; contratante; b. Subrogacion parcial, es la que se da: cuando la mujer gestante
Jes contratada exclusivamente para poﬁ@u viéntre un embrién fecundado
,’l- in vitro que le ha sido trasplantado, pe qub proviene de la unién de
espermatozoide y évulo de la pa&mpersoné contratante; ¢. Subrogacién
A onerosa, es la que se da cuando/una : ujer arf.'epta embarazarse en lugar de
ofra, tal y como si se tratas%m serv;cno pior el cual se paga una cantidad

cierta y determinada, adema

v

acreditadas y autori@ por la Secretaria de Salud, y realizadas con la intervencién del personal

los gasffs,de la gestacion; y d. Subrogacidn

de la salud, constiti§ por métodos de fertilizacion de células germinales, gametos, de unc o
ambos sexos; ademas <€ |la reproduccion de cigotos, y embriones, que permita la procreacion fuera
del procesc natural, de la pareja infértil o estéril. -—- Se permite a los conyuges o concubinos la
inseminacion o fecundacién homologa y heterdloga. Se entiende por fecundacién homoéloga aquella
en la que los gametos son aportados por ambos cényuges © concubinos; y por fecundacién
heterdloga, aquella en que por [o menas uno de los gametos es donado por un tercero, — Sdlo sera
valido el consentimiento exgresado en vida del disponente primario, con las formalidades que esta
Ley exige, para efectos de hseminacion post mortem.

52 Articulo 283. La maternidad subrogada se efecttia a través de la practica médica mediante la cual,
una mujer gesta el prodycto fecundadoc por un hombre y una mujer, cuando la mujer, padece
imposibilidad fisica o contraindicacion médica para llevar a cabo la gestacion en su utero y es
subrogada por una mujer gestante que lleva en su utero el embrién de los padres subrogados, cuya
relacién concluye con el nacimiento. --- Pueden ser madres subrogadas gestantes, sdlo las mujeres
entre veinticinco y treinta y cinco afios de edad que tienen, al menos, un hijo consanguineo sano,
una buena salud psicosomatica y que han dado su consentimiento voluntario para prestar su vientre.
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altruista, es la que se da cuando una mujer acepta gestar por cuenta de otra

de manera gratuita.>

Ahora bien, segln la informacién proporcionada por el Grupo de Informacién
en Reproduccién Asistida (GIRE) en México existen clinicas especializadas
en reproduccion asistida tanto en el sistema nacional de salud a través de los
institutos de seguridad social (IMSS e ISSSTE), como en el sector privado
que no cuentan con normativa que regule estos procedimientos que desde
hace décadas se volvieron necesarios para satisfacer las necesidades
reproductivas y para garantizar el derecho a la autodeterminacion
reproductiva de las personas que la propia Constitucién contempla en su
articulo 4°.54

F. CONCLUSIONES DEL PRIMER APARTADO.

En el ambito del derecho internacional se permiten y regulan ciertas formas
de contratos de gestacion por sustitucién, lo mas comun, contratos altruistas;
al mismo tiempo, se prohiben los contratos que no cumplan con los requisitos

de cierto modelo aprobado. En algunos paises se requiere una pre-
et
o N

aprobacién del contrato antes del tratamiento médico; en otros, Unicamente
se permite la gestacion subrogada tradicional, es decir, aquella en la que
existe una relacion genética entre el producto de la concepcién y uno de los
padres contratantes. Los paises que permiten y regulan la gestacion
subrogada presentan ciertas peculiaridades en cuanto al tema especifico de

53 Articulo 284. La maternidad de sustitucion, admite las siguientes modalidades: |. Subrogacion total,
implica que la mujer gestante sea inseminada aportando sus propios 6vulos, y que después de la
gestacion y el parto, entregue el hijo a la pareja o persona contratante; Il. Subrogacién parcial, es la
que se da, cuando la gestadora es contratada exclusivamente para portar en su vientre un embrién
fecundado in vitro que le ha sido trasplantado, pero que proviene de la union de espermatozoide y
ovulo de la pareja o persona contratante; . Subrogacion onerosa, es la que se da cuando una mujer
acepta embarazarse en lugar de otra, tal y como si se tratase de un servicio, por el cual se paga una
cantidad cierta y determinada, ademas de los gastos de la gestacion; y, IV. Subrogacion altruista, es
la que se da cuando una mujer acepta gestar por cuenta de otra de manera gratuita

54 Amicus Curiae presentado por Grupo de Informacién en Reproduccién Asistida, A. C. (GIRE).
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115.

10F mmUJeI"ES Con menos recursos.

LA

46’

la filiacion del hijo nacido bajo esa técnica y a la forma en cémo debe
celebrarse el contrato respectivo. También existen Estados donde esta
expresamente prohibida la gestacidén subrogada, incluso penada como

delito.%®

En la decision de los paises que han determinado prohibir la gestacién por
sustitucion subyacen consideraciones en relaciéon co‘n"' la vulner: ala
dignidad de la mujer y del nific gestado a través de esta técnica: en cambio,
aquellos Estados que han decidido permitirla adoptap una poliga publica que

tiene por objetivo ampliar el ejercicio de los derechos riproductivos.

Una de las objeciones mas usuales al uso de la/gestacion por sustitucién —
aspecto que esta Suprema Corte no puede ob ostiene que la gestacion
/

or sustitucion trata al cuerpo de la mujer como un objeto sujeto a las reglas

Y N gl * ) T
d'gl mercado; la mercantilizacién del @o de la mujer —continta la
) ob;ecuon— es incorrecta y, por tanto, t

bién lo es la practica de la
=usubrogac:on comercial, dado qx&)ne qn riesgo la explotacion de las

w /

Otros inconvenientes de la |on subu‘ogada encontrados en la literatura
consultada, son el sentimiento de culpa/y la depresion que podria padecer la
gestante que se en obllgada%ontractualmente a entregar al bebé&®®.
Sin embargo, en relacién con el recién nacido, no existe suficiente evidencia

sobre los efec%de un nuevo y diferente contexto reproductivo en la

/

55 En Alemania, por ejemplo, se considera delito. Asi, el articulo 1.7 de la Ley de 13 de diciembre de
1990, sobre proteccion de-embriones, castiga con pena privativa de la libertad de hasta tres afos o
con pena de muita quien emprenda una fecundacion artificial o una transferencia de un embrion
humanos a una mujer que esté dispuesta a entregar a terceros el nifio después de su nacimiento de
modo permanente. Cfr. Codigo de Leyes sobre Genética (editorial Carlos Ma. Romeo Casanoba).
Catedra de Derechos y Genoma Humanos Fecundacion BBV-Diputacion Foral de Vizcaya, 1997,
pag. 80.

58 Fernando Abellan y Javier Sanchez Caro. “Bicética y Ley en Reproduccion Humana Asistida.
Manual de casos clinicos”. Editorial Gomares, Granada 2009, p. 212.
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construccién de la personalidad del mismo, habiendo sido gestado a través

de un método de reproduccién asistida®’.

Los paises que se muestran partidarios de la admisién de esta técnica de
reproduccion asistida apelan a su caracter de alternativa valida, para aquellos
imposibilitados para procrear y a la autonomia reproductiva de la mujer
gestante concretada en su derecho a utilizar su cuerpo para esa finalidad, si

asi lo estima conveniente.

Hay otros que se muestran partidarios de la gestacién subrogada siempre
gue se haga con desinterés; es decir, estarian a favor de su admision siempre
que se trate de acuerdos gratuitos que se realicen por motivos altruistas,
como manifestacion de la solidaridad entre mujeres que fueran hermanas o
amigas, y supeditados a que exista una patologia que imposibilite a la
contratante para llevar un embarazo a término.®

La jurisprudencia internacional también ha asumido una postura en relacion
con las repercusiones de la gestacion subrogada, pues ha establecido una

serie de cuestionamientos relacionados con el tema de los derechos

reproductivos; a pesar de lo anterior, como se refirié ya, ha respetado la

WA T

discrecionalidad que tienen los Estados para regular el tema, siempre que se

respeten los derechos de las partes involucradas, en particular, el interés*

superior del menor.

Por lo que hace al Estado Mexicano, el analisis realizado permite concluir que
en el pais existe un desarrollo legislativo local disperso e irregular en relacion
con las técnicas de reproduccion asistida, en especifico, sobre la gestacion
subrogada, al extremo de que algunos Estados de la Republica la prohiben

57 Ibidem. pp. 216
58 |bidem.
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expresamente, otros lo permiten y ofros méas poseen una regula/o(on general
que lleva a la interpretacién de su permision. /
/

121.  Ello pone en evidencia que en México, la normatividad rel/écionada con las
técnicas de reproduccion asistida presenta ciertas reglas q’he se caracterizan
por su falta de homogeneidad, ante lo cual, incluso, al)g/ﬂnos Estados de la
Republica Mexicana han tomado medidas legislativas en aras de?onder
a la problematica, poniendo énfasis en los aspectos familiares qu¥ surgen

como consecuencia del uso de las mismas. ; \

122.  Este Alto Tribunal pone en evidencia que las Corﬁ;isi espUnidas de Salud y
de Estudios Legislativos, con opinién de la Com@éién de Familia y Desarrollo
Humano del Senado de la Republica, apr@z%p en primera lectura el
dictamen®® que contiene proyecto de decretg p8r el que se adicionan los

articulos 61 Tery el 462 Ter a la Ley(ﬁe@alde Salud.

|‘ (

chho dictamen considera a la gestgc'fén subrogada como la practica médica

Py

1 2,’?':

oL

e "cbnsistente en la transferencia d S fe'bundados en una mujer, producio

= deun espermatozonde yun ovulo de terceras personas; asimismo, contempla
N _F.“que la gestacién subroga realizara sin fines de lucro, habiendo un

" - .. «acuerdo entre las personas sblicitantes y la mujer gestante, permitiendo la
compensacion de gb@médicos y otros derivados del embarazo, parto,
post-parto y puerperioVademas, se precisa que la Secretaria de Salud
reguiara la g cién por sustitucion en las disposiciones juridicas

correspondientes.

124. En ese documento legislativo se aclara que la gestacion por sustitucion estara
permitida Unicamente bajo estricta indicacion médica, entre nacionales y sin

fines de lucro, en los términos de esa Ley; se dispone, ademas, que se

39 Senado de la Republica, Gaceta del Senado.
Véase en: http://www.senado.gob.mx/index.php?ver=sp&mn=2&sm=28&id=62152
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impondran de seis a diecisiete afios de prisién y multa por el equivalente de
ocho mil a diecisiete mil veces la unidad de medida y actualizacién, en
diversos supuestos relacionados con conductas inapropiadas en esta

practica.

A partir de lo hasta aqui expuesto, este Tribunal Pleno concluye que la
gestacidn por sustitucion es, sin duda, un tema investido de un alto grado de
complejidad pues en su practica convergen diversos derechos fundamentales
que repercuten en la vida y libertad de |las personas; su particular naturaleza

se refleja en |as diversas posturas que han adoptado los paises al respecto.

En América Latina, muchas personas acuden al uso de las técnicas
reproductivas y mas de cuatro millones de nifios han nacido gracias a
procedimientos de fertilizacidn asistida®?; los estudios internacionales revelan
que una adecuada regulacion de la gestacion por sustitucién protege los
derechos de todas las personas involucradas, en particular, de las mujeres
gestantes que tienen mayores riesgos de sufrir abusos en contextos
desregulados®’.
|

Como lo sostiene el Grupo de Informacién en Reproduccion Elegida (GIRE),
“la experiencia internacional ha probado que una adecuada regulacion de la
gestacion subrogada ayuda a proteger los derechos de todas las personas
involucradas, en particular de las mujeres gestantes, que son mas
vulnerables a abusos en confextos desregulados. Prohibir la practica no la
hara desaparecer. En cambio, fomentaria que se ofrezca en la clandestinidad

donde el Estado no puede ofrecer protecciones a las partes, vigilar las

80 Fernando Zegers, “Algunas consideraciones éticas en la practica de la reproduccion asistida en
Latinoamérica” en Casado, Maria y Luna, Florencia {coord.), Cuestiones de la Bioélica en y desde
Latinoamérica, Pamplona, Thomson Reuter Civitas, 2012, pp. 173 y ss. Citado por el Colegio de
Bioética en su Amicus Curi.

81 Marcy Darnovsky and Diane Beeson, Global Surrogacy Practices, Working Paper No. 601,
International Forum on Intercountry Adoption and Global Surrogacy, 2014. Citado por el Colegio de
Bioética en su Amicus Curi.
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128.

. . A.-DECRETO IMPUGNADO. {24

9‘l “'EI Decreto 265, publicado/en el periddico oficial del Estado de Tabasco el

condiciones de consentimiento de los contralos, ni asegurar que . k actuac:on
de clinicas y agencias sea acorde a la ley y a los derechos humanos”sz.
Asimismo, la ausencia de regulacién sobre la gestacion p(/)f sustitucién en
Mexico afecta las condiciones en la que se llevan a cabo t?/é{os contratos®.

Por tanto, las técnicas de reproduccién asistida y en psérticular, la gestacion
por sustitucion, son una realidad imperante y deben ser entendida ando
en cuenta los derechos fundamentales que se ven involucrados,® como,
enunciativamente, el de la libertad yla autodetermi'riacién; %re desarrollo
de la personalidad; la intimidad personal y familiar; el derecho a conformar
una familia; el derecho a la vida; a la salud; a“.~1‘a lib : a la seguridad e
integridad personales; a decidir el nUmero e intg_ﬁrvalo de hijos; a la igualdad y

a la no discriminacion; al empleo y a la seguri ‘ cial; a la educacion; a la

informacién; a modificar las costumbres dISGrIrTII atorias contra la muijer; v,
eritre otros, a disfrutar del progreso mar@“’

APXRTADO Il.

i |

trece de enero de d " ieciséis, por el que se adiciond el Capitulo VI Bis

denominado "DE LA GESTACION ASISTIDA Y SUBROGADA"; integrado por

los articulos 38?; 380 Bis 1; 380 Bis 2; 380 Bis 3; 380 Bis 4: 380 Bis 5;
0

380 Bis 6 y 380 Bis 7, al Titulo Octavo "DE LA FILIACION", perteneciente al

82 Grupo de Informacion en Reproduccién Elegida (GIRE), Gestacion Subrogada en México,
Resultados de una mala regulacion, disponible en: http://gestacion-subrogada.gire.org.mx/#/

8 Amicus Curiae presentados por el Colegio de Bioética, A.C. y por el Grupo de Informacién en
Reproduccion Asistida, A.C. (GIRE).

64 A preliminary report on the issues arising from international surrogacy arrangements. Hague
Conference on Private International Law. March 2012, parr.29.

8 Op. Cit. Reproduccién Asistida, género y Derecho Humanos en América Latina, pagina 27.
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Libro Primero, del Caédigo Civil para el Estado de Tabasco®, es del tenor

siguiente:

DECRETO 265

UNICO. Se Adiciona el Capitulo VI Bis denominado "DE LA
GESTACION ASISTIDA Y SUBROGADA": integrado por los
articulos: 380 Bis; 380 Bis 1; 380 Bis 2; 380 Bis 3; 380 Bis 4; 380
Bis 5; 380 Bis 6 y 380 Bis 7, al Titulo Octavo "DE LA FILIACION",
perteneciente al Libro Primero, del Codigo Civil para el Estado de
Tabasco, para quedar como sigue:

CAPITULO VI BIS
DE LA GESTACION ASISTIDA Y SUBROGRADA

ARTICULO 380 Bis. Concepto de Reproduccién Humana

Asistida s

4 2
Se entiende por reproduccion humana asistida, el conjunto dew}
practicas clinicas y biologicas para la creacién de un nuevo
ser humano, logrado mediante técnicas cientificamente
acreditadas y autorizadas por [a legislacién en materia de
salud, realizadas con la intervencion de personal de la salud,
constituidas por métodos de fertilizacion de células
germinales, gametos de uno o ambos sexos, ademas de la
reproduccion de cigotos y embriones, que permitan la
procreacién fuera del proceso biolégico natural de la pareja
infértil o estéril.

Se permite a los cényuges o concubinos la inseminacién o
fecundacion homdloga y heteréloga. Se entiende por
fecundacion homéloga aquella en la que los gametos son
aportados por ambos coényuges o concubinos; y por
fecundacién heteréloga, aquella en que uno de los gametos es
donado por un tercero y el otro gameto es aportado por uno
de los cényuges o concubinos.

Sélo sera valido el consentimiento expresado en vida por
algin cényuge o por algun concubino, con las formalidades
que este Codigo exige, para los efectos de que sus gametos

86 Se precisa que los articulos impugnados por la accionante son el 380 Bis, parrafo tercero; 380 Bis
3, parrafos cuarto, quinto y sexto —se destacan en negritas—.
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puedan ser utilizados después de su muerte ery un
procedimiento de inseminacién. ,

ARTICULO 380 Bis 1. Gestacion por Contrato

La gestacion por contrato se efectuara a traves de/ la practica
médica, mediante la cual una mujer gesta el producto fecundado
por los padres contratantes, cuando la madre pagtanie padece

imposibilidad fisica o contraindicacién médica para evar a cghg [a
gestacion en su utero. / Q v

ARTICULO 380 Bis 2. Formas de Gestacién por"bontr to
LLa gestacién por contrato, admite las siguientc—;-é modalidades:

I. Subrogada: implica que la gestante sea |ﬁser®ha aportando
sus propios ovulos y que, después del parto, entregue el recién
nacido a la madre contratante mediante a%mon plena; y

Il. Sustituta: implica que la gestante sea cq‘n tada exclusivamente

i’* para portar en su vientre un embriépn obtenido por la fecundacion
* de gametos de la pareja o person atante.

: ARTICULO 380 Bis 3. Cond,é/]'l de Ia Gestante
= BB
' @ .
1 ‘i@¥Secretaria de Salud del erno del Estado determinara el
gERLEE wpeil clinico, psicologico y bomal de la “madre gestante”
previamente a su cont@gacion,| pafa comprobar que su entorno

social sea estable, v%o[encla y su condicién fisica y
psicoloégica sea favora para el adecuado desarrollo de la
gestacién.

Ninguna muijer ’%ué padezca alcoholismo, drogadiccion,
tabaquismo o alguna toxicomania podra ser contratada como
madre ge

veinticinco y hasta treinta y cinco afos de edad que tengan una
buena salud biopsicgsomatica y que hayan dado su consentimiento
de manera voluntaria para ser gestante subrogada o sustituta,
habiendo adquirido plena informacién acerca del proceso, previa a
la manifestacion de'su consentimiento.

Pueden ser contJ’atadas como gestantes s6lo las mujeres de entre

La gestante, para poder celebrar conirato de gestacion, debera
acreditar, mediante dictamen médico expedido por institucién
oficial de salud, que no estuvo embarazada durante los
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trescientos sesenta y cinco dias previos a la implantacién de
ta mérula y que no ha participado en mas de dos ocasiones
consecutivas en dicho procedimiento; lo que no impediria que
pueda donar el évulo para la fecundacién in vitro o portar al
producto fecundado en su vientre mediando conocimiento del
cényuge o concubino.

En caso de que la gestante sustituta o su cdnyuge demanden
la paternidad o maternidad, solamente podran recibir, previo
reconocimiento de su conyuge, la custodia del producto de la
inseminacion, inicamente cuando se acredite la incapacidad
o muerte de la madre o padre contratantes.

La voluntad que manifiesten las partes para la realizacién del
contrato de gestacién debera constar de manera indubitable y
expresa. Los derechos y obligaciones que de él emanen son
personalisimos, no habiendo lugar a la representacion legal; no
obstante las partes podran ser asesoradas por sus abogados, si -
asi lo requieren. El contrato de gestacion lo firmaran la madre y el | @v
padre contratantes con la gestante y, si fuera el caso, su conyugef {

o concubino, asi como un intérprete, de ser necesario, debiends ~§
quedar asentados el lugar, afio, mes, dia y hora de sus
otorgamiento. El contrato debera ser firmado ante notario publico,
quien estara obligado a exigir de los contratantes la presentacion

del dictamen médico que demuestre el cumplimiento de los
requisitos y condiciones sefialados en los parrafos primero a cuarto?’ ‘\
de este articulo. 735

?‘&\P‘ \

Las instituciones y clinicas de reproduccion humana asistida, asi
como el personal médico especializado en esta materia, deberan
estar previamente acreditados y autorizados por la Secretaria de
Salud del Gobierno del Estado para la prestacion de esos servicios;
las clinicas deberan contar con la licencia sanitaria
correspondiente.

Las instituciones que realicen este procedimiento y el control
prenatal, deberan enviar un informe mensual a la Secretaria de
Salud del Gobierno del Estado, con copia del expediente clinico
conforme a la legislacion federal aplicable a la materia, ademas de
lo que sefale la legislacion estatal.

Las instituciones que brinden atencién obstétrica, resultado del
procedimiento de reproducciéon asistida, deberan informar el
nacimiento a la Secretaria de Salud del Gobierno del Estado,
durante las primeras veinticuatro horas de ocurrido el mismo vy el
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tipo de atencién brindada; esta notificacion debera incluir la copa;r"/

del certificado de nacimiento del o los recién nacidos. P

Los notarios publicos que participen en la celebracién de co
para estos procedimientos, deberan informarlo en un plazo de
veinticuatro horas a la Secretaria de Salud y al Registro/Civil del
Estado, mediante copia certificada del instrumento celebfado entre
las partes.

ARTICULOQO 380 Bis 4. Nulidad de Contrato de Gestaéién v

El contrato de gestacion sera nulo si se realiza bajb las _siguientes
circunstancias:

. Exista algun vicio de la voluntad relativo a l entidad de las
personas;

Il. No cumpla con los requisitos y formalgbes que sefala este

Codlgo Q?

[II Se establezcan compromisos o ¢ ausuigs que atenten contra ei
mteres superior del nifo y la digni rr/xana

’I\f intervengan agencias, despachos o tFrceras personas; y

ERAL SE AP V'Wée establezcan compromls clégsulas gue contravengan el

orden social y el interés pubhco ‘ ,;‘
La nulidad del documé&%b exime a/ las partes contratantes de las
responsabilidades adquidas y defivadas de su existencia. Los
profesionales o personal de salud que realicen esta practica
médica deberél%dit,ar que cumplen con la autorizacion de la
Secretaria de S deI Gobierno del Estado, debiendo informar
ampliamente de las consecuenmas médicas y legales por la

|mplantaC| e pre embnones y embriones en el cuerpo de una
mujer ges tuaran con estricto apego al secreto profesional,
respecto a Ia entldad de las personas que intervienen en la
implantacion. El médi ico tratante debera solicitar los documentos

que acredlten ue Ia$ personas que van a intervenir, cumplen con
las formalidad Sy rebmsntos legales y fisicos.

ARTICULQO 38b Bis 5. Requisitos del Contrato de Gestacion
El contrato de gestéCIon debera ser suscrito por las partes, previo

cumplimiento por / 'parte de los contratantes de los siguientes
requisitos: N

FORMA A8
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l. Ser ciudadanos mexicanos;
ll. Poseer plena capacidad de goce y ejercicio de sus derechos;

lll. La mujer contratante debe acreditar, mediante certificado
médico expedido por el médico tratante de la institucién acreditada,
gue posee una imposibilidad fisica o contraindicacion médica para
llevar a cabo la gestacién en su Gtero y que cuenta entre veinticinco
y cuarenta afos de edad,;

IV. La mujer gestante debe otorgar su aceptacion pura y simple
para que se lleve a cabo en su utero la implantacion de la mérula y
reconocer su obligacidon de procurar el bienestar y el sano
desarrollo del feto durante el periodo gestacional y a concluir la
relacion contratada, respecto al o los recién nacidos y los padres
contratantes una vez producido el nacimiento; y

V. La gestante cumpla con los requisitos establecidos en el
presente Codigo.

Para los efectos de la fraccion Il del presente articulo, el médico
tratante adicionalmente debera extender y solicitar los certificados
médicos que acrediten los supuestos correspondientes. El médico
tratante realizara los examenes médicos previos a la transferencia
y que sean necesarios de la salud fisica y mental de la mujer
gestante, para corroborar que no posee ningtn padecimiento que
ponga en riesgo el bienestar y el sano desarrollo del feto durante
el periodo gestacional. La mujer gestante, el padre y la madre
contratantes, deberan someterse a los estudios que establezca la
Secretaria de Salud del Gobierno del Estado y que garanticen la
salud de los implicados.

Una vez que sea suscrito el instrumento juridico ante Notario
Publico, debera ser aprobado por el Juez competente, a través de
procedimiento judicial no contencioso, en el que se reconozca el
vinculo entre los contratantes y el feto, a su vez que la gestante y,
en su caso, su conyuge o concubino renuncien a cualquier derecho
de parentesco con el recién nacido. El Instrumento aprobado
debera ser notificado en sus efectos a la Secretaria de Salud del
Gobierno del Estado.

Se autoriza Unicamente la implantacion de hasta dos embriones
fecundados en un mismo procedimiento de reproduccion asistida.

ARTICULO 380 Bis 6. Asentamiento del recién nacido

A

aft® 1
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El certificado de nacimiento sera expedido por el médico aut¢rizado
o tratante que haya asistido a la mujer gestante en el nagimiento
del o los recién nacidos; también llenara el formato expedido para
tal efecto por la Secretaria de Salud del Gobierno del £stado el
que contendra, en este caso, la constancia que la gestacion fue
asistida a través de una técnica de apoyo a la reproduccion
humana o practica médica, denominada gestacién ppr contrato.

El asentamiento del recién nacido debera realizafse media @
figura de la adopcién plena aprobada por Juez c petente, e
términos del presente Cédigo. A

ARTICULO 380 Bis 7. Responsabilidades /

El contrato de gestacion carece de validez cua aya existido
error o dolo respecto a la identidad de los p?dres contratantes por
parte de la mujer gestante, en cuyo caso estan a salvo sus
derechos para demandar civilmente %aﬁos y perjuicios
ocasionados y presentar denuncias penalgsyen su caso.

Asimismo, podra la gestante de?%i a la madre y al padre
contratantes el pago de gastos/me , en caso de patologias
genéticas y las que deriven de unq inadecuada atencion y control

= ?*médico prenatal y postnatal. /

iy (o |

- i“""Seré obligacién de los padres co%tratantes garantizar con una

pdliza de seguro de g s/médicos mayores, expedido (sic) por
una institucién de s | establecida legalmente en territorio
nacional, que cubra l0%’ gastos originados en la atenciéon del

embarazo, parto y puerperio, a favor de la gestante sustituta o
subrogada. @ '

Se haran acreedores a/ las responsabilidades civiles aquellos
médicos t tes que realicen la implantacién o fecundaciéon de
embriones manos sin su consentimiento y sin la plena
aceptacion de las partes que intervienen.

Los notarios publicos que indebidamente den fe o certifiquen
contratos de gestac:]on sin apego a las disposiciones juridicas
aplicables, seran separados definitivamente de su encargo, en
términos de la Ley de la materia, sin demérito de las demas
responsabilidades o delitos en que incurran.

B. ANALISIS DE LOS CONCEPTOS DE INVALIDEZ.

FORMA A-BS
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1. ESTUDIO DEL PRIMER CONCEPTO DE INVALIDEZ. INCOMPETENCIA DEL
CONGRESO DEL ESTADO DE TABASCO PARA LEGISLAR SOBRE LA
GESTACION POR SUSTITUCION

En la primera parte del primer concepto de invalidez, la Procuradora General
de la Republica aduce la incompetencia del Congreso del Estado de Tabasco
para legisiar en materia de gestacién por sustitucion, especificamente, aduce
que es inconstitucional el articulo 380 Bis, que se refiere a la forma en la
que se manifiesta el consentimiento para la donacion de gametos post

mortem, en el contexto de los procesos de gestacién por sustitucion.

En su concepto, se regulan cuestiones relativas a las politicas de salud en
materia de células germinales, cuestién que se incardina en el ambito de la
salubridad general y, por tanto, corresponde de manera exclusiva al
Congreso de la Unién, ya sea a través de la Ley General de Salud o bien en

las disposiciones generales que al efecto se expidan.

Este Tribunal Pleno, atendiendo a la causa de pedir y en suplencia de la
queja, con fundamento en el articulo 71 de la Ley Reglamentaria de la
materia, analizara si el articulo 380 Bis del Cédigo Civil para el Estado de
Tabasco, es inconstitucional por invadir atribuciones exclusivas del Congreso

de la Unién.%
Es fundado el concepto de invalidez, como a continuacion se demostrara:

i. DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS EN MATERIA DE SALUBRIDAD GENERAL.

7 En este punto, conviene precisar gue si bien la redaccién del Concepto de Invalidez pareciera centrarse sélo
en el tercer parrafo del articulo 380 Bis del Cédigo Civil en andlisis, lo cierto es que de la foja 6 de la demanda
se advierte que la accionante dirige su argumentacidn a la totalidad del precepto impugnado.
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134. De los articulos 40, 41, 115 y 124 de la Constitucion Politica de I/ds Estados

135.

136.

137.

Unidos Mexicanos, se desprende un sistema de distribucion de gbmpetencias
entre los tres érdenes de gobierno que conforma el sistema fe;!éral. El articulo
40 constitucional establece una division soberana entre/i/’ederacién y las
entidades federativas; el articulo 115 prevé los alcances de la distribucion de
facultades entre Entidades Federativas y Municipios; el 41 puntualiza que los
Estados pueden tener su propia constitucion, pero ésta no puede avenir
lo dispuesto en la Norma Fundamental y, finalmente, el articulo 124 establece
que las facultades que no estan expresamente concedidas™a¥a Federacion,
se entienden reservadas a los Estados o a Ia"Cim@de México, en los

ambitos de sus respectivas competencias.

En, materia del derecho a la salud, el artl'cﬂlo%onstitucional atribuye de
ma%hera expresa tanto a la Federacion cq'mo a los Estados el caracter de
au{oridades, esto, de conformidad con @ves que expida el Congreso de
la Ynign; en efecto, el sistema de fécultadé concurrentes en materia de salud
implica que los tres niveles de, g&no pueden actuar en este ambito, sin
embargo, corresponde de manera éxclus:va al Congreso de la Unidn

f

deferminar, en la Ley Gene de Salud, las bases y modalidades de la
participacion de dichos enl% ;

| ] .‘, y
En congruencia con @lculo 4° constitucional, el diverso 73, fraccion XVI,
sefala que el Congreso ;ie la Unién tiene facultad para dictar leyes sobre
nacionalidad, c@ic‘m jdridica de los extranjeros, ciudadania, emigracion e
inmigracion y salubridad general de la Repuiblica, entre otros.
En la accion de inconstifucionalidad 146/2007 y su acumulada 147/2007, este
Tribunal Pleno preéisé que originalmente la salubridad general tenia dos
objetivos: los servicigs y control sanitarios, por un lado; y las actividades
relativas a la salud; por el otro; ambitos en los que existia un sistema de

coordinacién entre autoridades federales y locales. Posteriormente, con la

FORMA A-BS5
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139.
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incorporacién del derecho a la salud en el articulo 4° constitucional, se
establecieron las atribuciones concurrentes entre los Estados y la Federacion
a través de la Ley General de Salud®.

Este Tribunal Pleno resolvié que la salubridad general es el campo que
comprende tanto la salud, como los servicios y controles sanitarios, y que
integra un complejo sistema, junto con la materia de salud, que engloba tanto
la vertiente competencial como la organica, asi como el derecho fundamental
de acceso a los servicios de salud. En razon de lo anterior, esta Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, ha precisado que no se advierte que exista o

deba existir diferencia entre las materias de salubridad general y la de salud.

En la accion de inconstitucionalidad 15/2017 y sus acumuladas 16/2017,
18/2017 y 19/2017, se reiterd el criterio consistente en que una materia
concurrente, implica, en primer lugar, que participaran tanto las autoridades
federales como las locales en términos de la delimitacién competencial
definida por la ley general que emita el Congreso de la Unién y en virtud de
un mandato constitucional directo. En segundo lugar, que el analisis para
determinar si una norma federal o local que regule alguna atribucion
concurrente es constitucional puede depender, no sélo de la Constitucion
Federal, sino también, y de manera excepcional, de la ley general o ley marco

que distribuya competencias entre esos niveles.

En tercer lugar, que la mera denominacién de una ley como “general” no es
suficiente para considerar actualizada la excepcion anterior, sino que es
necesario que exista un mandato constitucional que ordene la distribucion de
competencias y que la ley que expida el Congreso de la Unién efectivamente
realice un ejercicio distributivo, en funcién del objetivo constitucional

perseguido.

68 Var pagina 135 de la sentencia de accién de inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada
147/2007.

of
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144,

En cuarto lugar, que derivado de la pluralidad de fines persegufdos por el
poder reformador de la Constitucidn al establecer una materia como
“concurrente”, resulta imposible fijar un criterio uniforme o u7/fvoco respecto
a como se debe ejercer cada una de las materias que se q/enominen como
tales. Es decir, que el cumplimiento de cada mandato consfitucional recogido
por las leyes generales debe atender a criterios, mecanigfhos o in?entos
normativos diferenciados y no homogéneos que disefien la participdcion que
correspondera a cada uno de los érdenes de gobiernq. %

La Ley General de Salud establece la concurrencia efitreja Federacién y las
entidades federativas en materia de salubridad genéralsg; en efecto, el articulo
4° de dicha ley confirma la concurrencia ent% autoridades federales y
locales al sefalar que son autoridades sanita(' s: a) El Presidente de la
Reptblica; b) El Consejo de Salubridad nera’lﬁ: c) La Secretaria de Salud, y
d) Los Gobiernos de las entidades fedegv

Ciudad de México.

as} incluyendo el Gobierno de la

constituido por las depen y en id4des de la Administracion Publica,

Dicha Ley, en su Titulo ggundo ea el Sistema Nacional de Salud
tanto federal como local, y las personas fisicas o morales de los sectores
social y privado que a%n servicios de salud, asi como por los mecanismos
de coordinacion. Dich?/ istema, en cumplimiento al mandato del articulo 4°

constitucional, % por objeto salvaguardar el derecho a la salud.

A partir de lo anﬁrior, I(I)s gobiernos de las entidades federativas

. J : s e
coadyuvaran, en el ambito dq sus respectivas competencias y en los términos

de los acuerdos de coordinaciéon que celebren con la Secretaria de Salud, a

%8 Ver accion de mconstltumdnalldadj146!2007 en la que se impugnaron los articulos 148 del Codigo
Penal y 16 Bis 7 de la Ley de Salud, ambos del Distrito Federal que despenalizaron el aborto en
determinadas hipotesis.

FORMA A-B5
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la consolidacién y funcionamiento del Sistema Nacional de Salud. Con tal
proposito, los gobiernos de las entidades federativas planearan, organizaran
y desarrollaran en sus respectivas circunscripciones territoriales, sistemas
estatales de salud, procurando su participacién programatica en el Sistema

Nacional de Salud’®.

Se determina que la competencia de las autoridades sanitarias en la
planeacion, regulacion, organizacién y funcionamiento del Sistema Nacional
de Salud, se regird por las disposiciones de dicha Ley y demas normas
generales aplicables’™; esto es, las atribuciones de las autoridades federales

como de las locales en materia sanitaria y del Sistema Nacional de Salud se

rigen por la normativa general expedida por el Congreso de la Unién y por jpw
Fv s
que dispongan los ordenamientos que se emitan de forma general. =

La Ley Generai de Salud establece tres formas a través de las cuales se
realiza la distribucién de competencias entre la Federacién y los Estados en
materia de salubridad general: i. las que corresponden al Ejecutivo Federal,
por conducto de la Secretaria de Salud; ii. las que corresponden a los"
gobiernos de las entidades federativas como autoridades locales y dentro de
sus respectivas jurisdicciones territoriales; y jii. las que corresponden tanto a

la Federacién, como a las entidades federativas.

En efecto, el articulo 13 de la Ley General de Salud en su inciso A, fraccién
|, establece que corresponde al Ejecutivo Federal, por conducto de la
Secretaria de Salud, dictar las normas oficiales mexicanas a que quedara
sujeta la prestacién, en todo el territorio nacional, de los servicios de salud en
las materias de salubridad general, ademas, se establece que toca a la

Federacion verificar el cumplimiento de dichas disposiciones.

70 Articulo 9 de la Ley General de Salud.
™ Articulo 12 de la Ley General de Saiud.
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150.

151.

Por su parte, la fraccién I, del mismo inciso, precisa que en ciertas/rﬁaterias
de salubridad general incumbe fambién a la Federacion, organiz,é}" y operar
los servicios respectivos y vigilar su funcionamiento, por si o en,t:/oordinacién
con dependencias y entidades del sector salud; esto es, cqﬁiesponde ala
Secretaria de Salud emitir todas las normas oficiales mexicaﬁas que rigen de
manera homogénea los servicios de salud en materia de salubridad general

y vigilar su cumplimiento.

Existen ciertas areas de salubridad general en las cual%el legisiador
determiné necesario que la Secretaria de Salud, no 56 emitiera las normas

,jgf iciales mexicanas que regulen su funcionamiento s demés, que fuera

el Ejecutlvo Federal quien organice y opere los servncnos respetivos, cuya
wgﬂanga la realizara la Secretaria de Salud 4@ asi determinarlo, podra

coordinarse con las entidades federativas.
%

/
Elle\ S|gmﬁca pues, que la salubng@d g%nera! tiene como eje rector la
salvaguarda del derecha a la s&y, a partur de ella, se construye un
complejo sistema nacional de se

i o ! )
obedecen a una politica na&gnal en |a matena Es decir, a través de las
normas oficiales mexj

rvitios de salud y control sanitario que
e emnte la Secretaria de Salud, el Estado
garantiza un servicio ganitario unlforme que hace efectivo el derecho a la
salud a través de un@o homogené\g que irradia todo el pais. Por ello y
atendiendo a las particularidades de las muy diversas areas que comprenden
la salubridad al, el Iegiislador dividié su organizacion, operacidon y
supervision entre la leiederacibn y los Estados.
, {

\ |
Ahora bien, el articul'p 3° de la Ley General de Salud ha sido objeto de

diversas modiﬁcacionés af‘ través de las cuales el legislador federal ha
introducido mdltiples éreas a la materia de salubridad generai —desde la

salud mental, el genoma humano hasta la formacion de recursos humanos

FORMA A-85
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en materia de salud— que si bien son abismalmente diversas en su
conceptualizacion, contenido y finalidad, comparten la caracteristica
fundamental de conformar el Sistema Nacional de Salud v,
consecuentemente, regirse por la politica nacional que establezca la

Secretaria de Salud.

Este Tribunal Pleno no inadvierte que en el articulo 13 de la misma Ley
General se determinan diversas atribuciones, ya sea exclusivas de la
Secretaria de Salud o bien coordinadas entre la Federacion y los Estados; sin
embargo, como se refirié previamente, cualquier materia de salubridad
general se rige de manera froncal por la Ley General de Salud v,

especificamente, por las normas oficiales mexicanas emitidas por la

Secretaria de Salud. En efecto, el Ejecutivo Federal tiene a su cargo emitir .

las normas oficiales mexicanas y la regulacién técnica que asegure la’
uniformidad de los principios, criterios, politicas y estrategias aplicables en
todo el territorio nacional, a que quedara sujeta la prestacion de los servicios

de salud correspondientes.

Para el andlisis del caso, resultan relevantes dos previsiones del articulo 3°
de la Ley General de Salud; la fraccidon V, que se refiere a la planificacion
familiar como una de las materias que se incardina en €l rubro de la salubridad
general; y la fraccion XXVI, que determina que el conftrol sanitario de la
disposicién de érganos, tejidos y sus componentes, y células, también es

materia de salubridad general.

Sobre la planificacion familiar, el articulo 13, apartado B, fraccién I, de la Ley
General de Salud establece que correspondera a los gobiernos de las
entidades federativas, como autoridades locales y dentro de sus respectivas
jurisdicciones, organizar, operar, supervisar y evaluar la prestaciéon de los
servicios de planificacion familiar, de conformidad con la propia Ley General

y demas disposiciones aplicables.
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- toda persona a decidir de manera libre, respo

/
Si bien la Ley General de Salud reconoce a los gobiernos de las entidades
federativas la competencia para administrar los servicios de §élud en materia
de planificacién familiar; esta atribuciébn competenci ( debera estar
previamente definida y estructurada, precisamente, en aqz:la Ley General y
demas normas aplicables, de manera que los Estad’os, aun con esta
habilitacion competencial, tendran que actuar de manq’i'a coordir@con el

Sistema Nacional de Salud.

Por otro lado, el articulo 67 de la Ley General de Saluﬁ, reconoce con caracter
de prioritério, a la planificacion familiar en la presta@e los servicios de
salud. El propio ordenamiento general especifica/queTos servicios que se
presten en esta materia constituyen un medio p ‘;el ejercicio del derecho de

%ble e informada sobre el
numero y el espaciamiento de los hijos, %ﬂenfo respeto a su dignidad.

f

En este sentido, si bien este Tribunal Pleno ya habia establecido que la
safutmdad general incluye el de@) ala salud como derecho humano,

résufta particularmente relevante |a referenbla del Ieg|slador federal en

materia de planificacién f%r ep los mismos términos del articulo 4°
a fun\dar ung familia.
|\ 1

Los servicios en torn |aniﬁcaciéh~fami|iar estan guiados por las politicas

constitucional sobre el derec

establecidas por el Consejq’ Nacional de Poblacion y comprenden, de
conformidad co articulo Gé de la Ley General de Salud, la promocion de
programas educativos; el fofnento a la investigacién sobre biologia de la
reproduccion humana; el est?blecimiento de mecanismos para la distribucion
de insumos y medicamentos, entre otros. El articulo 70 establece que seré la
Secretaria de Salud la quefcoordine a las entidades del sector salud para

instrumentar la politica nacional en la materia.
\ /

/

FORMA AT
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De lo anterior, se obtiene que la planificacion familiar, como parte de la
salubridad general, en términos de la Ley General de Salud, es una materia
que obedece a una politica nacional instrumentada y coordinada por la
Secretaria de Salud y, particularmente, por el Consejo Nacional de Poblacion,
en términos de la cual se garantiza, de manera homogénea en el pais, entre
otros derechos fundamentales, aquel de todos los individuos a decidir de
manera libre, responsable e informada sobre el nimero y el espaciamiento

de los hijos.

Si bien en términos del articulo 13 de la Ley General de Salud, Ia planificacion
familiar, a diferencia del control sanitario sobre la disposicion de células, como

se verd a continuacion, no es de aquellas materias en las que la Federacion

L T
opera y organiza los servicios respectivos, lo cierto es que ambas materias

—que estén intimamente relacionadas— obedecen a los lineamientos que se
emitan, por la Federacion a través de la Secretaria de Salud, en el marco del

Sistema Nacional de Salud.

Ahora bien, la otra materia que resulta relevante para la resolucion del caso
es la contenida en la fraccion XXVI del articulo 3 de la Ley General de Salud,
en la cual se establece que el control sanitario de la disposicion de organcs,

tejidos y sus componentes, y células, es materia de salubridad general.

De los articulos 3 y 13 de la Ley General de Salud, se desprende que el
control sanitario de la disposicién de érganos, tejidos y sus componentes, y
células, es de aquellas materias de salubridad general en las que le
corresponde a las autoridades federales, no solo emitir las normas oficiales
mexicanas que rigen en todo el pais la prestacion de estos servicios, sino
también organizar y operar los servicios respectivos y vigilar su

funcionamiento.
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En efecto, el articulo 17 Bis dispone que la Secretaria de Saludf'ejerceré
atribuciones de regulacion, control y fomento sanitarios, entr/e’” otras, en
materia de disposicién de érganos, tejidos y sus componentes y ¢élulas (salvo
por lo que se refiere a cadaveres) a través de un érgano descqf;centrado que
se denomina Comision Federal para la Proteccién contra Riqégos Sanitarios,
a quién compete, en lo que aqui interesa, proponer al Secretario de Salud la
politica nacional de proteccidbn contra riesgos sanita,rios asi o su
instrumentacién en materia de, entre otros, disposicién’,‘ae organos, tejidos,
células de seres humanos y sus componentes; aderhés%‘@ha Comision
ejercera el control y la vigilancia sanitarios de la disposicion y trasplantes de
oérganos y tejidos y células de seres humanos. @

En el Titulo Décimo Cuarto, denominado Donaggg ""Trasplantes y Pérdida de
la Vida, el articulo 313 fraccidn |, de la Ley Genqrél de Salud establece que
compete a la Secretaria de Salud el c@ y Ia vigilancia sanitarios de la
disposicion y trasplantes de 6rganos, tejidosy c,élulas de seres humanos, en

los términos establecidos por dich#ley y demds disposiciones aplicables”.

De conformidad con las p |as deﬁmmones que. prevé dicho titulo, este
Tribunal Pleno advierte Ozé esponf:le a Ia Secretaria de Salud el control y
[

la vigilancia de la disp cién de celulas germmales es decir, el control y [a

vigilancia del conJu actcwdades relativas a la obtencién, extraccion,
analisis, conservacion, preparacion, suministro, utilizacion y destino final de,
entre otros, Ias‘%s reproductoras masculinas y femeninas capaces de dar
origen a un embrién?3. E

|

! ‘

72 "Articulo 313. Compete a la Sectfetaria de Salud: I. El control y la vigilancia sanitarios de la
disposicion y trasplantes de ¢rganoes, fejidos y células dé seres humanos, en los términos
establecidos por esta Ley y demas qjsposmlones juridicas aplicables; [...]"

3 Articulo 314. Para efectos de\este titulc se entiende por: I. Células germinales, a las células
reproductoras masculinas y femeninas capaces de dar origen a un embrion; [...] XVII. Disposicion,
el conjunto de actividades relativas a la obtencion, extraccion, analisis, conservacién, preparacién,
suministro, utilizacién y destino final de érganos, tejidos, componentes de tejidos, células, productos

y cadaveres de seres humanos, con fines terapéuticos, de docencia o investigacion; [...J"

FORMA A-BS
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En el articulo 319 de la Ley General de Salud se establece que se considerara
disposicién ilicita de células, aquella que se efectué sin estar autorizada por
la ley™. Es decir, es intencion del legislador que cualquier actividad de
obtencién, extraccién, analisis, conservacion, preparacion, suministro,
utilizacién y destino final de células, se realice conforme a un marco de

regulacion homogéneo en términos de la propia ley.

Ahora bien, el Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Control
Sanitario de la Disposicion de Organos, Tejidos y Caddveres de Seres
Humanos prevé, en el mismo sentido, la atribucion de la Secretaria de Salud
para emitir las normas técnicas a que se sujetard, en todo el territorio
nacional, la disposicién de organos y tejidos y sus derivados, productos y

cadaveres de seres humanos, incluyendo embriones y fetos.”

En este punto, es necesario aclarar que el Reglamento hace referencia a la
disposicién de érganos, tejidos y sus componentes y derivados, asi como a
productos y cadaveres de seres humanos, incluyendo embriones y fetos;

mientras que la fraccion XXVI del articulo 3° de la Ley General de Salud a la.
que nos hemos venido refiriendo, sélo hace alusidon a la disposicion de:

6rganos, tejidos y sus componentes y células. No obstante, el articulo 56 del
Reglamento precisa que seran considerados como productos del cuerpo
humano las células germinales; de manera que este Tribunal Pleno concluye
que la disposicion de células germinales se rige por estas disposiciones

reglamentarias.

En términos del articulo 4° del Reglamento en cita, corresponde a la
Secretaria de Salud emitir las normas técnicas a que se sujetara, en todo el

7 Articulo 319. Se considerara disposicion ilicita de érganos, tejidos, células y cadaveres de seres
humanos, aquella que se efectle sin estar autorizada por la Ley.

7 Articulo 4. Corresponde a la Secretaria emitir las normas técnicas a que se sujetard, en todo el
territorio nacional, la disposicién de érgancs, tejidos y sus derivados. productos y cadaveres de seres
humanos, incluyendo los de embriones y fetos. Asimismo, compete a la Secretaria la emision de los
instructivos, circulares y formas que se requieran para la aplicacién del presente reglamento.
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172.

territorio nacional, la disposicién de células germinales; de la mlsy’ia forma, el
articulo 8° precisa que corresponde a dicha Secretaria controlg.r, programar,
coordinar, supervisar y evaluar las actividades a que sé refiere ese
Reglamento, y organizar y operar servicios y vigilar su funciqﬁ’amiento, dentro

del marco del Sistema Nacional de Salud. 28V

l/
Es asi que este Tribunal Pleno, a partir de una interpretacion fu al del
articulo 4° constitucional, en relacién con los diversos preceptos aplicables
de la Ley General de Salud, Ilegé a la conclusién de;ﬁue, e%:al gue como
sucede con la materia de planificacion familiar, el marco regulatorio en
materia de control sanitario de la disposicion de. @\os, tejidos y sus
compenentes y células, debe ser un marco homogéneo en todo el pais, pues
compete a la Secretaria de Salud emitir las n 3 oficiales mexicanas que

regularan todos los servicios y actividades que implique este rubro.

Jlf
Ademas, debe tenerse en cuenta que est@ateria tiene la particularidad de

que sera operada directamente ;&’I‘a Secrétaria de Salud, donde a las
p

‘E;gﬁ.dades Federativas les corre de, sblo si asi lo determina dicha

\ /
\
\

Secretaria, participar en la vigilandia del funcionamiento del &rea.

De todo lo anterior, este Tribunal Pleno concluye que tanto en materia de
planificacién familiaf; o de disposicion de organos, tejidos y sus
componentes y células, existe la obligacién de disefiar, en el marco del
Sistema Nacio@e Sdlud, politicas de salud publica que cumplan con el
mandato constitucional/ de garantizar, a todos los individuos, el derecho a
formar una familia de n1anefa libre, responsable e informada, en congruencia

con su dignidad y libertad reproductiva.

ii. Analisis competencial del articulo 380 Bis del Codigo Civil para
el Estado de Tabasco.

FORMA A D>



23 DE MARZO DE 2022 PERIODICO OFICIAL

65

173.

174.

175.

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 16/2016

Este Tribunal Pleno procedera a analizar si en el articulo 380 Bis impugnado
se regulan cuestiones de salubridad general y, consecuentemente, si se
invaden atribuciones reservadas de manera exclusiva a la Federacién, pues,
como se demostrd, esta materia se debe regir de manera homogénea en todo
el pais por las normas técnicas que emita la Secretaria de Salud en términos

de la Ley General de Salud.

ARTICULO 380 Bis. Concepto de Reproduccién Humana Asistida

Se entiende por reproduccion humana asistida, el conjunto de practicas
clinicas y biolégicas para la creacién de un nuevo ser humano, logrado
mediante técnicas cientificamente acreditadas y autorizadas por la
legislacion en materia de salud, realizadas con la intervencién de personal
de la salud, constituidas por métodos de fertilizacion de células
germinales, gametos de uno o ambos sexos, ademas de la reproduccion
de cigotos y embriones, que permitan la procreacién fuera del proceso
bioldgico natural de la pareja infértil o estéril. )

Se permite a los cényuges o concubinos la inseminacion o fecundacion
homdloga y heterdloga. Se entiende por fecundacién homoéloga aquella
en la que los gametos son aportados por amhos cényuges o concubinos;
y por fecundacion heteréloga, aquella en que uno de los gametos es
donado por un tercero y el otro gameto es aportado por uno de los
conyuges o concubinos.

Sélo sera valido el consentimiento expresado en vida por algin cényuge
o por algin concubino, con las formalidades que este Codigo exige, para
los efectos de que sus gametos puedan ser utilizados después de su
muerte en un procedimiento de inseminacion.
En el primer parrafo del articulo transcrito, el legislador local definid a la
reproduccion humana asistida, como el conjunto de practicas clinicas y
biolégicas necesarias para la “creacion” de un nuevo ser humano. Refiere que
la reproduccion asistida se realizara por métodos de fertilizacién de células
germinales y por la reproduccién de cigotos y embriones, esto, con el objeto
de permitir la procreacién fuera del proceso biolégico natural “de la pareja

infértil o estéril”.

En concepto de este Tribunal Pleno, el establecimiento de una definicion de

las técnicas de reproduccién humana asistida no se traduce, en automatico,
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en una invasion de competencias federales; sin embargo, ‘como se
demostrara, en el parrafo primero del articulo 380 Bis —a diferencia de lo que
sucede en el segundo parrafo—, se establecieron, ademas del concepto de
reproduccién humana asistida, condiciones técnicas del acceso y forma en la
que se debera realizar la gestaciéon por sustitucion, lo cual si excede la

competencia del legislador local.

En efecto, en el segundo parrafo del articulo 380 Bis; el legislaKcal se
limité a definir lo que de manera general se entsende‘@ fecundacion
homaloga y héterologa en el contexto de la gestacuon subrogada, sin
introducir mayores aspectos técnicos que los estrpct erte necesarios para

el entendimiento de los conceptos, esto, para efecto de su regulacién desde

‘la perspectiva contractual, de manera que no%pvierte gue se emita una

regtq;iacién que invada la competencia de la Fede¥acion.

Por el contrario, en el primer parrafo dels#ticulo 380 Bis, el Congreso del
Estadd’ 'de Tabasco no solo esjablecio ur'/'ua definicién abstracta de la
reproduccién humana asistida&bmo parametro para regular las
consecuencias civiles de la rRisma; sino que definié condiciones sustantivas
de la gestacion por sustituﬁ% estab\gcer primero, (i) cuestiones relativas
al desarrollo embrionario y, segundo, (ii) al regular la condiciéon médica de
quienes pueden ten so‘;é esta técnica de reproduccién; aspectos estos
ultimos que se incardinan en fia materia de salubridad general.

f

En el primer casg, el legiélador'local excedié su competencia, pues, al
pretender establecer una déﬂnicién de lo que se entiende por reproduccion
humana asistida, regulé indebidamente cuestiones técnicas y bioldgicas de
la gestacién por SMStItUCIén/, porque definié que la reproducciéon humana fuera
del “proceso b|olég|co natura[ se refiere a la reproduccion de cigotos o

embriones a traves de metodos de fertilizacion de gametos de uno o ambos

7 4
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sexos; cuestion que se refiere directamente a la utilizacién de las células

germinales.

La reproduccién humana, en términos generales, se realiza a partir de
procesos de division celular en los que células habloides Unicas, debido a la
recombinaciéon genética entre cromosomas, dan origen a células diploides;
en ese orden, los gamefos son las células reproductoras femeninas y
masculinas que se caracterizan por ser las Unicas células habloides, esto es,
que soélo tienen veintitrés cromosomas. Asi, cuando se produce la
fecundacion a través de la unién de un 6vulo y un espermatozoide, se

conforma una célula dipoloide con cuarenta y seis cromosomas.’®

En el primer momento de la fecundacion, se forma un precigoto que inicia un.s

recorrido desde la ampula de la salpinge hasta la cavidad uterina, donde qn
un momento muy especifico del ciclo, sera recibido por el endometrio; bajo el
efecto de las hormonas esteroides ovaricas se establece una comunicacion

bioguimica con el embridn, con la finalidad de permitir su implantacién y la

subsiguiente placentacion, misma que le proporcionara sostén hormonaly .

nutricion durante el resto de su desarrollo.””

En ese orden, cuando el Congreso local se refiere a la reproduccion de
cigotos y embriones se legislé sobre los distintos estadios de la reproduccién
humana, esto es, regulé cuestiones relativas al proceso del desarrollo

embrionario que no se inscriben en el ambito de su competencia civil.

Se dijo que las entidades federativas, en términos del articulo 124
constitucional, tienen competencia para regular las consecuencias civiles y
familiares que se derivan del uso de las técnicas de reproduccion asistida,
pero no asi las cuestiones técnicas/sustantivas relativas a la disposicién de

8 \fer “Fisiologia de la reproduccién humana’. Gerardo Véazquez Cornejo, Revista Mexicana de
Medicina de la Reproduccién, 2009.
7 Op. Cif.
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183.

184

185.

186.

E
las células necesarias para lograr cualquier proceso de reproduccion

humana.

En este entendido, resuita que no corresponde al legisladot local regular los
aspectos relacionados con el proceso téchico de fertiEiz?bién que implica la
gestacion subrogada como técnica de reproduccion humana asistida, pues

su competencia estd limitada, se reitera, a las consecuencia iles y

Aunado a lo anterior, en el parrafo primerc del aﬁicul@? Bis, al referirse a

parejas “infértiles o estériles”, el Congreso del Estado

familiares que se derivan del uso de esta TRA.

abasco dstermind
la condicion medica de aquellos que pueden_ acceder a esta técnica de
reproduccion asistida, es decir, establecio q las parejas estériles o
infértiles podran acceder a esta forma de reproduccién, invadiendo
competencias de la Federacién en @ria de planificacion familiar,
especificamente, para establecer el perfil de salud de aquellas personas que
deciden hacer uso de esta técnic&reprodgccién asistida.

\ /
\ |

La infertilidad es una enfer dad dél sistem'é reproductivo, definida como la
incapacidad de lograr un e«%

zo clinico después de doce meses o mas de
relaciones sexuales neprotegidas’™; en tanto que la esterilidad ocurre cuando

el embarazo se desg pero es interrumpido en algin momento’®.

Los términos jidad e/infertilidad en ocasiones son usados de manera
intercambiablee%mas veces definen poblaciones diferentes; por ejemplo,
en |a literatura hispana cc?nsultada, la infertilidad es la dificultad de lograr un
embarazo, mientras que en la esterilidad el embarazo se desarrolla pero es

interrumpido en algin momento. Por el contrario, en la literatura inglesa el

|
78 \er nuevamente Glosario del ferminoiogia en Técnicas de Reproduccion Asistida, en la versién
revisada por el Infernational Committee for Monitoring Assisted Reproductive Technology y la
Organizacion Mundial de la Salﬁd.
79 Santiago Burgo-Olmedo, Claudio Chillik y Susana Kopelman, Definicién y causas de la Infertilidad.
Ver http://www.scielo.org.co/pdfircog/vb4nd/v54n4a03.pdf consultado el 03 de Enero de 2020,
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término infértil se refiere a la pareja que no logra aicanzar un embarazo ya
sea por la imposibilidad de que la mujer quede embarazada por [os métodos

naturales, o cuando existen las posibilidades pero el embarazo no ocurre.

En concepto de este Tribunal Pleno, cuando el legislador local definid que
solo las parejas estériles o infértiles pueden acceder a la gestaciéon por
sustitucién, esta regulando aspectos médicos que se relacionan con la
planificacién familiar, exclusivos de la Federacion, pues, como se demostro,
los servicios de salud en materia de planificacién familiar son un medio para

materializar el derecho de todos los individuos a formar una familia.

En consecuencia, no corresponde al legislador del Estado de Tabasco limitar

el acceso a esta técnica de reproduccion asistida Unicamente a las parejas

estériles e infértiles, pues, cualquier aspecto relativo a las condiciones de:

salud de aquellos que intervienen en el procedimiento de gestacion
subrogada —contratantes y, particularmente, mujer gestante-— corresponde
a la Federacion en términos de lo dispuesto por la Ley General de Salud,
pues, debera ser ésta la que, a partir de una politica nacional en materia de
salud reproductiva y planificacion far‘niliar, defina el perfil de quienes pueden

acudir a este procedimiento.

Por estas razones, esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién declara la
invalidez del parrafo primero del articulo 380 Bis del Cédigo Civil para el
Estado de Tabasco.

1.2 VIOLACION A LOS PRINCIPIOS DE SEGURIDAD Y LEGALIDAD JURIDICA.

t
i

En la dltima parte del primer concepto de invalidez, la accionante aduce que
el parrafo tercero del articulo 380 Bis del Cédigo Civil para el Estado de
Tabasco es inconstitucional por violar el principio de seguridad juridica, al

existir una doble regulacién respecto del consentimiento que debe expresar
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191.

193.

194.

procedimiento de inseminacién poﬂ&o em. |

el cényuge o concubino, para que sus gametos puedan .ser ufilizados,

después de su muerte en un procedimiento de inseminacién/
ol

Asegura que esa doble regulacién se actualiza, porque eI/,.érticqu impugnado
dispone que para el otorgamiento de dicho consentimiento, se debe acudir a
las formalidades que establece el propio codigo; en tanto que el articulo 241
de la Ley de Salud del Estado de Tabasco, dispcne que tal cons iento
debe efectuarse conforme lo previsto en la Ley General de Salud, misma que,
en su articulo 321, prevé que “la donacién en mate‘ria de %os, tejidos y
células, consiste en el consentimiento tacito o expresp de la persona para
que, en vida o despues de su muerie, su cuerpc@bualquiera de sus
componentes se utilicen para trasplantes”. :

§
En, su concepto, ello genera mcerttdumbre ;uv‘l ica ya que no se tiene la

certeza de qué articulo es el apllcabl onante que desee otorgar su

consentimiento para que sus gamelos puedan ser utilizados en un

/

f ‘I" l".““ ra . s
Este planteamiento es inf%& Como-se demostrara a continuacion, las

disposiciones legales aludi egulan aspectos juridicos diferentes.

Los preceptos legal ecto de los cuales se aduce una supuesta doble

regulacion establecen lo siguiente:

CODIGO CI% DEL ESTADO DE TABASCO

Articulo 380/ Bis. Concepto de Reproduccién Humana Asistida.
(---)

Solo sera valido el oonsentimlento expresado en vida por algin
cényuge © por algun concubino, con las formalidades que este
Codigo exige, para Jos efectos de que sus gametos puedan ser
utilizados después/ de su muerte en un procedimiento de
inseminacion. 7
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LEY DE SALUD DEL ESTADO DE TABASCO

Articulo 241. Todo lo relacionado a la disposicion de érganos y
tejidos de seres humanos con fines terapéuticos, se regira
conforme a lo establecido en la Ley General de Salud, sus
disposiciones reglamentarias y las normas oficiales mexicanas
correspondientes.

El consentimiento de las personas para disponer de su cuerpo,
debera efectuarse con la forma, circunstancias, requisitos,
restricciones y prohibiciones previstos en la Ley General de Salud.

LEY GENERAL DE SALUD

Articulo 321. La donacién en materia de érganos, tejidos, células
y cadaveres, consiste en el consentimiento tacito o expreso de fa
persona para que, en vida o después de su muerte, su cuerpo o
cualquiera de sus componentes se utilicen para trasplantes.

P

La seguridad juridica es la base sobre la cual descansa el ordenjuridico,;el‘jiyo
contenido radica, a grandes rasgos, en saber a qué atenerse respecto de la
regulacion normativa prevista en la ley y de las actuaciones llevadas a cabo
por la autoridad, tutelandose asi que el gobernado no se ubique en una

situacién de incertidumbre juridica y,:por tanto, en estado de indefension.

Este principio se respeta por las autoridades legislativas cuando las Leyes
generan, primero, certidumbre a los gobernados sobre las consecuencias
juridicas de su conducta y, segundo, tratdndose de normas que confieren
alguna facultad a una autoridad, acotan razonablemente tal atribucidn, en
forma tal que se impida a la autoridad actuar de manera arbitraria o
caprichosa. Esta prediccion de certidumbre respecto de una disposicion
normativa es posible siempre que exista un sistema juridico conforme al cual
se entienda el contenido de la norma, asi como el modo en como sera

aplicada.

Del andlisis del sistema normativo en la materia que nos ocupa, este Alto

Tribunal llega a la conviccion de que la accionante parte de una premisa
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198. b

5

199.

inexacta al considerar que la remision que hace el articulo 241 de la Ley de
Salud del Estado de Tabasco, al articulo 321 de la Ley Genéral de Salud,
referente al consentimiento® del donante para la dlSpOStg‘én de dérganos,
tejidos y células para que, en vida o después de su muérte sSuU cuerpo o
cualquiera de sus componentes se utilicen para trasplantes, resulta aplicable
al consentimiento que debe otorgarse para que los gametos de un varén
puedan ser utilizados —en el contexto de la gestacion subroga en un
procedimiento de inseminacion post mortem, tal como lo prevé el ultimo
parrafo del articulo 380 Bis del Cédigo Civil para él Estadc%Tabasco. Lo
anterior, puses, como se anticipd, se tratan de,“‘disp siciones legales que
regulan aspectos juridicos diferentes. @

El articulo 241 de la Ley de Salud local, en Iz : que interesa, establece
que el consentimiento de las personas para’disponer de su cuerpo debera
efectuarse con la forma, circunsta@, requisitos, restricciones vy
prohibiciones previstos en la Ley Genergl’de Salud. En linea con ello, el

- articulo 321 de la Ley General de ?%d es,,fablece que la donacién en materia

A d‘eﬁ'é[g"anos, tejidos, células y cadaveles consiste en el consentimiento tacito

"o expreso de la persona parague, en vidé o después de su muerte, su cuerpo
%e

o cualquiera de sus compon S se utlllcen para trasplantes.

La remision que ha@?Le de Salud del Estado de Tabasco, a la Ley
General de Salud, se refiere al co sentimiento de las personas para la
disposicion de’ %uerpo para efecyos del frasplante de drganacs, tejidos y
células; en cambio, el ultlmo parrafo del articulo 380 Bis del Cadigo Civil para
el Estado de Tabasco, hace referencia especifica al consentimiento de las
personas para qu? sus gametos puedan ser utilizados, post mortemn, en un
procedimienio de msemmac:on artificial en el contexto de la gestacion

f

subrogada. .

86 Tacito o expreso.
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Debe distinguirse entre los requisitos aplicables al consentimiento para la
donacién y trasplante de érganos, de aquellos casos donde el varén debe
otorgar su consentimiento para efectos de que sus gametos puedan ser
utilizados después de su muerte en un procedimiento de gestacién subrogada

en términos del Cédigo Civil para el Estado de Tabasco.

La Ley General de Salud, en su articulo 321, establece que “la donacion en
materia de 6érganos, tejidos, células y cadaveres, consiste en el
consentimiento tacito o expreso de la persona para que, en vida o después
de su muerte, su cuerpo o cualquiera de sus componentes se utilicen para

trasplantes”.

Por su parte, la fecundaciéon post morfem es un “mecanismo asistido de
reproduccién que se lleva a cabo luego de alguna de |as partes haya fallecido;
es necesario que al momento de la muerte exista en un banco una muestra
conservada, ya sea del semen u ovocitos, listos para ser utilizades después

de la muerte”s!.

Esta técnica puede realizarse en cuatro supuestos: (i) con el semen
previamente extraido y congelado (crioconservacion); (ii} que se extraiga el
semen del hombre ya fallecido o, el ovulo de la mujer®?; (iii) con un évulo
fecundado y congelado listo para ser implantado posterior a la muerte del
varon; (iv) en la fecundacion in vitro se puede realizar tras la muerte de la

mujer que haya aportado el évulo.

81
https:/iwww.researchgate.net/publication/301360500 Inseminacion Post Mortem Derecho compa
rado Colombia-Espana - BEJARANO Nelson 2015, consultado el 29 de octubre de 2019.

82 hitps:/iwww_haaretz.com/1.5042195, consultado el 29 de octubre de 2019.
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204.

205.

206.

207.

Dado gue en el citado articulo de |la Ley General de Salud se contémplan las
“células” dentro de las donaciones y, por lo tanto, las celula_,%( sexuales o
gametos (espermatozoides y ovulos)} entran en esta categoyfaae', se puede

objetar que se pone como condicidn que “se utilicen paraj/frasplantes”, es

decir, que sean una alternativa para sobrevivir o mejorar Slf{ calidad de vida.

Cabe hacer notar la diferencia entre el trasplante (trasladar un 6 0 O un
tejido vivo desde un organismo donante a une reoeptor,‘para sustituir en este
al que esta enfermo o inutil) que contempla la Iey;‘ y elmante gue es
necesario para la fecundacion post morfem, asi com—c@;bjetivo del mismo;

pues mientras el trasplante busca salvar o mejorar Ia e otra persona, el

implante tiene como objetivo, en este caso, la crea‘bién de nueva vida.
N

En ka donacion existe la figura de la donacion expresa (contemplada en el
articulo 322 de la citada ley), en la que s@e éeﬁalar que se hace en favor
de determinadas personas 9\ institfciones, expresando también
circiinstancias de modo, lugar y t_uz%)" asi car‘no cualquier otra condicién, lo

cual huede asemejarse¢’al consg’hti . to par# la fecundacion post mortem.

\
\

J '\‘ jli
Sin embargo, en el articulo %e estab\lece’que “habra consentimiento tacito
del donante cuando 20 hayé manifestado su negativa a que su cuerpo ©

componentes sean 0s para trasplantes, siempre y cuando se obtenga

o ;‘

83 La palabra gameto prﬁéne del v¢cab[o griego yauerr gameté ‘esposa’ 0 yauéTng gamétés ‘'marido’
y significa, en biclogia, “cada una de las células sexuales, masculina y femenina, que al unirse forman
el huevo de las plantas y de los anlmales (hitps://dle.rae.es/?id=IpB1090). Es decir, un gameto es
“una célula que tiene una fuhc:or“l reproductora”. En el ser humano los gametos masculinos se
denominan espermatozoides (microgametos) y los gametos femeninos son évulos {(macrogametos)
y se componen de 23 cromosamas al ser células haploides (https:/www.genome.gov/es/genetics-
glossary/Haploide). Los gametos se forman mediante meiosis (divisién celular), por lo que cada uno
contiene la mitad de los cromosomas normales y, al unirse en su madurez dan paso a la reproduccion
gamética (fecundacién o fertilizacién) y, por lo tanto, se restaura el nimero normal de cromosomas
{diploides) en Ila nueva celula, que se denomina embrién, hueve o cigoto
(hitps://salud.ccm.net/fag/12945-gameto-definicion). Todos consultados el 30 de octubre de 2019.
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el consentimiento” de ofras personas que tengan relacion con el fallecido, lo

cual no puede ocurrir en el caso de la inseminacion post mortem.

Incluso, se ha cuestionado el alcance de un consentimiento en cuanto a la
voluntad del varén para una fecundacion post morfem, es decir, aunque
deposite voluntariamente el semen para la realizacién de la fecundacion
asistida, debe existir una autorizacién para que se lleve a cabo el

procedimiento en caso de su muerte.

Se puede observar ofra diferenciacién en cuanto a los resultados, pues
mientras la donacidn de 6rganos busca la preservacion y conservacion de la
vida, la fecundacién post morfem genera nuevas relaciones y problemas
éticos y juridicos, tales como: los derechos sucesorios con el recién nacido;

el derecho del menor de tener a sus dos padres, entre otros®4. ‘ 4

La conservacion de los gametos para ser utilizados post mortem, atiende a
un sentido de deseo y preservaciéon de la familia a través de la procreacién;
en efecto, bajo el término genérico de fecundacion post mortem se engloban
una serie de practicas de reproduccion asistida que tienen como
caracteristica comun el fallecimiento previo a la aplicacién de la técnicas de
algunos de los progenitores genéticos del embrion fecundado?.

Ello permite entender que las normas sobre las cuales [a accionante descarga

el supuesto de inseguridad juridica, se refieren a hipdtesis totalmente

84

https://www.researchgate.net/publication/301360500_Inseminacion_Post Mortem_Derecho _compa
rado Colombia-Espana - BEJARANO Nelson 2015,
https:/fiwww.redalyc.org/pdf/1892/189242405012.pdf y
http://www.scielo.org.mx/pdf/rius/v11n39/1870-2147-rius-11-39-00010.pdf, consultados el 28 de
octubre de 2019.

% |niesta Delgado, Juan José, en “Tratado de derecho de Familia, Volumen V", Editorial Aranzadi,
pag. 835.
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212.

213.

214.

distintas, de ahi que no sea correcto establecer que la d|Sp0S|C|on ,l’mpugnada

genere inseguridad juridica.

A pesar de lo anterior, este Tribunal Pleno, en suplengjl/a de la qusgja,
considera que el tercer parrafo del articulo 380 Bis del Cédigo Civil para el
Estado de Tabasco es inconstitucional en la porcién normétiva que establece
“por algun cényuge o por algun concubino” al excluir de ’manera ?ﬂlcada
a las mujeres de la posibilidad de expresar su consentimiento pard’que sus

gametos puedan ser fecundados post mortem. %

ARTICULO 380 Bis. Concepto de Reproduccién @ana Asistida

& ‘

Solo sera valido el consentimiento ﬁsado en vida por
algun cényuge o por algun concubino,/"con las formalidades
gue este Codigo exige, para los os de que sus gametos
puedan ser utilizados despué dé su muerte en un
procedimiento de inseminacion.

En efecto, la porciop transcrita&é‘ quq"fseré valido el consentirﬁiento
expresado en vida/:)or algn “cényug‘k 5 por algin concubino, con las
formalidades que él Cédig?%r\ige, para los efectos de que sus gametos
puedan ser utilizpdos deSpgés de su muerte en un procedimiento de
inseminacion; es de norma excluye a las mujeres de la posibilidad de

expresar su cons?ntimiento para este efecto.
[

Es criterio de est& Tribunal que las distinciones basadas en alguno de los
- . » .‘ » Fa r . .

criterios previstos \en el ditimo parrafo del articulo 1° constitucional —

categorias sospecAosas—F exigen un escrutinio estricto en su analisis de

constitucionalidad a:\la qu“-‘"‘dei principio de igualdad; la garantia de igualdad
/
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prohibe al legislador que en el desarrollo de su labor incurra en discriminacion

por motivos, entre otros, del género.8¢ '

En concepto de este Tribunal Pleno, no existe justificaciéon constitucional
alguna para establecer que sélo el conyuge o concubino varén pueda otorgar
su consentimiento para la utifizaciéon de sus gametos post mortem. La porcién
normativa analizada es subinclusiva respecto de las mujeres que quieran
utilizar sus gametos después de su muerte en un procedimiento de
fecundacién, lo cual resulta contraric al principio de igualdad y no

discriminacion. 87

Los procedimientos de fecundacién post mortem son mecanismos de
reproduccién asistida que se llevan a cabo después del fallecimiento de la
mujer o el hombre que haya decidido depositar en un banco sus ovocitos o
su esperma, esto, atendiendo precisamente al deseo de cualquier individuo
de preservar la familia a través de la procreacion; el acceso a este tipo de
procedimientos se constituye como un medio para ejercer los derechos
reproductivos cuya titularidad corresponde, de igual manera, a mujeres y
hombres, por lo que la previsién del legislador local resulta contraria a los

articulos 1° y 4 constitucionales.

En apartados previos de esta sentencia se dio cuenta de la importancia de
adoptar un enfoque de género en el analisis de los derechos reproductivos,
pues si bien su titularidad corresponde a mujeres y hombres, lo cierto es que

histéricamente el derecho de las mujeres a disponer de su propio cuerpo ha

8 Décima Epoca. Registro: 2007924. Instancia: Primera Sala. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente: Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 12, Noviembre de 2014, Tomo |. Materia(s):
Constitucional. Tesis: 1a. CCCLXXXIV/2014 (10a.). Pagina: 720. Rubro: “IGUALDAD Y NO
DISCRIMINACION. NOTAS RELEVANTES QUE EL OPERADOR DE LA NORMA DEBE
CONSIDERAR AL EXAMINAR LA CONSTITUCIONALIDAD DE UNA MEDIDA A LA LUZ DE
DICHOS PRINCIPIOS, FRENTE A LAS LLAMADAS "CATEGORIAS SOSPECHOSAS", A FIN DE
NO PROVOCAR UN TRATO DIFERENCIADO O UNA DISCRIMINACION INSTITUCIONAL”.

87 Sirve de apoyo la Jurisprudencia P./J. 9/2016 (10a.), de rubro: “PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO
DISCRIMINACION. ALGUNOS ELEMENTOS QUE INTEGRAN EL PARAMETRO GENERAL”,
Registro digital: 2012594.
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218,

219.

/

estado marcado por estereotipos de género que le han impedidq/tomar

£
decisiones sobre su sexualidad en un plano de absoluta libertad. /

/
/

En términos de la porcién normativa impugnada, sodlo los vargﬁes pueden
expresar su consentimiento para que sus gametos sean yftilizados post
mortem, lo que implica que se podria realizar una fecundac}én artificial post
mortem introduciendo en los érganos genitales femeninos e/seme@@varén
fallecido, o bien, se podria hacer una transferencia a/' la mujer, tras el
fallecimiento del varén, de pre embriones constituidos col e%erial genético

del fallecido®.

Sin embargo, la norma excluye la posibilidad de"" gue, por ejemplo, ya
constituidos los pre embriones, ante el falleci fo de la mujer que aportd
su material genético, ésta pudiera emitir su c%?%ﬁmiento para que éstos
fuesen utilizados en un procedimiento d estaq.lbn por sustitucion después
de su muerte. O bien, en términos de I@ma/impugnada, las mujeres no
pueden- eﬁ% tir su consentimient /‘para qug:-" sus ovulos —previamente
deposntados en un banco— sean dados/después de su muerte.

i ol x,.L p,

La norma parte de la cp%gcién mas tradiciohal de las técnicas de
reproduccion asistida post mortem que atendian al interés de las mujeres de
ser madres con el erial genético de su esposo fallecido, sin embargo,
como se dio cuenta | ilamente, la utilizacion de material genético post
mortem admite%o del desarrollo cientifico y técnico, otras modalidades?®

que exigen ser reguladas de conformidad con el principio de igualdad y no

discriminacioén. \ |

Y,

8 La Reproduccién Artificial post mortem en Espafia: estudlo ante un nuevo dilema juridico; Revista de
Derecho N°® 20, Julio 2015.

8% Por ejemplo, EL deseo de los hombres de ser padres a través del usc del material genético de su esposa
fallecida, o bien, al deseo de una pareja homoparental constituida por dos mujeres de utilizar el évulo
previamente extraido de una de ellas.

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 16/2016 /

FORMA A-BS
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Por lo anterior, este Tribunal Pleno considera que la diferenciacion entre
mujeres y hombres que introduce la porcién normativa que establece “por
algun cényuge o por algun concubino” prevista en el parrafo tercero del
articulo 380 Bis del Codigo Civil para el Estado de Tabasco, no encuentra
ninguna justificacién constitucionalmente valida y vulnera el principic de
igualdad y no discriminacién, contrariando los articulos 1° y 4

constitucionales, por lo que debe declararse su invalidez.

2. ESTUDIO DEL SEGUNDO CONCEPTO DE INVALIDEZ.

La accionante plantea la inconstitucionalidad del articulo 380 Bis 3, parrafo
quinto, del Cddigo Civil para el Estado de Tabasco, por violacion a los
principios del interés superior del menor, legalidad y seguridad juridica, en la
porcidn normativa que dice: “En caso de que la gestante sustitula o su
conyuge demanden la paternidad o maternidad, solamente podran recibir,
previo reconocimiento de su conyuge, la custodia del producto de la
inseminacion, tnicamente cuando se acredite la incapacidad o muerte de la
madre o padre contratantes”, dado que permite a la gestante sustituta o su
cényuge, demandar la paternidad o maternidad en caso de la muerte o

incapacidad del padre ‘0’ madre contratantes.

La accionante afirma que esta regulacion violenta el interés superior del
menor en relacién con el derecho a no ser separado de las personas que
ejerzan la patria potestad; ya que al regular “en caso de la muerte o
incapacidad del padre o madre contratantes”, utilizando [a conjuncion ‘o’ en
lugar de emplear la conjuncién ‘y’, posibilita que si uno solo de fos cényuges
contratantes queda incapacitado o muere, el otro queda excluido del ejercicio
de la patria potestad, dandole la oportunidad a la gestante sustituta o a su
conyuge, para demandar la paternidad o maternidad.
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224. Como se vera a continuacion, suplido en su deficiencia, resulta funﬁado el
d

/"

/
planteamiento de invalidez hecho valer.

225 Elarticulo 380 Bis 3 del Cdédigo Civil para el Estado de Tabasco/ en la porcién

normativa combatida, establece lo siguiente:

y
Articulo 380 Bis 3. Condicion de la Gestante E v

(=) : %

En caso de que la gestante sustituta o su cényuge demanden
la paternidad o maternidad, solamente podrafrrecibir, previo
reconocimiento de su cényuge, la custodia d ducto de la
inseminacién, Ginicamente cuando se acredite la incapacidad
o muerte de la madre o padre contratan

226. i".\a porcion normativa impugnada se inserta dentrol,“"de una disposicién legal
gue en su conjunto prevé una serie de imieﬁtos gue se imponen a las
personas que seran parte de un procedimiento dé gestacion por sustitucidn,
en particular, se refiere a los requjsios que debeﬂ’ cubrir la mujer la gestante,
tales como la edad, padecimientos, entorno socf,él, toxicémania, entre ofros.

{ ,‘/
227. Dentro de este marco, el legfSiador del Estgdo"‘de Tabasco previd que ante la

paternidad del prod

eventualidad de que_Ja destante sustituta o su cényuge demanden la
@de la inseminacién, podran obtener la custodia

“Onicamente cuando se acredite la gnuerte de la madre o padre contratantes”.

228. En este orden, el quinto pé‘rrafo dei articulo 380 Bis 3 del Codigo Civil para el
Estado de Tabasco prevée I'o relativo a quién tendra la custodia del “producto
de la inseminacion”, para el\ caso de que la gestante sustituta o su cényuge,
generen algln conﬂlcto sobre ;1a paternidad ¢ maternidad, limitando la
posibilidad de que esa accion prospere solo cuando el padre o la madre

contratantes hubieren caido en incapacidad o, en su caso, fallecido.

FOAMA A-BS
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Este Tribunal Pleno da cuenta de que el interés superior del menor juega el
papel primordial dentro de un proceso de reproduccién asistida, en particular
modo, cuando el nacimiento de una nifa ¢ un nifio acontece bajo un
procedimiento de gestacion por sustitucién. A priori, este interés exige contar
con un marco legal que brinde completa salvaguarda respecto al derecho a
la identidad y a las relaciones familiares® a los que nazcan bajo el uso de

esas técnicas de reproduccion asistida.

El interés superior del menor exige que las decisiones que se adopten en
torno a los derechos de las nifias y los nifios busquen siempre su mayor
beneficio; dicho interés no puede establecerse de manera abstracta —como
pretende el legislador tabasquefio— pues las relaciones familiares son
extraordinariamente complejas, particularmente en el contexto de las técnicas
de reproduccion asistida, y el Juez debe valorar las especiales circunstancias
que concurran en cada situacién para asi poder determinar qué es lo mejor

para el menor involucrado.

En paises donde existe una permisién en el uso de esa TRA, la jurisprudencia

de sus tribunales se ha ocupado practicamente de dos aspectos: a) de la
identidad, inscripcién vy filiacion de los contratantes, y b) del derecho a las
prestaciones de paternidad y maternidad, que evidentemente redundan en el

interés superior del menor en estos casos.

Con base en lo expuesto, esta Suprema Corte de Justicia de la Nacidn

considera que es inconstitucional el parrafo quinto del articulo 380 Bis 3 del

% Articulo 8 de la Convencién Sobre los Derechos del Nifio:

1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad,
incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con !a ley sin

injerencias ilicitas.

2. Cuando un nific sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de todos
ellos, los Estados Partes deberan prestar la asistencia y proteccién apropiadas con miras a
restablecer rapidamente su identidad.

a
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233.

234.

Caodigo Civil para el Estado de Tabasco, pues, cuando se hace usb de la
técnica de reproduccion asistida denominada gestacion por sustltUCIOn, por
regla general, ni la mujer gestante, ni el cédnyuge o concubino de éé;ta, tienen
legitimacién para denunciar la maternidad o paternidad e inclusgj” la custodia

del nifio o nifia producto de la inseminacion. /

/
/

En el empleo de una técnica de reproduccion asistida el dergého a iacién
se determina en razén del derecho de los menores a la idelf;cidad, inscripcién
y relaciones familiares, en los que se ha de considerar e,f ento volitivo
denominado voluntad procreacional, es decir, de eté atenderse a la
presencia del principio bioético de autonomia expresa@ el consentimiento
informado cuando se trate de una filiacién de una nifia/o un nific que nacié
bajo esta técnica de reproduccion asistida.®’ /\‘\é

Esto es, el concepto de ia voluntad prgereacional Zs uno de los factores

determinantes para la construccion del vingulo filial los mencres nacidos

bajo tecnicas de reproduccién as&t es/ta ‘voluntad constituye otra fuente

de la relacién de filiacion entre qule ace balo una técnica de reproduccién

/.

y quien contrata, se refiere g la voluntad de éer madre o padre, de querer

asumir ese rol y desempen&dpvya sea que se haya utilizado material genético

9t En el Amparo en Revisi@me, la Primera Sala de este Alto Tribunal, en los parrafos 126 y
127, pagina 63 de la ejecutorizngstablecio que: “Se aclara que es un factor fundamental la voluntad
procreacional expresada por la paraja homose;kua! y el consentimiento expresado por la madre
gestante en cuanto a Ro reclamar derechos y acqptar que sean el padre biolégico y su pareja quienes
funjan como los pa%l nific y en consecuefcia asuman todas las obligaciones derivadas de la
filfacion. Voluntad que expresada por una mu;er adulta, mayor de edad, madre de dos hijos, con
capacidad legal segtin se infiere de su compareqencra ante Notario Publico y lo que ésta hizo constar
al respecto, ademas de contar con credencial para votar expedida por el Instituto Federal Electoral,

de la que obra copia certificada en autos y la que se estima expresada libre de vicios en cuanfo no
hay indicios de lo confrario. |

Ahora, establecer Ia filiacién del menor respecto de los quejosos es fo que exige el interés
superior del menor en este caso. Ef menor requiere para su adecuado desarrollo contar con
todos los derechos prestacionales derivados de la filiacién, como derechos alimentarios,
sucesorios, asi como a recibir cuidados, educacién y afecto. Lo mas conveniente en este caso
es que sea cuidado por las personas que desean hacerse cargo de él y lo han hecho desde
su nacimiento. Al respecto es importante reiterar que ila madre subrogada hasta ahora ha
manifestado no tener ningun interés en hacerse cargo del menor y cumplir con todas las
obligaciones derivadas de la maternidad legal.”

FORMA A-BS
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proveniente de quien contrata (homdloga) o de terceras personas

(heter6loga).®?

Como se demostrd, las TRA han introducido cambios sustanciales que
inciden en el sentido de la regulacién de la filiacion hasta ahora vigente, la
relacion juridica que se deriva de su uso, no es la filiacién que hasta ahora se
conocia ni la paternidad/maternidad tradicionales. Como consecuencia de la
aparicion de las TRA, hoy el aporte puede ser exclusivamente genético;
entonces, si antes se distinguia entre biolégico y voluntario, hoy se presentan
tres criterios perfectamente diferenciados lo genético, lo biolégico y o

voluntario.

En la gestacion subrogada, la voluntad procreacional es la intencion de querer‘,

engendrar un hijo con material genético propic o de un tercero, acudlenfja a

la implantaciéon del embrién en el vientre de una tercera persona para su

gestaciéon y alumbramiento o a través de fecundacion in vitro. Esta tercera -

persona carece de esta voluntad procreacional, por lo que, aun cuando por

aplicacion del derecho civil tradicional corresponderia la atribucion . de 1a

maternidad a la gestante, faltaria el elemento central que atribuye o determina
la filiacion en estos procedimientos: la voluntad procreacional, esto es, la
intencién de adquirir derechos y obligaciones y, a la par, el efecto que se

derive 0 se construye con el despliegue de tales responsabilidades.

Es del interés superior del menor, especificamente conforme a su derecho de
prevalencia a sus relaciones familiares, que se reconozca la filiacion a

aquellas personas que tienen la voluntad de ejercer este rol; el vinculo

92 \/¢ase la tesis aislada 1a. LXXIX/2018 (10a.), de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Materia
Constitucional, registro digital 2017287, de rubro: "VOLUNTAD PROCREACIONAL. SU
FUNDAMENTO DERIVA DEL RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL Y CONVENCIONAL DEL
DERECHO A LA IDENTIDAD DE UN MENOR DE EDAD".
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genético con la gestante o en su caso con el o los donantes pfo s motivo para
considerar que éstos deben tener, en automatico, alguna_ar legitimacién para

P /
reclamar algun derecho sobre el menor. ;

238. No escapa de la consideracién de este Tribunal Pleno"fﬁue las circunstancias
y casos que rodean los TRA, son muy diversos y pof'tanto imprevisibles; en
ese sentido, bien cabe la posibilidad de que en alguy‘; contexto seagrinterés
superior del menor que se reconozca preferencia a&/!a gestante, por ejemplo,

en un caso de adopcion. /

239. Asi este Tribunal Pleno concluye que es inconstit,{lcio@l quinto parrafo del
articulo 380 Bis 3 del Cdédigo Civil para el Estado/de Tabasco pues establece
una regla que coloca a las mujeres gestantes sus conyuges en una
especie de prelacién respecto de otras personfs que pudieran asumir la
custodia del hijo nacido bajo esta técni@ rgfproduccién —abuelos, tios y
otros parientes— que imposibilita al juzgador q! determinar, atendiendo a las
circunstancias del caso y a las pa&iridadﬁ de la nifla o el nifio, qué es lo

mejor para garantizar su desarrollo afmonico @ integral, asi como el gjercicio

pleno de su derecho a la fil ; /\\ ,’
% f & w) /
%

| \—;/

240. Por las razones expuestas, se declara la invalidez del quinto parrafo del
articulo 380 Bis 3 de o Civi| para el Estado de Tabasco.

3 ANALI@L TERCER CONGEPTO DE INVALIDEZ.
. |

I
31 VIOLACION AL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD Y
AUTONOMIA REPRODUCTIVA DE LA MUJER.

|
|

241. La accionante plantea la incanstitucionalidad de ciertas porciones normativas

o

previstas en los parrafos cuarto y sexto, del articulo 380 Bis 3 del Cédigo Civil

para el Estado de Tabasco por considerar, esencialmente, que resultan
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contrarias al principio de igualdad de género, porque crean una relacién de
sujecion de la mujer hacia el hombre vinculada con las decisiones que ésta

toma respecto de su propio cuerpo.

El vicio de constitucionalidad de las normas impugnhadas se hace depender
de que el conocimiento del conyuge o concubino que requiere la gestante,
tanto para donar su évulo, como para portar el producto fecundado en su

vientre, vulnera su integridad y autonomia, asi como su salud.

La accionante sostiene que deviene inconstitucional la previsién del parrafo
cuarto del articulo 380 Bis 3, en la que se prevé gue el conocimiento del
conyuge o concubino de la mujer gestante opera como excepcién para el

cumplimiento de los “requisitos fisicos” necesarios para portar en su vientre

al producto fecundado o donar el évulo para la fertilizacion in vitro. Siguiendo ~

esta linea, impugna también la determinacién del parrafo sexto que establece
qgue el contrato de gestaciéon habra de ser firmado —autorizado— por el

conyuge o concubino de la mujer gestante.

Las parrafos impugnados —cuarto y sexto— del articulo 380 Bis 3 son del

tenor siguiente:

“Articulo 380 Bis 3

(.-

La gestante, para poder celebrar contrato de gestacién, deberad acreditar,
mediante dictamen médico expedido por institucién oficial de salud, que no
estuvo embarazada durante los trescientos sesenta y cinco dias previos a la
implantacién de la mérula y que no ha participado en mas de dos ocasiones
consecutivas en dicho procedimiento; lo que no impediria que pueda donar el
évulo para la fecundacion in vitro o portar al producte fecundado en su vientre
mediando conocimiento del cdnyuge o concubino,

(.-}

La voluntad que manifiesten las partes para la realizacion del contrato de
gestacion debera constar de manera indubitable y expresa. Los derechos y
obligaciones que de él emanen son personalisimos, no habiendo lugar a la
representacion legal; no obstante las partes pedran ser asesoradas por sus
abogados, si asi lo requieren. El contrato de gestacién lo firmaran la madre y el
padre contratantes con la gestante y, si fuera el caso, su cényuge o
concubino, asi como un intérprete, de ser necesario, debiendo quedar
asentados el lugar, afo, mes, dia y hora de su otorgamiento. El contrato deberg

i
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248,

247.

248,

249,

ser firmado ante notario publico, quien estara obligado a éxglr de los
confratantes la presentacion del dictamen médico que demuestre el
cumplimiento de los requisitos y condiciones sefialados en los prarrafos primera
a cuarto de este articulo. /
..y /

Deviene fundado el concepto de invalidez en el ;/é)ue se cuestiona la
inconstitucionalidad de los parrafos cuarto y sexto dejl articulo 380 Bis 3 del
Cadigo Civil para el Estado de Tabasco, por vulnerar el derechommujer
gestante al libre desarrollo de la personalidad en-particular su derecho a

tomar todas aquellas decisiones relacuonadas con Ia disposici®yde su cuerpo

con fines reproductivos. ‘;
f (g

El derecho al libre desarrollo de la personalidad jmplica el reconocimiento del

derecho de las personas a tomar ciertas de s sin la intervencién de

terceros ni del Estado y, en esie sentido, esj'te ambito de proteccion se
encuentra vinculado con la autonomia y@nfdad de la persona.

e ‘ﬁ
Este Tribunal considera que cual r norma | que intervenga en la decisiéon
de la mujer en relacién con la dlsgc%lén de éu cuerpo en un procedimiento

de gestacién subrogada, ingide en SU\VdEfFEChO al libre desarrollo de la
personalidad. % [

En efecto, la decisié@panicipar como gestante en un procedimiento de
gestacion subrogada afécta la esfera mas intima de la mujer, pues implica la
eleccién de  u etefminado | proyecto de vida que involucra razones
personales, ecc%wicjs, sociales, culturales, médicas, morales, entre otras,
que exigen el mas ambiio émbi‘to de proteccion.

Asi, cualquier limitacién o intgrvencién en esta decisidn de la mujer, ya sea
del Estade o de terceros, '/afecta prima facie su libre desarrollo de la

personalidad, especificamente, su autonomia reproductiva.

FORMA A-B3
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Adicionalmente, en la decisién de la mujer gestante sobre la disposicion de
su cuerpo también converge su derecho a la salud, especificamente, a la
salud reproductiva, el cual consiste en un estado de bienestar fisico,
emocional, mental y social relacionado con [a sexualidad, que el Estado debe
garantizar a través de servicios de planificacion familiar, atencion obstétrica,

entre otros.

Efectivamente, la determinacidén de la mujer de disponer de su cuerpo para
un procedimiento de gestacién subrogada implica su derecho a la salud
reproductiva, pues se materializa en diversas intervenciones médicas que
pueden poner en riesge, no solo su capacidad reproductiva, sino también su

vida.

Cabe resaltar que la intervenciéon de una mujer en un procedimiento de
gestacién por sustitucion también puede tener incidencia en su salud mental
los riesgos que implica la gestacion pueden afectar, no sélo fisicamente a la
mujer, sino repercutir en su estado psicoemocional, de manera que su

derecho a la salud también debe ser garantizado en este ambito.

El planteamiento de inconstitucionalidad de la accionante radica en demostrar
que se vulnera el derecho de las mujeres a tomar decisiones en relacién con
su propio cuerpo, pues éste se subordinan al conocimiento y/o a la
autorizacién de su conyuge o concubino que, en términos de los parrafos

cuarto y sexto del articulo 380 Bis 3, tiene que firmar el contrato de gestacién.

Asiste razon a la accionante, pues exigir que el contrato de gestacion sea
firmado —incluso autorizado-— por el cényuge o concubino de la mujer
gestante perpetla el estereotipo de que los varones tienen “derecho” sobre
el cuerpo de la mujer, particularmente, scbre la capacidad reproductiva de

sus cdnyuges o concubinas.
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La norma en cuestion perpetta el estereotipo de que la mujer no puede

ejercer su capacidad reproductiva de manera auténq'}na, al requerir la
autorizacion de su pareja para suscribir un contra_t/o de este tipo. Al
posibilitarse la intervencion del coényuge o concubing en la decisién de la
mujer de someterse a un procedimiento de gestacién subrogada, se reitera la
concepcion de que su cuerpo no le pertenece, pues la finalidad del mismo es
convertirla en “madre de familia®, de manera qué la intewen@de su
conyuge o concubino resulta determinante en la decision —su decision— de

participar comao gestante.

Las porciones normativas en analisis provocan /bn @ estigmatizante al
subordinar una decision de la mujer sobre su propio cuerpo a la autorizacion
del'varén con quién ha decidido unir su vida; ggigtar la decisién de la mujer
de participar en un procedimiento de gestacion é autorizacién de su pareja,
implica tanto como considerar que iaweﬁres unidas en matrimonio o
concubinato pierden la posibilidad de to atj‘ decisiones sobre su propic
cuerpo, especificamente, para ﬁnz%product?vos.

El derecho de las mujeres de ispoher de su q'ﬁerpo ha estado histéricamente
marcado por estereotipos nero que _rédundan en su discriminacién a
partir, precisamente, de las decisiones gue toma sobre su sexualidad; si bien
el papel de la mujer iera determinarse por su capacidad reproductiva,
lo cierto es que, derivado del enténdimiento de que la mujer ha sido definida
a partir de la idad, se han establecido diversas limitaciones que han
impedido el goce efectivo de sus derechos reproductivos.

El Estado mexicanc debé‘\garantizar las -condiciones necesarias para que
aquellas mujeres que dec\den jser gestantes en un procedimiento de
gestacion por sustitucién, tomén esta decision —que redunda directamente

en su proyecto de vida y en su salud reproductiva— en un contexto de

FAmMa AR
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autonomia, libre de cualquier injerencia que pudiera nublar la ponderacién

interior que requiere el individuo para tomar una decision de esta naturaleza.

En este orden de ideas, las porciones normativas que establecen “mediando
conocimiento del cényuge o concubino” del parrafo cuarto, e “y si fuera el
caso, de su cényuge o concubino” prevista en el sexto parrafo, ambos del
articulo 380 bis 3, resultan contrarias a los articulos 1° y 4° constitucionales,
por lo que debe declarase su inconstitucionalidad. El articulo se leera de la

siguiente manera:

“Articulo 380 Bis 3

(.

La gestante, para poder celebrar contrato de gestacién, deberd acreditar,
mediante dictamen médico expedido por institucion oficial de salud, que no
estuvo embarazada durante los trescientos sesenta y cinco dias previos a la
implantacion de la moérula y que no ha participado en mas de dos ocasiones
consecutivas en dicho procedimiento; lo que no impediria que pueda donar el
6vulo para la fecundacién in vitro o portar al producto fecundado en su vientre.
(ool :

La voluntad que manifiesten las partes para la realizacion del contrato de
gestacion debera constar de manera indubitable y expresa. Los derechos y
obligaciones que de él emanen son personalisimos, no habiendo lugar a la
representacion legal; no abstante las partes podran ser asesoradas por sus
abogados, si asi lo requieren. El contrato de gestacién lo firmaran la madre y el
padre contratantes con la gestante, asi como un intérprete, de ser necesario,
debiendo quedar asentados el lugar, afio, mes, dia y hora de su otorgamiento.
El contrato debera ser firmado ante notario publico, quien estara obligado a
exigir de los contratantes la presentacion del dictamen médico que demuestre
el cumplimiento de los requisitos y condiciones sefialados en los parrafos
primero a cuarto de este articulo.

)"
Este Tribunal Pleno da cuenta de que el Gobierno del Estado de Tabasco, en
su informe, refiere que el conocimiento/consentimiento del conyuge o del
concubino de la mujer gestante, tiene por objeto dotar de certeza juridica a
dicho procedimiento de todas aquellas consecuencias que se derivan de la

gestacioén por sustitucion®,

3 Foja 209 del cuaderno de pruebas.
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En este tenor, es relevante aclarar que en términos d¢ los articulos 324,
primer parrafo, y 340, fraccidén lll, del Cddigo Civil,/para el Estado de
Tabasco,* se establecen una serie de elementos para;/}:vresumir quiénes son
hijos de los cényuges o concubinos, entre ellos, aqg(éilos nacidos bajo una

técnica de reproduccién humana artificial. ’fl'
,!"
Estas previsiones podrian llevar a considerar qulé la firma del uge ©
concubino (a que hacia referencia la porciéon normativa que se ha declarado
inconstitucional en este mismo apartado), se debio a <&jnt«encién del
legislador de regular cuestiones relativas a los derechgg de parentesco entre
@ica.

el conyuge de la gestante y el nacido a traves de esta\t¢

Sin embargo, como se vera, el consentimien%acimiento del conyuge o

concubino para efecto de la renuncia a sus de chos de parentesco —en
|

congruencia con la ausencia de volunta@chﬁacional de éste— encuentra
|

una sgrevision especifica®. En el articu 3#30 Bis 3, parrafo tercero, se

estaﬁ}gce como requisito del co
“cényuge o concubing de la gest

o de gestacion, que en su caso el
rem,incie a cualquier derecho de
parentesco con el recién nacjdo®®. / "

/

/

| el
% ARTICULO 324. Quiénes se presumeh hijos de los\éfbnyuges
Se presumen hijos de los cényuges, incluyendo a los concebidos como consecuencia del uso

de cualquier método de regPoduccion humana artificial:

|.- Los hijos nacidos despu nto ochenta dias contados desde la celebracion del matrimonio;
y

I.- Los hijos nacidos dentro de los trescientols dias siguientes a la disolucidn del matrimonio.

|
ARTICULO 340.- P?%Eén de los hijos de'concubinato
Se presumen hijos del cubinario y de la concubina:
l.- Los nacidos después de ciento ochenta ias contados desde que empezo6 el concubinato;
Il.- Los nacidos dentro de los trescientos di;
concubinario y la concubina; y |
lll.- Los nacidos después de los trescientos dias en que haya cesado la vida en comin, que hayan
sido concebidos como consecuencia deLempIeo de cualesquiera métodos de reproduccion
humana artificial, ya sea que tengan o'no un nexo biolégico con uno ¢ amhos padres, siempre
que el concubinario haya otorgado su ¢cgnsentimiento de una manera indubitable.”
% Para efectos de esta resolucién, se entiende gque reproduccion humana artificial y reproduccién
humana asistida son sinénimos.
% “Articulo 380 Bis 5.- Requisitos del Contrato de Gestacion
(i)
Una vez que sea suscrito el instrumento juridico ante Notario Publico, debera ser aprobado por el
Juez competente, a través de procedimiento judicial no contencioso, en el que se reconozca el

siguientes a aquel en que cesdé la vida comun entre el

FORMA A-BS
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Asi, de una interpretacién funcional de los articulos 324, primer parrafo; 340,
fraccion lll; y 380 Bis 5, del Cédigo Civil para el Estado de Tabasco, este Alto
Tribunal concluye que la presunci()h de hijo nc opera respecto del cényuge o
concubino de la gestante que renuncia expresamente a cualquier derecho de

parentesco con el nacido del procedimiento de gestacion por sustitucion.

Por lo anterior, es que se reitera que las previsiones declaradas
inconstitucionales de los parrafos cuarto y sexto se referian a la participacion
del conyuge para efecto de auforizar la intervencion de la mujer en un
procedimiento de gestacion por sustitucion y no asi para definir derechos de

filiacién con el nacido bajo esta técnica.

3.2  VIOLACION AL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION CON
MOTIVO DE LA ORIENTACION SEXUAL Y EL ESTADO CIVIL.

En suplencia de la queja, este Alto Tribunal advierte que el parrafo sexto del
articulo 380 Bis 3 impugnado, al establecer que el contrato de gestacion
subrogada debera ser firmado por /a madre y el padre coniratantes, resulta
discriminatorio con motivo de la orientacién sexual y el estado civil. Lo
anterior, porque circunscribe el acceso a esta técnica de reproduccion
asistida Unicamente a “parejas” constituidas por un hombre y una mujer®’, con
lo cual discrimina a las parejas del mismo sexo que quieran acceder a un
procedimiento de gestacion por sustitucion o, incluso, a cualquier persona

soltera, sea mujer u hombre.

vinculo entre los contratantes y el feto, a su vez que la gestante y, en su caso, su coényuge o
concubino renuncien a cualquier derecho de parentesco con el recién nacido. El Instrumento
aprcbado debera ser notificado en sus efectos a la Secretaria de-Salud del Gobierno del Estado.
(.Y

97 Del analisis del Decreto impugnado se advierte que el legislador tabasquefio se refiere de forma
indistinta a: pareja confratante, padres contratantes, madre y padre contratante, o bien, hace
referencia a los cényuges o concubincs contratantes; atendiendo a lo anterior este Tribunal se
referiré a la pareja contratante en el entendido de que ésta se refiere a cényuges o concubinos y a
que en términos del articulo 153 del Cédigo Civil del Estado de Tabasco, si bien no expresamente
en relacién con el matrimonio, define el concubinato como la unién de un hombre y una mujer.
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/

Los articulos 1° constitucional, 1.1 de la Convencién /ﬂ/\mericana sobre
Derechos Humanos y 2 y 26 (segunda parte) del Paq,t/o Internacional de
Derechos Civiles y Politicos prohiben la discriminacién _qbn base en diversas
categorias sospechosas, como lo son el origen étnico o nacional, el género,
la edad, las discapacidades, las condiciones sociales/y de salud, la religion,
las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualqui a que
atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los
derechos y libertades de las personas %

Es criterio reiterado de este Alto Tribunal que db t@diferencia de trato
resulta injustificada o discriminatoria, sino sglo aquéllas que resulten

arbitrarias y que redunden en detrimento de | chos humanos.

Ahora bien, si la distincion normativa j rthia de trato incide en una
categoria sospechosa el escrutinio que abraw de hacer este Alto Tribunal
sobre este tipo de disposiciones dé ser|estricto, de manera que solo
seran constitucionales aquellas prevnsnones ffque tengan una justificacién
robusta quedando en las %dades esta‘éles la carga argumentativa de
demostrar su constltué ionalid

Esto es, en primer Iuga’F este Trlpunal habra de determinar si la distincién

que hace la n basada en categorias sospechosas cumple con una

finalidad imperios de\ango conétutucmnal en segundo lugar, se habra de

Y I
resolver si la medida legislativa en cuestion esta estrechamente vinculada

con la consecucion de | finalidad imperiosa advertida, y, finalmente, la
\ |

\ /

8 Epoca: Décima Epoca. Registro: 2\%0315. Instancia: Primera Sala. Tipo de Tesis: Jurisprudencia.

Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 23, Octubre de 2015, Tomo Il.

Materia(s): Constitucional. Tesis: 1a./J. 66/2015 {10a.). Pagina: 1462.

IGUALDAD. CUANDO UNA LEY CONTENGA UNA DISTINCION BASADA EN UNA CATEGORIA

SOSPECHOSA, EL JUZGADOR DEBE REALIZAR UN ESCRUTINIO ESTRICTC A LA LUZ DE

AQUEL PRINCIPIO.

FORMA A-B5
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medida adoptada por el legislador debera ser la menos restrictiva posible para

conseguir efectivamente la finalidad imperiosa constitucional.

Por el contrario, si la distincién no incide en una categoria sospechosa, el
escrutinio que debera realizarse sera ordinario, debiéndose realizar un
examen de proporcionalidad, de manera que se compruebe si persigue una
finalidad legitima y resulta idénea, necesaria y proporcional en sentido

estricto®.

A partir de lo anterior, este Tribunal Pleno, del analisis de la exposicion de
motivos de la iniciativa presentada por el Poder Ejecutivo del Estado de
Tabasco, asi como del informe que presentd en este medio de control
constitucional, desprende que una de las finalidades de la reforma en

cuestion fue proteger el derecho de toda persona a formar una familia.

* Tesis 1°. CCLXI/2016 (10a.). Publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
libre 36, noviembre de 2018, tomo I, de rubro y texto siguientes: “TEST DE PROPORCIONALIDAD.
METODOLOGIA PARA ANALIZAR MEDIDAS LEGISLATIVAS QUE INTERVENGAN CON UN
DERECHO FUNDAMENTAL. El examen de la constitucionalidad de una medida legislativa debe
realizarse a través de un andlisis en dos etapas. En una primera etapa, debe determinarse si fa
norma impugnada incide en el alcance o contenido inicial del derecho en cuestién. Dicho en otros
términos, debe establecerse si la medida legislativa impugnada efectivamente limita al derecho
fundamental. De esta manera, en esta primera fase corresponde precisar cuales son las conductas
cubiertas prima facie o inicialmente por el derecho. Una vez hecho lo anterior, debe decidirse si la
norma impugnada tiene algtin efecto sobre dicha conducta; esto es, si incide en el ambito de
proteccion prima facie del derecho aludido. 8i la conclusion es negativa, el examen debe terminar
en esta etapa con la declaraciéon de que la medida legislativa impugnada es constitucional. En
cambio, si la conclusién es positiva, debe pasarse a otro nivel de analisis. En esta segunda fase,
debe examinarse si en el caso concreto existe una justificacion constitucicnal para que la medida
legislativa reduzca o limite la extension de la proteccidn que otorga inicialmente el derecho. Al
respecio, es necesario tener presente que los derechos y sus respectivos limites operan como
principios, de tal manera que las relaciones entre el derecho y sus limites encierran una colision que
debe resolverse con ayuda de un métode especifico denominado test de proporcicnalidad. En este
orden de ideas, para que ias intervenciones que se realizan a algun dereche fundamental sean
constitucionales debe corroborarse lo siguiente: (i) que la intervencion legislativa persiga un fin
constitucionalmente valido; (i)} que la medida resulte idénea para satisfacer en alguna medida su
propésito constitucional; (iii) que no existan medidas alternativas igualmente idéneas para lograr
dicho fin, pero menos lesivas para el derecho fundamental; y, (iv) que el grado de realizacién del fin
perseguido sea mayor al grado de afectacion provocado al derecho fundamental por la medida
impugnada. En este contexto, si la medida legislativa no supera el test de proporcionalidad, el
derecho fundamental preservara su contenido inicial o prima facie. En cambio, si la ley que limita al
derecho se encuentra justificada a la luz del test de proporcionalidad, el contenido definitivo o
resultante del derecho sera mas reducido que el contenido inicial del mismo.
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En efecto, de |la exposicidn de motivos del Poder Ejecutivo —q )Ae a la postre
fue la base del Decreto impugnado'®®— desprende gue un objg,(tlvo especifico
de la reforma y adicion, fue el de proteger el derecho de toda [ersona a formar
una familia y decidir libremente el nimero y esparcimiento de sus hijos'®". Lo
anterior se reiterd con la defensa que efectud el Poder Estatal en cita en su
respectivo informe, en el que planteé como finalidad de’/]‘a reforma y adicién
del Decreto impugnado, la de proteger el derecho “‘de toda na al
desarrollo de la familia y a dec:dlr libremente el numero y esparcimiento de

sus hijos'%2. o %

Resulta entonces que la exclusién de parejas honﬂo@xales o solteros al
acceso a la gestacion por sustitucion en térmings éle lo previsto en el sexto
parrafo del articulo 380 Bis 3 del Cddigo Civi el Estado de Tabasco
persigue, en principio, una finalidad imperiosa de"“‘rango constitucional pues
de conformidad con el articulo 4° cioﬁal el legislador tiene la
obligacién de proteger “la organizacion y el desarfrollo de la familia”, aunque,
como observaremos, el legislador

rpreta el cqncepto de “familia” de forma

diversa a la interpretacion constituci | y convencional.

En segundo término, dado que se cur;nplié/gon el primer paso, se ha de
resolver si esta ex ip esta |estrechamente vinculada con la finalidad
imperiosa advertida; esto es, ser( habra de resolver si la medida en cuestiéon
se conecta d.ir%uente con la proteccion de la familia en términos de los
articulos 4° constitucional, 11|y 17 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, y 17 y 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, asi como de las interpretaciones que este Alto Tribunal y la Corte

Interamericana sobre Derechos nHumanos han hecho de dichos derechos.

1

i Foja 165 vuelta del cuaderno de pruebas.
%1 Foja 33 del cuaderno de pruebas.

%2 Fojas 169, 174 y 210 del cuadernc principal.

FORMA A-BS



23 DE MARZO DE 2022 PERIODICO OFICIAL

95

276.

277,

278.

279.

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 16/2016

Como de demostrara a continuacion, este Tribunal llega a la conviccién de
gue la exclusiéon de las parejas homosexuales y de personas solteras del
acceso y uso de la técnica de reproduccion asistida denominada gestacion
por sustituciéon no es una medida que protege el mandato constitucional
del articulo 4°.

En términos del articulo 4° constitucional, los derechos reproductivos y el
derecho a fundar una familia, corresponde a toda persona y se basa en tres
principios fundamentales: la libertad, la responsabilidad y la informacion. En
la misma linea se han interpretado los articulos 11 y 17 de la Convencién
Americana que prevén que el derecho a conformar una familia comprende la
decision de convertirse en madre o padre bioldgico e incorpora la opcién y

acceso a los medios pertinentes para materializarta'®3,

La Corte Interamericana de Derecho Humanos, en interpretacion del articulo
17 de la Convencién Americana, ha establecido la necesidad de reconocer el
derecho de toda persona, en ejercicio de su libre desarrollo de la
personalidad, de ser madre o padre en el sentido genético o bioldgico. Ha

enfatizado que esta decision constituye parte fundamental de la*

autodeterminacién de las personas, conforme a sus propias opciones Yy
convicciones y, consecuentemente, requiere de la mas amplia proteccion

estatal de cualquier injerencia arbitraria y caprichosa',

Es criterio de este Tribunal Pleno'® que el derecho a fundar una familia no
puede estar limitado a un determinado modelo o formato; la familia no se

103 Corte IDH. Caso Artavia Murillo y Otros (“Fecundacién In Vitro”) Vs Costfa Rica. Excepciones
preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2012, parrafo 278.
104 [dem pérrafos 141-144

106 Epoca: Novena Epoca. Registro: 161267. Instancia: Pleno. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente:
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Tomo XXXIV, Agosto de 2011. Materia(s):
Constitucional, Civil
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reduce al matrimonio, ni al concubinato. La familia es una reahdad;éomal que

se protege en todas sus formas y manifestaciones en tanto realidaél existente.

Este Maximo Tribunal pone en evidencia que, tradicionalmerr{e, el derecho
reguld las relaciones familiares con base en un Unico tipo de familia, el nuclear
tradicional, conformado por los progenitores, padres y madre, y sys hijos. Sin
embargo, en el transcurso y cambio de los tiempos, han suen la
sociedad varias formas familiares diversas a las nucleareé lo que da como

resultado una pluralidad de realidades que coexisten en ¢l tod¥ intercultural.

Estas realidades tienen que ser tomadas en cuenta p@a interpretacion de
las normas, en este caso, para el acceso a la téc&'g de" reproduccion asistida
gue nos ocupa, pues de conformidad | orden constitucicnal y

de las diversidades y en procura de la cr n He condiciones que permitan

' bt h_ Y :
convencional, el derecho a la familia debe;gﬁerp etarse de manera consciente
la consecucion de los fines fam|I|ar§s ban el enf‘bqu de tutelar los derechos

\

de [gualdad y no discriminacion. | \
. f

Asi lo'ha tonsiderado la C eramericana al establecer que “en el marco

de las sociedades contempordneas sej dan cambios sociales, culturales e

institucionales encar@os a desarrf‘{)llos mas incluyentes de todas las

opciones de vida de sus ciudadanos, Jo cual se evidencia en la aceptacion

social de parej%terraciales, las m
divorciadas, las cYales en otros momentos no habian sido aceptadas por la

idres o padres solteros o las parejas
[

sociedad. En ese sentido, el de‘rechq-‘"y los Estados deben ayudar al avance

/7
J

Tesis: P. XX{/2011. Pagina: 878.

MATRIMONIO. LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS NO
ALUDE A DICHA INSTITUCION CIVIL NI REFIERE UN TIPO ESPECIFICO DE FAMILIA, CON
BASE EN EL CUAL PUEDA AFIRMARSE QUE ESTA SE CONSTITUYE EXCLUSIVAMENTE POR
EL MATRIMONIO ENTRE UN HOMBRE Y UNA MUJER.
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social, de lo contrario se corre el grave riesgo de legitimar y consolidar

distintas formas de discriminacion violatorias de los derechos humanos9?”.

De acuerdo con lo anterior, como se anunci6, este Tribunal Pleno concluye
que la distincion que hace el parrafo sexto del articulo 380 Bis 6 con base en
el estado civil y las preferencias sexuales no esta directamente conectada
con el mandato constitucional de proteger a la familia en los términos que lo

ha interpretado esta Suprema Corte.

En efecto, al definir que el contrato de gestacion por sustitucién habra de ser
contratado por una madre y un padre, la norma excluye injustificadamente a
las parejas homosexuales y a los solteros de poder acceder a esta técnica de
reproduccion, cuando ni las preferencias sexuales, ni el estado civil resultan
relevantes para la proteccion de la familia en términos del articulo 4°

constitucional.

El derecho a ser madre o padre, el derecho de conformar una familia
corresponde a cualquier persona, independientemente de su estado civil o de
su orientacién sexual. La construccién de una familia a través de cualquier
técnica de reproduccién humana asistida no sélo corresponde a las parejas
infértiles, ni a las parejas heterosexuales, sino a todo aquel gue tenga
voluntad procreacional y que por alguna circunstancia no tenga posibilidad de

concebir o no quiera hacerlo por si.

La Primera Sala de este Alto Tribunal ya se ha pronunciado sobre €l derecho
de las parejas homosexuales a formar una familia, especificamente, a la
reproduccién humana asistida; se reconocié su derecho a convertirse en

madre o padre mediante el acceso a los adelantos de la ciencia en materia

106 Corte IDH. Caso Atala Rifio y nifias vs. Chile, sentencia de 24 de febrero de 2012, fondo,
reparacicnes y costas, parrafo 120.
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- 288,

de reproduccion asistida. Este Tribunai Pleno comparte este g/iterio, en el
sentido de que no hay justificacion constitucionalmente valida Jé'ara restringir
el acceso de las parejas homosexuales a los beneficioﬁ/f del progreso
cientifico. A la luz de su autonomia reproductiva, estas parejaﬁ tienen derecho

de acceder libre y autébnomamente a cualquier método/ para regular la

fecundidad?’. /

La misma linea argumentativa résulta aplicable a las pefso as solteras, que
en ejercicio de su autonomia reproductiva, deciden sef madh&s o padres a
través del uso de una técnica de reproduccion asis@como la gestacion
subrogada; es la voluntad procreacional, y no el esta vil del individuo, lo

gue resulta realmente relevante en la interpretag on dél derecho a fundar una

/\ ;‘"

. - - - "r o ra
En este sentido, ademas de que |st|ncnbn normativa no esta

familia.

estrechamente vinculada con la finglida [mpenos de proteger a la “familia”
entendida ésta en los términos & ecnsados la misma constituye una
norma que es claramente dlscnmmaton de Iasyarejas homosexuales o de
los solteros que, al igual parejas heterosexuales, tienen derecho a
fundar una familia a través del.uso de l;ma técnica de reproduccién humana
asistida. Esta medidwos de proteéer a la familia en términos de los
articulos 4° constituciondl y de los dive}sos 17 de la Convencién Americana
y 23 del Pactgalnternacional de Dechhos Civiles y Politicos, reitera la
concepcidon de%la pareja heterosexual es el elemento esencial para el
reconocimiento del derecho a fundar ;Jna familia, lo cual no responde a la
realidad social de nuestro pais y eszcbntraria al articulo 1° constitucional al

introducir una distingion discriminatoria en.razén de la orientacion sexual y el

107 Epoca: Décima Epoca. Registro: 2020783, Instancia: Primera Sala. Tipo de Tesis: Aislada.
Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién. Libro 71, Octubre de 2018, Temo Il
Materia(s): Constitucional, Civil, Civil. Tesis: 1a. LXXXVII/2019 (10a.). Pagina: 1157

DERECHO A LA REPRODUCCION ASISTIDA. LO TIENEN LAS PAREJAS DE MATRIMONIOS
HOMOSEXUALES.
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estado civil, y desconocer los avances normativos y jurisprudenciales

realizados en materia del derecho a la igualdad y no discriminacion.

Por lo anterior, este Tribunal Pleno llega a la conclusidén de que es
inconstitucional la porcién normativa que establece “la madre y el padre’,

prevista en el articulo 380 Bis 3, parrafo sexto.
4. ANALISIS DEL CUARTO CONCEPTO DE INVALIDEZ.

En el cuarto concepto de invalidez, la accionante aduce que el legisiador del
Estado de Tabasco incurrid en una “omision legislativa relativa en
competencia de ejercicio potestativo”, dado que si bien ejercié su facultad
potestativa para legisiar en materia de maternidad subrogada, lo realizé de

forma incompleta o deficiente.

Al respecto, sostiene que al preverse en el articulo 380 Bis 5 del Cédige Civil
para el Estado de Tabasco, los requisitos del contrato de gestacion, el
legislador local incurrié en una omisién legislativa, porque el Congreso del
Estado, emitié la norma deficiente al no establecer lo relacionado al ambito
eccnomico de dicho contrato; es decir, el legislador al prever un capitulo ad
hoc que denominé “Contrato de Gestacidn®, debi6 indefectiblemente regular

el confenido econdmico del mismo.

La Procuradora General de [a Republica sostiene que dicha omisién tiene un
impacto directe en los derechos reconacidos en los atticulos 14 y 16 de la
Constitucién General, Io cual, dicho sea de paso, afecta el interés superior
del menor, toda vez que la incertidumbre juridica alegada no haria sinc
generar problematicas respecto al cumplimiento e incumplimiento del
contrato de gestacion, lo que redundara directamente en los derechos de los

menores que seran concebidos bajo este procedimiento.
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La accionante aduce, en ultimo término, que el contrato de gest:i{cién debiera
ser gratuito o, al menos, no perder de vista los principios altruismo y

ausencia de animo de lucro y, en general, atender el mandato festablecido en

la Ley General de Salud que prohibe el comercio de o6rganos, tejidos y

¥

Conforme a la doctrina constitucional de esta Supreia Corte, es posible

células.

Es infundado este concepto de invalidez.

distinguir entre las nociones de omisiones legislativas lutas'y relativas.'°®

Las primeras se presentan cuando “[el érgano legislativo] simplemente no ha
ejercido su competencia de crear leyes en ni sentido, ni ha externado

: . k| ’ ;
‘normativamente ninguna voluntad para hacerlo, de ahi ‘que la misma siga

siendo puramente potencia”. En camb|@qﬁmsmnes ’Jeglslatlvas relativas
ocurren cuando “el érgano legislativo [ha] jermdo su competencia, pero de
manera parcial o simplemente no &i[zandola de r\nane a completa e integral,
impidiéndo asi el correcto desarrolld’y eficacia de}‘§u funcién creadora de

leyes.” %

Aunado a lo anterior, este Tribunal Con,Stit+cional ha distinguido entre las
omisiones legislativ efercicio potestam‘{o y de gjercicio obligatorio, en

funcién de si existe una obligacion de actuar o si se trata de una facultad
discrecional. % Al
N |

En el caso, el concepto de invalidez recae sobre el articulo 380 Bis 5 del

Caodigo Civil para el Estado de Tabasco, que establece:

108 Sobre la distincién entre omisiones legislativas en absolutas y relativas, véase también Diaz
Revorio, Francisco Javier, “El control de constitucionalidad de las omisiones legislativas relativas en
el derecho comparado europec”, Revista Espafiola de Derecho constitucional, num. 61, 2001, pp.
83-85; y Fernandez Segado, Francisco, La justicia constitucional: una vision de derecho comparado,
t. |, Madrid, Dykinson, 2009, pp. 596-602.

FORMA A-BS
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ARTICULO 380 Bis 5. Requisitos del Contrato de Gestacion

El contrato de gestacion debera ser suscrito por las partes, previo
cumplimiento por parte de los contratantes de los siguientes
requisitos:

|. Ser ciudadanos mexicanos;
ll. Poseer plena capacidad de goce y ejercicio de sus derechos;

lll. La mujer contratante debe acreditar, mediante certificado
médico expedido por el médico tratante de |a institucién acreditada,
que posee una imposibilidad fisica o contraindicacion médica para
llevar a cabo la gestacién en su Utero y que cuenta entre veinticinco
y cuarenta afios de edad; (declarado previamente inconstitucional)

IV. La mujer gestante debe otorgar su aceptacion pura y simple
para que se lleve a cabo en su Utero la implantacion de la mérula y
reconocer su obligacion de procurar el bienestar y el sano
desarrollo del feto durante el pericdo gestacional y a concluir la
relacién contratada, respecto al o los recién nacidos y los padres
contratantes una vez producido el nacimiento; (declarado
previamente inconstitucionat)

V. La gestante cumpla con los requisitos establecidos en el
presente Codigo.

Para los efectos de la fraccion Il del presente articulo, el médico
tratante adicionalmente debera extender y solicitar los certificados
médicos que acrediten los supuestos correspondientes. El médico
tratante realizara los examenes médicos previos a la transferencia
y que sean necesarios de la salud fisica y mental de la mujer
gestante, para corroborar gue no posee ningun padecimiento que
ponga en riesgo el bienestar y el sano desarrollo del feto durante
el periodo gestacional. La mujer gestante, el padre y la madre
contratantes, deberan someterse a los estudios que establezca la
Secretaria de Salud del Gobierno del Estado y que garanticen la
salud de los implicados.

Una vez que sea suscrito el instrumento juridico ante Notario
Publico, debera ser aprobado por el Juez competente, a través de
procedimiento judicial no contencioso, en el que se reconozca el
vinculo entre los contratantes y el feto, a su vez que la gestante v,
€n su caso, su cényuge o concubino renuncien a cualquier derecho
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de parentesco con el recién nacido. El Instrumento aprobado
debera ser notificado en sus efectos a la Secretaria de Salud del
Gobierno del Estado.

Se autoriza Unicamente la implantacién de hasta dos embriones
fecundados en un mismo procedimiento de reproduccion asistida.

La accicnante aduce que el legislador del Estado de Tabasco j'ncurrié en una
omision legisiativa relativa en una competencia de gjercicio pétest , pues
emitid una regulacion sobre gestacion subrogada de manera incompleta o
deficiente, esto, al no establecer lo relacionado con el émbf%conémico del
contrato de este procedimiento; es decir, argumentg que el legislador al
prever un capitulo ad hoc que denomind “Contrat@ Gestacién", debié
indefectiblemente prever el contenido econdmico del mismdI y, al no incluirse
expresamente si el contrato de gestacion s da deb!ia Ser oneroso y
gratuito, se genera una omisién que vulnera el texto constitfucional.
K w1l

De acuerdo con la doctrina desarroll por este Alio Tribunal, para
demostrar que se configura un@lsmn legislativa re atrva de ejercicio
potestativo se tiene que advertir aun ando no existe un mandato
constitucional especifico de islar en un de ermmaq sentido, lo cierto es
que la ausencia de cierto %‘nido normativio provoca la contravencion al
texto constitucional. En este sentido, e%ont:%ol gue puede hacer este Alio
Tribunal en relacié la inactividad del |egislador en el caso de las
omisiones de ejercicio potestativo parte Jje Ia;premisa fundamental de que,
en la emisién'@sta regulacién, el ]%gislal;dor cuenta con una facultad

discrecional.

La accionante fundamenta la inconstitucionalidad del articulo 380 Bis 5 pues
a su parecer (i) el hecho de que el legislador local no haya establecido lo
relativo al aspecto econémico del contrato de gestaciéon subrogada vuinera
los articulos 14 y 16 constitucionales y, consecuentemente, el interés superior

del menor por la incertidumbre que la ausencia normativa genera en el

FOAMA A-BS
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cumplimiento de estos contratos y (ii) atendiendo a lo previsto en la Ley
General de Salud en relacidon con la gratuidad que caracteriza a la donacion
de érganos, aquellos de gestacion subrogada también deben seguir este

principio altruista.

Incertidumbre en el cumplimiento del contrato de gestacién subrogada
e interés superior del menor. En términecs del articulo 380 Bis 5, el contrato
de gestacion subrogada deberd suscribirse ante notario publico v,
posteriormente, aprobarse por el juez competente conforme al procedimiento
judicial no contencioso; lo anterior, a efecto de que se reconozca el vinculo
entre quien contrata y el producto de la gestacién por sustitucion, asi como
para que la gestante y, en su caso, su cényuge, renuncien a cualquier
derecho de parentesco. Es decir, contrario a lo argumentado por la
accionante, precisamente a la luz del interés superior del menor, el legislador

tabasqueno judicializé |la ejecucién del mismo.

La regulacién adoptada por el legislador local que exige un proceso “pre-
aprobatorio” de los contratos de gestacidn por sustitucion a efecto de
reconocer la relacion filial entre el nifio nacido por este procedimiento y quien
contrata, salvaguarda el interés superior del menor en la etapa del

cumplimiento del contrato.

En efecto, este Tribunal Constitucional, llega a la conclusiéon de que, la
determinacion de establecer sistemas comerciales o altruistas forma parte de
la libertad configurativa de las legislaturas locales. Ello no obsta para que
considere que la mayor proteccion para todas las personas involucradas en
ese tipo de contratos se alcanzaria a través de una regulacién integral, que
permita tanto los contratos de gestacion onerosos como gratuitos, pues, como
se dijo en apartados anteriores, la prohibicidon de los contratos onerosos
puede llevar a la practica de la gestacién subrogada en la clandestinidad,

impactando a las mujeres mas vulnerables, mas pobres y desprotegidas.
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Convencién sobre los Derechos del Nifio!%?
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Ante |a falta de regulacién sobre el caracter altruista o comerciaj' del contrato
de gestacion subrogada, este Alto Tribunal considera que, al en/:ontrarse este
aspecto bajo la libertad configurativa del legislador, rige él principio de
autonomia de la voluntad, con base en el cual sino e#té prohibida la
remuneracién, como en el caso, entonces se entiende/permitida y, en
consecuencia el derecho de cobrar o no por el procedimiento de é?tién le
corresponde a la mujer gestante, pues es ella la que se sdmete al

procedimiento en cuestién. ‘ I %

Este Alto Tribunal enfatiza que; a la luz del interés s rior del menor, todos
los Estados estan obligados a prohibir la venta nifics y a crear
salvaguardas para su prevencion de conformi con |¢s articulos 35 de la

‘%am’quto 1 del Protocolo
Facultativo de esta Convencion, relativo é;venta de ni“ﬁos, a la prostitucion

infantil y a la utilizacion de los nifios en nografia.’{°

~ 308. ;Esta prohibicién, que tienen origg@ la protecé{én{,del interés superior del
£ ""“'*ﬁ%nor,‘—pues— es instrumental para evitar|la trata de menores, |la venta de

érgancs y la explotaciéon S%Ly laboral de los menores, debe entenderse
como una salvaguarda de es® interés y, en consecuencia, como una pauta
minima de actuacidnydirigida a las autoridades judiciales encargadas de

supervisar la validez contrato de esta naturaleza.

|
Gratuidad delf%rato de gestacion subrdgada atendiendo a lo previsto
en la Ley General de Salud. No asiste razén a la accionante cuando aduce

que, de conformidad con lo previsto en la Ley General de Salud, los contratos

109 Articulo 35 Los Estados Partes tomaran todas las medidas de caracter nacional, bilateral y
multilateral que sean necesarias para impedir ef secuestro, la venta o la trata de nifios para cualquier
fin o en cualquier forma.

110 Articulo 1 Los Estados Partes prohibiran la venta de nifios, la prostitucion infantil y la pornografia
infantil, de conformidad con lo dispuesto en el presente Protocolo.

FORMA A-8S
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de gestacion subrogada en el Estado de Tabasco deben ser gratuitos. Como
se desarrollé previamente, en la emisidn de la regulacién en la materia, el
legislador local cuenta con una libertad de configuracién que, siempre y
cuando no atente conira ningln imperativo constitucional o convenciconal, le
permite adoptar cualquier regulacion en el ambito civil, en el caso, en relacion

con el aspecto econémico del contrato.

Es decir, el hecho de que el legislador tabasquefioc no establezca una
prevision especifica en relacién con el aspecto econdmico del contrato vy,
consecuentemente, que lo deje a [a libre voluntad contractual de las partes
se inscribe en la afribucién discrecional que tiene en la materia, sin que sea
dable contrastar [a regulacién impugnada con lo previsto en la Ley General
de Salud. Aunado a lo anterior, como se precisd en parrafos anteriores, la
regulacién a la que hace alusién la accionante se refiere a la donacion de
organos, procedimiento que no es comparable con la gestacién subrogada

por constituir cuestiones diferentes.

SEXTO. Extension de la declaratoria de invalidez. Por Ultimo, dado que es
criterio mayoritario de este Tribunal Pleno que, con fundamento en Ia fraccion
IV del articulo 41 de la Ley Reglamentaria de las Fracciones 1 y Il del Articulo
105 de la Constitucion Federal?, aplicable al presente medio de control en
términos del articulo 73 del propio ordenamiento??, por extensién debe
declararse la invalidez de todos aquellos preceptos que actualicen el mismo

vicio de inconstitucionalidad que el impugnado.

1 “Articulo 41. Las sentencias deberan contener:
cuc)

IV. Los alcances vy efectos de la sentencia, fijando con precisién, en su caso, los drganos obligados
a cumplirla, las normas generales o actos respecto de los cuales opere y todos aquellos elementos
necesarios para su plena eficacia en el ambito que corresponda. Cuando la sentencia declare la
invalidez de una norma general, sus efecios deberan extenderse a todas aquellas normas cuya
validez dependa de la propia norma invalidada; (...)".

12 “Articulo 73. Las sentencias se regiran por lo dispuesto en los articulos 41, 43, 44 y 45 de esta

"

ley”.
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6.1. EXTENSION DE INVALIDEZ POR DISCRIMINACION.

310. En la misma linea argumentativa que en el punto anterior, dada la
inconstitucionalidad decretada de la porcion normativa que establece “la
madre y el padre” prevista en el parrafo sexto del articulo :}[80 Bis 3, procede
extender la invalidez a los siguientes articulos en las qull'ciones normativas
que se indican en la tabla que se inserta a continuar&ién, pog.estimarse
igualmente discriminatorias por los mismos motivos qugéfla porciélarada

invalida. %

Articulo conforme al|Razén de la declaracigg~ de invalidez por
Decreto impugnado. extension. r‘

/

ARTICULO 380 Bis.-
Concepto de (%
Reproduccion Humana /
Asistida f

&y |
[..] |

Se permite  a los | Las porciones normativas resaltadas en negritas

| conyuges o | resultap<disoniminatorias por estado civil y por
1~ |.concubinos la | orientaCionrsexual. | .
inseminacion o [

y heteréloga. Se mar una\familia corresponde a cualquier

entiende por | pePsona mdep dientemente de su estado civil

fecundacion homologa | o de su orientacion sexual. El acceso a cualquier
d%y

fecundacion homologa E%arechma ébr madre o padre, el derecho de

aquella en la que técnica de‘reproducclon humana asistida no sélo
gametos son aporta corresponde a los conyuges o concubinos sino a
por ambos cényuges o | todo aquel que tenga voluntad procreacional y
concubinos; @@ por | que pog alguna circunstancia no tenga
fecundacion posibilidad de concebir o no quiera hacerlo por
heterdloga, aquella en \?i. |

que uno de los gametos | \

es donado por un EX consecuencia, cuando la norma se refiere a
tercero y el otro gameto nyuges o concubinos, debe entenderse como
es aportado por uno de | dirigida a los contratantes, sin importar su estado
los coényuges o ci:i%]\

concubinos.

[...]

FORMA A"IB
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ARTICULO 380 Bis 1.-
Gestacion por Conirato

La gestacion por
contrato se efectuara a
través de la practica
médica, mediante Ila
cual una mujer gesta el
producto fecundado por
los padres
contratantes...

La porcidn normativa destacada en negritas
resulta discriminatoria por estado civil y por
orientacién sexual, pues al referirse a los padres
contratantes, limita el acceso a esta TRA a las
parejas heterosexuales.

ARTICULO 380 Bis 2.
Formas de Gestacién
por Contrato

La gestacién por
confrato, admite las
siguientes
modalidades:

I. Subrogada: implica
que la gestante sea
inseminada aportando
sus propios o6vulos y
que, despues del parto,
entregue el recién
nacido a la madre
contratante = mediante
adopcion plena;

La porcidn normativa destacada en negritas, al
referirse a la madre resulta discriminatoria
contraviene frontalmente el articulo 1°
constitucional.

ARTICULO 380 Bis 5.
Requisitos del Contrato
de Gestacion

El contrato de gestacion
debera ser suscrito por
las  partes, previo
cumplimiento por parte
de los contratantes de
los siguientes
requisitos:

(...}

IV. l.a mujer gestante
debe otorgar su
aceptacibn  pura _y

Las porciones normativas destacadas en
negritas, al referirse a la madre y padre o padres
contratantes, y a su cényuge o concubino,
resultan igualmente discriminatorias
contraviniendo frontalmente el articulo 1°
constitucional.

Cuando la norma se refiere a cényuges o
concubinos, debe entenderse como dirigida a los
confratantes, sin importar su estado civil.
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simple para que se lleve
a cabo en su Utero la
implantacion de Ia
morula y reconocer su
obligacion de procurar
el bienestar y el sano
desarrollo del feto
durante el periodo
gestacional y a concluir
la relacién contratada,
respecto al o los recién
nacidos y los padres
contratantes una vez
producido el
nacimiento; y

fos )

o Para los efectos de la
fraccion 1l del presente
articulo, el meédico
tratante adicionalmente
debera extender vy
solicitar los certificados
medicos que acrediten

los supuestos
correspondientes. El
_medico tratante

‘realizara los examenes
medicos previos a la
transferencia y que
sean necesarios de la
salud fisica y mental de
la mujer gestante, %}
corroborar  que

posee ningun

padecimiento. que
ponga en rie el

bienestar y el sano
desarrollo del feto
durante el periodo
gestacional. La mujer
gestante, el padre'y la
madre contratantes,
deberan someterse a
los estudios que

/ FOAMA A-BS
4"-

establezca la Secretaria
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de Salud del Gobierno
del Estado y que
garanticen la salud de
los implicados.

Una vez que sea
suscrito el instrumento
juridico ante Notario
Publico, debera ser
aprobado por el Juez
competente, a través de
procedimiento  judicial
no contencioso, en el
que se reconozca el
vinculo entre los
contratantes y el feto, a
su vez que la gestante
y, en su caso, su
conyuge o concubino
renuncien a cualquier
derecho de parentesco
con el recién nacido. El
Instrumento aprobado
debera ser nofificado en
sus efectos a |la
Secretaria de Salud del
Gobierno del Estado.
ARTICULO 380 Bis 7.-
Responsabilidades

[.]

El contrato de |Las porciones normativas destacadas en
gestacion carece de | negritas, al referirse a la madre y padre o padres
validez cuandoc haya | contratantes, resultan igualmente

existido error o dolo | discriminatorias.
respecto a la identidad
de los padres
contratantes por parte
de la mujer gestante, en
cuyo caso estan a salvo
sus derechos para
demandar civilmente
los dafios y perjuicios
ocasionados y
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presentar  denuncias
penales, en su caso.

Asimismo, podra la
gestante demandar a la
madre y al padre los
contratantes el pago de
gastos meédicos, en
caso de patologias
geneticas y las que
deriven de una
inadecuada atencién y
control médico prenatal
y postnatal.

Sera obligacién de los
padres  coniratantes
garantizar con una
poliza de seguro de
gastos medicos
mayores, expedido
(sic) por una institucién
de seguros establecida
legalmente en territorio
> nacional, que cubra los
CORTE gastos originados en la
I LA} atencién del embarazo,
parto y puerperio, a
favor de la gestante
sustituta o subrogada.

(--) "

6.2. DECRETO Tﬁym INVALIDEZ.

311. En este orden, dago'el analisis de constitucionalidad realizado, este Tribunal

Pleno concluye que el Decreto 265, publicado en el periddico oficial del

Estado de Tabasco el trece de enero de dos mil dieciséis, debera leerse de

la siguiente manera:

ARTICULO 380 Bis.- Concepto de Reproducciéon Humana Asistida.

/I'EIRMA A-BS



23 DE MARZO DE 2022 PERIODICO OFICIAL 111

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 16/2016

Se entiende por reproduccién humana asistida, el conjunto de practicas
clinicas y biolégicas para la creacion de un nuevo ser humano, logrado
mediante técnicas cientificamente acreditadas y autorizadas por la
legislacidon en materia de salud, realizadas con la intervencién de
personal de la salud, constituidas por métodos de fertilizacion de
células germinales, gametos de uno o ambos sexos, ademas de la
reproduccion de cigotos y embriones, que permitan la procreacion fuera
del proceso biolégico natural de la pareja infértil o estéril.

Se permite a—tes—eényuges—o—conecubinos la inseminacién o

fecundacion homéloga y heteréloga. Se entiende por fecundacién
homéloga aquella en la que los gametos son aportados por ambos
contratantes ebnyuges-o-eoneubines; y por fecundacion heteréloga,
aquelia en que uno de los gametos es donado por un tercero y el otro
gameto es aportado por uno de los contratantes eényuges—o
concubines

Sélo serd valido el consentimiento expresado en vida per—algun
5 1 ino, con las formalidades que este

Codigo exige, para los efectos de que sus gametos puedan ser
utilizados después de su muerte en un procedimiento de inseminacion.

ARTICULO 380 Bis 1.- Gestacién por Contrato.

La gestacion por contrato se efectuara a través de la practica médica,
mediante la cual una mujer gesta el producto fecundado por los padres
contratantes, cuando la madre pactante padece imposibilidad fisica o
contraindicaciéon médica para llevar a cabo la gestacion en su Utero.

ARTICULO 380 Bis 2. Formas de Gestacion por Contrato.
La gestacién por contrato, admite las siguientes modalidades:

I. Subrogada: implica que la gestante sea inseminada aportando sus
propios évulos y que, después del parto, entregue el recién nacido a la
madre contratante mediante adopcién plena;

ARTICULO 380 Bis 3.- Condicion de la Gestante.

La Secretaria de Salud del Gobierno del Estado determinara el perfil
clinico, psicolégico y social de la "madre gestante” previamente a su
contratacion, para comprobar que su entorno social sea estable, libre
de violencia y su condicién fisica y psicolégica sea favorable para el
adecuado desarrollo de la gestacion.
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Ninguna mujer que padezca alcoholismo, drogadiccion, /baquismo o]
alguna toxicomania podra ser contratada como madre 9 stante.
A

Pueden ser contratadas como gestantes solo las mﬁjeres de entre
veinticinco y hasta treinta y cinco afios de edad que tehgan una buena
salud biopsicosomatica y que hayan dadc su cgﬁnsentimiento de
manera voluntaria para ser gestante subrogada o sustituta, habiendo
adquirido plena informacién acerca del procéso, previa a la
manifestacién de su consentimiento. /

La gestante, para poder. celebrar contrato da‘"’ gestacién; debera
acreditar, mediante dictamen médico expedido por ing{itucion oficial de
salud, que no estuvo embarazada durante los fresci s sesenta y

cinco dias previos a la implantacion de la mérula y que no ha
participado en mas de dos ocasiones comsecutivas en dicho
procedimiento; lo que no impediria que pueda r el évulo para la
fecundacmn in V|tro o] portar al producto fecundado en su vientre

/
La voluntad que manifieste »partes para|la realizacion del contrato
= »# de gestacion debera constar de manera indubitable y expresa. Los
“o« derechos y obligacio gue de él emangn son personalisimos, no
‘%  habiendolugarala rd%ntacnén Iegal no obstante las partes podran
ser asesoradas por susvabogados, si asf lo requieren. El contrato de
gestacion lo firmaran los contratantes con la

gestante H&%«%&o—amw«ge—e—s&»m asf como un
intérprete, de ser¥ecesario, debiendo quedar asentados el lugar, ano,

mes, dia y hora de su otorgamlbnto. El contrato debera ser firmado ante
notario. piBlico, quien estara obligado a exigir de los contratantes la
presentaci el dictamen médico que demuestre el cumplimiento de
los requisitos y condlmbnes senalados en los parrafos primero a cuarto
de este articulo.

Las instituciones y clinicas de reproduccion humana asistida, asi como
el personal médico especializado en esta materia, deberan estar
previamente acreditados y autorizados por la Secretaria de Salud del
Gobierno del Estado para la prestacion de esos servicios; las clinicas
deberan contar con la licencia sanitaria correspondiente.
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Las instituciones que realicen este procedimiento y el control prenatal,
deberan enviar un informe mensual a la Secretaria de Salud del
Gobierno del Estado, con copia del expediente clinico conforme a la
legislacion federal aplicable a la materia, ademas de lo que senale la
legislacién estatal.

Las instituciones que brinden atencién obstétrica, resuitado del
procedimiento de reproducciéon asistida, deberan informar el
nacimiento a la Secretaria de Salud del Gobierno del Estado, durante
las primeras veinticuatro horas de ocurrido el mismo y el tipo de
atencién brindada; esta notificacibn debera incluir la copia del
certificado de nacimiento del o los recién nacidos.

Los notarios publicos que participen en la celebracion de contratos para
estos procedimientos, deberan informarlo en un plazo de veinticuatro
horas a la Secretaria de Salud y al Registro Civil del Estado, mediante
copia certificada del instrumento celebrado entre las partes.

ARTICULO 380 Bis 5.- Requisitos del Contrato de Gestacion.

El contrato de gestacién debera ser suscrito por las partes, previo
cumplimiento por parte de los contratantes de los siguientes requisitos:

|. Ser ciudadanos mexicanos;
Il. Poseer plena capacidad de goce y ejercicio de sus derechos;

Ill. La mujer contratante debe acreditar, mediante certificado médico
expedido por el médico tratante de la institucién acreditada, que posee
una imposibilidad fisica o contraindicacién médica para llevar a cabo la
gestacién en su Utero y que cuenta entre veinticinco y cuarenta afios
de edad;

IV. La mujer gestante debe otorgar su aceptacién pura y simple para
que se lleve a cabo en su Utero la implantacion de la mérula y reconocer
su obligacién de procurar el bienestar y el sano desarrollo del feto
durante el periodo gestacional y a concluir la relacion contratada,
respecto al o los recién nacidos y los padres contratantes una vez
producido el nacimiento; y

V. La gestante cumpla con los requisitos establecidos en el presente
Cadigo.

Para los efectos de la fraccién Il del presente articulo, el médico
tratante adicionalmente debera extender y solicitar los certificados
meédicos que acrediten los supuestos correspondientes. El médico
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tratante realizara los examenes médicos previos a la transferencia y
gue sean necesarios de [a salud fisica y mental de la mujer gestante,
para corroborar que no posee ningun padecimiento que ponga en
riesgo el bienestar y el sano desarrollo del feto durante el periodo
gestacional. La mujer gestante, ef-padreyrta-madre I:;(contratantes,
deberan someterse a los estudios que establezca la Secretaria de
Salud del Gobiemo del Estado y que garanticen la salud de los
implicados.

Una vez que sea suscrito el instrumento juridico ante Notar?ﬁblico
debera ser aprobado por el Juez competente, a través de
procedimiento judicial no contencioso, en el quée sg reconozca el
vinculo entre los contratantes y el feto, a su vez que RNggstante y-en
SU-caso,-su-coRyuge-o-conreubine renuncien a gualquier derecho de
parentesco con el recién nacido. El Instrumentgsaprobado deberd ser
notificado en sus efectos a la Secretaria de @ del Gobierno del
Estado. [

Se autoriza Unicamente ia implantaci&%e hasta dos embriones
fecundados en un mismo procedimiento d&reproduccion asistida.

/
ARTICULO 380 Bis 7.- Responsa

El contrato de gestacion carece de vahdez cuando haya existido error
o dolo respecto a la ldentld& los padres contratantes por parte de
la mujer gestante, en cuy o estan a /salvo sus derechos para
demandar civiimente los dafos y perju1cno ocasionados y presentar
denuncias penales, en§ casol

Asimismo, podra la ge¥ante demandar a la—madreyal padre los
contratantes el E go de gastos médicos, en caso de patoiogias

genéticas y la deriven de una inadecuada atencién y control
médico prenatal YRgostnatal.

Sera oblig3sion de los é)adﬁes contratantes garantizar con una pdliza
de segu% gastos | médicos mayores, expedido (sic) por una
institucion de seguros establecida legalmente en territorio nacional, que
cubra los gastos originados/ en la atencién del embarazo, parto y
puerperio, a favor de la ngta&rhte sustituta o subrogada.

Se haran acreedores a las responsabilidades civiles aquellos médicos
tratantes que realicen la implantacion o fecundacion de embriones
humanos sin su consentimiento y sin |a plena aceptacién de las partes
que intervienen.
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Los notarios publicos que indebidamente den fe o certifiquen contratos
de gestacion sin apego a las disposiciones juridicas aplicables, seran
separados definitivamente de su encargo, en términos de la Ley de la
materia, sin demérito de las demas responsabilidades o delitos en que
incurran.

SEPTIMO. Efectos. De conformidad con los articulos 73 y 41 de la Ley
Reglamentaria de las Fracciones | y Il del Articulo 105 de la Constitucion
Federal''3, las declaratorias de invalidez a que se refiere este fallo surtiran
sus efectos a partir de la notificacion de los puntos resolutivos de esta

sentencia al Congreso del Estado de Tabasco.

Lo anterior implica que los procedimientos iniciados bajo la vigencia del
Decreto impugnado, deberan concluirse bajo la aplicacion del propio Decreto,
esto en aras de asegurar los derechos de aquellas personas involucradas en

procesos de gestacion subrogada.

OCTAVO. Finalmente, este Tribunal Constitucional no puede obviar la
imperante necesidad que existe en el Estado Mexicano de regular el acceso
a la gestacion por sustitucién; asi, en su papel comprometido con los
derechos fundamentales, se exhorta a los demas Poderes de la Unién y a los
Poderes de los Estados a que, en el ambitoc de sus competencias, regulen de

manera urgente y prioritaria [a materia tratada en esta sentencia.

13 “Articulo 73. Las sentencias se regiran por lo dispuesto en los articulos 41, 43, 44 y 45 de esta
ley.”

"Articulo 41. Las sentencias deberan contener: |. La fijacion breve y precisa de las hormas generales
o actos objeto de la controversia y, en su caso, la apreciacion de [as pruebas conducentes a tenerlos
o no por demostrados; Il. Los preceptos que la fundamenten; Il Las consideraciones que sustenten
su sentido, asi como [os preceptos que en su caso se estimaren violados; V. Los alcances y efectos
de la sentencia, fijando con precisién, en su caso, los dérganos obligados a cumplirla, las normas
generales o actos respecto de los cuales opere y todos aquellos elementos necesarios para su plena
eficacia en el &mbito que corresponda. Cuandc la sentencia declare la invalidez de una norma
general, sus efectos deberan extenderse a todas aquellas normas cuya validez dependa de la propia
norma invalidada; V. Los puntos resolutivos que decreten el sobreseimiento, o declaren la validez o
invalidez de las normas generales o actos impugnados, y en su caso la absolucién o condena
respectivas, fijando el término para el cumplimiento de las actuaciones que se sefialen; VI. En su
caso, el término en el que la parte condenada deba realizar una actuacion.”
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a15. Por todo lo expuesto, este Tribunal Pieno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacioén, ‘

RESUELVE:

PRIMERO. Es procedente y parcialmente fundada la presente accion de
inconstitucionalidad. v

SEGUNDO. Se reconoce la validez del articulo 380 $is, paitafos segundo
—con la salvedad precisada en el punto resolutivo cuﬁ o— y tercero —con
la salvedad precisada en el punto resolutivo tercero@ Codigo Civil para
el Estado de Tabasco, adicionado mediante el Decl‘fl"eto 265, publicado en el
Periddico Oficial de dicha entidad federativa ace de enero de dos mil

dieciséis, en atencién a lo establecido en el considerando quinto de esta

o) el [
decision. @ ;

TERCERO. Se declara la invala‘% de los quculos 380 Bis, parrafos
primero y tercero, en su porcién nofmativa ‘poﬁ algun cényuge o por algun
concubino’, y 380 Bis 3, pérgos cuat;{o, ensu|

conocimiento del cényuge ncubi c\ quinto y sexto, en sus porciones

orcién normativa ‘mediando

normativas ‘la madre y_el padre’, asifcoh'\o Y, gi fuera el caso, su cényuge o
concubing’, del Céé@ivil para | el “"E‘st;\’éo de Tabasco, adicionados
mediante el Decreto 265, publicado en el Periédico Oficial de dicha entidad
federativa el tr@e enero de dos mil dieciséis, en los términos precisados

en el considerando quinto de esta dgterminacién.

CUARTO. Se declara la invalidez, por extension, de los articulos 380 Bis,
parrafo segundo, en sus porci‘bnes normativas ‘a los coényuges o
concubinos’, ‘cényuges o concubinos’ y ‘de los conyuges o concubinos’, 380
Bis 1, en su porcién normativa ‘padres’, 380 Bis 2, fraccion |, en su porcién

normativa ‘madre’, 380 Bis 5, parrafos primero, fraccién IV, en su porcion
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normativa ‘padres’, segundo, en su porcién normativa ‘el padre y la madre’,
y tercero, en su porcién normativa 'y, en su caso, su conyuge o concubino’,
y 380 Bis 7, parrafos primero, en su porcién normativa ‘padres’, segundo,
en su porcion normativa ‘madre y al padre’, y tercero, en su porcion
normativa ‘padres’, del Cédigo Civil para el Estado de Tabasco, adicionados
mediante el Decreto 265, publicado en el Periédico Oficial de dicha entidad
federativa el trece de enero de dos mil dieciséis, conforme a lo dispuesto en

el considerando sexto de esta sentencia.

QUINTO. Las declaratorias de invalidez decretadas en este fallo surtiran sus
efectos a partir de la notificacién de estos puntos resolutivos al Congreso del
Estado de Tabasco, de conformidad con el considerando séptimo de esta

ejecutoria.

SEXTO. Publiquese esta resolucion en el Diario Oficial de la Federacién, en
el Periodico Oficial del Estado de Tabasco, asi como en el Semanario Judicial

de la Federacién y su Gaceta.

SEPTIMO. Se exhorta a los demas Poderes de la Unién y a los Poderes de
los Estados a que, en el ambito de sus competencias, regulen de manera
urgente y prioritaria la materia tratada en esta sentencia, en términos del

considerando octavo de esta determinacion.

Notifiqguese; haciéndolo por medio de oficio a las partes, asi como al Titular
del Poder Ejecutivo del Estado de Tabasco, al Titular del Registro Civil de
Tabasco, al Tribunal Superior de Justicia de dicha entidad, a los tribunales
colegiados especializados en materia civil y unitarios de Circuito,
correspondiente, a los juzgados de distrito en el Estado de Tabasco, y a la
Fiscalia General de Justicia del Estado de Tabasco.
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Asi lo resolvio el Pleno de Ia Suprema Corte de Justicia de la Nacion:

En relacién con el punto resolutivo primero: /

Se aprob6 por unanimidad de diez votos de las seﬁ_pfras Ministras y de
los sefiores Ministros Gonzalez Alcantara Carranca, Esq;,;ive! Mossa, Franco
Gonzalez Salas, Aguilar Morales, Pardo Rebolledo, P/ﬁa Herndadez, Rios
Farjat, Laynez Potisek, Pérez Dayan y Presidente Zaldivar Lelj%arrea,
respecto de los considerandos primero, segundo, ero yacuarto relativos,
respectivamente, a la competencia, a la opor‘[unidad/b ala lﬁeg\mhacién yala
improcedencia. El sefior Ministro Gutiérrez Ortiz Me@e ausentd durante

esta votacion.

En relacién con el punto resolutivo s@o:

Se aprob6 por mayoria de ocho voigs de Iaé sefioras Ministras y de los
sefiores Ministros Gutiérrez Ortiz Men&ﬁ?ancb Gonzalez Salas, Aguilar
Morales, Pardo Rebolledo, Pina Hgrnandez, Riés Farjat, Laynez Potisek y
z ®Pérez Dayan con reservas, resé@ del cons“iderando quinto, relativo al
;~estudio; en su apartado |, denommado ¢estac10n por Sustitucion”,
consistente en desarrollar co teorlco general de la regulacion nacional
e internacional de la gestacion por sustltumon La sefiora Ministra y los
sefiores Ministros @alez Alcantara Carranca, Esquivel Mossa y
Presidente Zaldivar Leld’de Larrea votaron en contra. Los sefiores Ministros
Gutiérrez Oﬂiz%a y Fr?nco Gpnzéiez Salas reservaron su derecho de
formular sendos %otos con?urrent?s. El sefior Ministro Presidente Zaldivar

Lelo de Larrea anuncié voto*I particular.

Se aprob6 por mayoria de diez votos de las seforas Ministras y de los
sefores Ministros Gutiérrez_ Ortiz Mena, Gonzalez Alcantara Carranca,
Esquivel Mossa, Franco Gonzalez Salas, Aguilar Morales, Pardo Rebolledo,
Pifia Hernandez, Rios Farjat con matices, Laynez Potisek y Pérez Dayan,

FORMA A-BS
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respecto del considerando quinto, relativo al estudio, en su apartado II,
denominado “Decreto impugnado”, en su tema 1, parte primera, en su
subapartado denominado “Distribucion de competencias en materia de
salubridad general”. El sefior Ministro Presidente Zaldivar Lelo de Larrea votd

en contra y anunci6 voto particular.

Se aprobd por mayoria de nueve votos de las sefioras Ministras y de
los sefiores Ministros Gutiérrez Ortiz Mena, Gonzélez Alcantara Carranca,
Esquivel Mossa, Franco Gonzalez Salas, Aguilar Morales, Pardo Rebolledo,
Pifia Hernandez, Rios Farjat y Laynez Potisek, respecto del considerando
quinto, relativo al estudio, en su apartado I, denominado “Decreto
impugnado”, en su tema 1, parte primera, consistente en reconocer la validez
del articulo 380 Bis, parrafo segundo, del Cddigo Civil para el Estado de
Tabasco, adicionados mediante el Decreto 265, publicado en el periédico
oficial de dicha entidad federativa el trece de enero de dos mil dieciséis. El
sefior Ministro Pérez Dayan votd en contra. El sefior Ministro Presidente
Zaldivar Lelo de Larrea votd en contra y Unicamente por la invalidez de sus
porciones normativas “Se permite a los cényuges o concubinos la
inseminacion o fecundacion homologa y heterdloga” y “céonyuges o

concubinos”, y anuncio voto particular.

Se aprob6 por mayoria de diez votos de las sefioras Minisiras y de los
sefiores Ministros Gutiérrez Ortiz Mena, Gonzalez Alcantara Carranca,
Esquivel Mossa, Franco Gonzalez Salas, Aguilar Morales, Pardo Rebolledo,
Pifia Hernandez, Rios Farjat, Laynez Potisek y Presidente Zaldivar Lelo de
Larrea en contra de las consideraciones, respecto del considerando quinto,
relativo al estudio, en su apartado Il, denominado “Decreto impugnado”, en
su tema 1, parte primera, consistente en reconocer la validez del articulo 380
Bis, parrafo tercero, en sus porciones normativas “Sélo sera vdlido el
consentimiento expresado en vida” y “con las formalidades que este Cadigo
exige, para los efectos de que sus gametos puedan ser utilizados después de
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su muerte en un procedimiento de inseminacion”, del Codigo Civil para el

,/’

Estado de Tabasco, adicionados mediante el Decreto 265, publicado en el
periédico oficial de dicha entidad federativa el trece de//enero de dos mil
dieciséis. El sefior Ministro Pérez Dayan votd en contra. J/

En relacién con el punto resolutivo tercero:

Se aprobd por mayoria de nueve votos de las sehoras Mh@s y de
los sefiores Ministros Gutiérrez Ortiz Mena, Gonzalez Alcantara Carranca,
Franco Gonzalez Salas, Aguilar Morales, Pardo Rebolledo,%e Hernandez,
Rios Farjat, Laynez Potisek y Pérez Dayan, respecto d nsiderando quinto,
relativo al estudio, en su apartado I, denominado "D@to impughado”, en
su tema 1, parte primera, consistente en declarags la invalidez del articulo 380
Bis, parrafo primero, del Cédigo Civil para el Eé%de Tabasco, adicionados
mediante el Decreto 265, publicado en el periddico oficial de dicha entidad
federativa el trece de enero de dos mil igeis. La sefiora Ministra Esquivel
Mossa y el sefor Ministro Presidente/"‘Zaldivar Lelo de Larrea votaron en
contra y Gnicamente por la invalj de \gu porcjon normativa “de la pareja

infértil o estéril’. El sefior Ministro Presudente Zal;giivar Lelo de Larrea anunci6é

L -
vato particular. % -

Se aprobé por mayoria de diez votos de las seforas Ministras y de los
sefiores Ministros SPrez Ortiz Mena, Gonzalez Alcantara Carranca,
Esquivel Mossa, Franco Gonzalez SaiFs, Aguilar Morales, Pardo Rebolledo,
Pifia Hernande jos Farjat, Laynez Potisek y Presidente Zaldivar Lelo de
Larrea en contra de las consideraciones y por el argumento de discriminacion
por estado civil, respecto del considerando quinto, relativo al estudio, en su
apartado |l, denominado “Decreto impugnado”, en su tema 1, en su parte
segunda, consistente en declarar la inyalidez, en suplencia de la queja, del
articulo 380 Bis, parrafo tercero, en su porcién normativa “por algin cényuge
o por algun concubino”, del Cédigo Civil para el Estado de Tabasco,
adicionados mediante el Decreto 265, publicado en el periédico oficial de
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dicha entidad federativa el trece de enero de dos mil dieciséis. El sefior
Ministro Pérez Dayan voté por la invalidez total del precepto por falta de
competencia. Los sefiores Ministros Gonzalez Alcantara Carranca y
Presidente Zaldivar Lelo de Larrea anunciaron sendos votos concurrentes.

Se aprobé por unanimidad de once votos de las sefioras Ministras y de
los sefiores Ministros Gutiérrez Ortiz Mena incluso por la invalidez de la
totalidad del parrafo respectivo, Gonzalez Alcantara Carranca incluso por la
invalidez de la totalidad del ‘pérréfo respectivo, Esquivel Mossa, Franco
Gonzalez Salas apartandose del argumento de la competencia, Aguilar
Morales incluso por la invalidez de la totalidad del parrafo respectivo, Pardo
Rebolledo incluso por la invalidez de la totalidad del parrafo respectivo, Pifa
Hernandez incluso por la invalidez de |a totalidad del parrafo respectivo, Rios
Farjat, Laynez Potisek, Pérez Dayan incluso por la invalidez de la totalidad
del parrafo respectivo especialmente por el argumento competencial y
Presidente Zaldivar Lelo de Larrea incluso por la invalidez de la porcion
normativa “y que no ha participado en mas de dos ocasiones consecutivas en
dicho procedimiento; lo que no impediria que pueda donar el 6vulo para la
fecundacioén in vitro o portar al producto fecundado en su vientre”, respecto
del considerando quinto, relativo al estudio, en su apartado I, denominado
“Decreto impugnado”, en su tema 3, parte primera, consistente en declarar la
invalidez del articulo 380 Bis 3, parrafo cuarto, en su porcién normativa
“mediando conocimiento del cényuge o concubino”, del Cédigo Civil para el
Estado de Tabasco, adicionados mediante el Decreto 265, publicado en el
periddico oficial de dicha entidad federativa el trece de enero de dos mil

dieciséis. La sefora Ministra Pifia Hernandez anuncid voto concurrente.

Se aprobo por unanimidad de once votos de las sefioras Ministras y de
los sefores Ministros Gutiérrez Ortiz Mena, Gonzalez Alcantara Carranca,
Esquivel Mossa, Franco Gonzalez Salas, Aguilar Morales, Pardo Rebolledo,
Pifia Hernandez, Rios Farjat con reserva en algunas consideraciones y por
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razones adicionales, Laynez Potisek, Pérez Dayan por un argumento
competencial y Presidente Zaldivar Lelo de Larrea en contra de algunas
consideraciones, especificamente los parrafos doscientos treinta’y ocho,
doscientos cuarenta y dos y doscientos cuarenta y tres, respecto del
considerando quinto, relativo al estudio, en su apartado Il, ‘denominado
“Decreto impugnado”, en su tema 2, consistente en declarar I;a’ invalidez, en
suplencia de la queja, del articulo 380 Bis 3, parrafo quinto, }ﬂel o Civil
para el Estado de Tabasco, adicionados mediante el Decretp 265, publicado
en el periédico oficial de dicha entidad federativa el trece daf&fro de dos mil

Carranca Esquivel Mossa y Presidente Zaldivar Lel

dieciséis. La sefiora Ministra y los sefiores Ministrog Gonzalez Alcantara
@Larrea anunciaron

sendos votos concurrentes. |

&

Se aprob6 por unanimidad de once votogias sqhoras Ministras y de
los seflores Ministros Gutiérrez Ortiz M@ Gonzalez /'Alcéntara Carranca,
Esquivel Mossa, Franco Gonzalez Salas;™guilar Moralf:s, Pardo Rebolledo,
Pifia Hernandez, Rios Farjat, Laygez Potisek, Pérez/ Dayan y Presidente
Zaldivar Lelo de Larrea, respectoé@onsidqrando quinto, relativo al estudio,

en su apartado |l, denominado “Decreto if'nm:gnad

"

, €n su tema 3, parte

segunda, consistente en r, en suplenci‘ér de la queja, la invalidez del
articulo 380 Bis 3, parrafo sexto, en su porcion normativa “la madre y el
padre”’, del Cadigo C@ra el Estado de Tabasco, adicionados mediante el
Decretg 265, publicado’en el periddico oficial de dicha entidad federativa el

trece de enero %os mil dieciséis.

Se aprobd por unanimidad de once votos de las sefioras Ministras y de
los sefiores Ministros Gutiérrez Ortiz Mena, Gonzalez Alcantara Carranca,
Esquivel Mossa, Franco Gonzalez Salas apartandose del argumento de la
competencia, Aguilar Morales, Pardo Rebolledo, Pifa Hernandez, Rios Farjat
Unicamente por el argumento de la libertad reprodﬁctiva, Laynez Potisek y

Unicamente por el argumento de la libertad reproductiva, Pérez Dayan
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especialmente por el argumento competencial y Presidente Zaldivar Lelo de
Larrea apartandose del argumento de la competencia, respecto de declarar
la invalidez del articulo 380 Bis 3, parrafo sexto, en su porcién normativa “y,
si fuera el caso, su cényuge o concubino”, del Cédigo Civil para el Estado de
Tabasco, adicionados mediante el Decreto 265, publicado en el periddico
oficial de dicha entidad federativa el trece de enero de dos mil dieciséis.

En relacion con el punto resolutivo cuarto:

Se aprobd por mayoria de diez votos de las sefioras Ministras y de los
sefiores Ministros Gutiérrez Ortiz Mena, Gonzalez Alcantara Carranca,
Esquivel Mossa, Franco Gonzalez Salas, Aguilar Morales, Pifia Hernandez,
Rios Farjat, Laynez Potisek, Pérez Dayan por el argumento competencial y
Presidente Zaldivar Lelo de Larrea, respecto del considerando sexto, relativo
a la extension de la declaratoria de invalidez, consistente en declarar la
invalidez, por extensién, de los articulos 380 Bis, parrafo segundo, en su
porcién normativa “a los conyuges o concubinos”, “conyuges o concubinos” y
“de los cényuges o concubinos”, 380 Bis 1, en su porcién normativa “padres”,
380 Bis 2, fraccién I, en su porcién normativa “madre”, 380 Bis 5, parrafos
primero, fraccion IV, en su porciébn normativa “padres”, segundo, en su
porcién normativa “el padre y la madre”, y tercero, en su porcion normativa
"y, en su caso, su coényuge o concubino”, y 380 Bis 7, parrafos primero, en su
porcion normativa “padres”, segundo, en su porcién normativa “madre y al
padre”, y tercero, en su porcién normativa “padres”, del Cédigo Civil para el
Estado de Tabasco, adicionados mediante el Decreto 265, publicado en el
periodico oficial de dicha entidad federativa el trece de enero de dos mil
dieciséis. El sefior Ministro Pardo Rebolledo voté en contra. La sefiora

Ministra Pifia Hernandez anunci6 voto aclaratorio.

En relacion con el punto resolutivo quinto:
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Se aprobé por unanimidad de once votos de las sefioras Ministras y de
los sefiores Ministros Gutiérrez Ortiz Mena, Gonzalez Alcantara Carranca,
Esquivel Mossa, Franco Gonzalez Salas, Aguilar Morales, Pardo Rebolledo,
Pifa Hernandez, Rios Farjat, Laynez Potisek, Pérez Dayan y Presidente
Zaldivar Lelo de Larrea, respecto del considerando séptimo, relativo a los
efectos, consistente en: 1) determinar que las declaratorias de invalidez
decretadas en este fallo surtan sus efectos a partir de la notifica de los
puntos resolutivos de esta sentencia al Congreso del Estado de Tabasco y 2)
determinar que los procedimientos iniciados bajo la vigehda del decreto
impugnado deberan concluirse bajo su aplicacién §n aras de asegurar los
derechos de las personas involucradas en Ios“ cdsos de gestacion
subrogada. |

;.‘
En relacion con el punto resolutivo sextp:

Se aprobd por unanimidad de on S d_fe las sefioras Ministras y de
los sefiores Ministros Gutiérrez Ortiz Mena, Gcfnzélez Alcantara Carranca,
Esquivel Mossa, Franco GonzalezSalas, Aguilar Morales, Pardo Rebolledo,
Pifila Hernandez, Rios Farjat, Laynez Potisek’ Pérez Dayan y Presidente

Zaldivar Lelo de Larrea. 3
% |

En relacion con el punto resolutivo s7"ptimo:

Se aprobo por@n’a de siete votos qé las sefioras Ministras y de los
sefores Ministr%?utiérreg Ortiz|Mena, Eé/quivel Mossa, Franco Gonzalez
Salas, Pifia Hernasdez, Rios Farjat, Pérez Dayan y Presidente Zaldivar Lelo
de Larrea, respecto del considera'pdo octavo, consistente en exhortar a los

demas Poderes de la Unién y de los Estados a que, en el ambito de sus

competencias, regulen de manera urgente y prioritaria la materia tratada en
esta sentencia. Los sefores Ministros Gonzalez Alcantara Carranca, Agulilar

Morales, Pardo Rebolledo y Laynez Potisek votaron en contra.

FORMA A-8S
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Votacion que no se refieja en los puntos resolutivos:

Se aprob6 por mayoria de diez votos de las sefioras Ministras y de los
sefiores Ministros Gutiérrez Ortiz Mena, Gonzalez Alcantara Carranca en
contra de las consideraciones, Esquivel Mossa en contra de algunas
consideraciones y por la inconstitucionalidad de la fraccion | del precepto
cuestionado, Franco Gonzalez Salas, Aguilar Morales, Pardo Rebolledo con
precisiones, Pifia Hernandez, Rios Farjat, Laynez Potisek y Presidente
Zaldivar Lelo de Larrea, respecto del considerando quinto, relativo al estudio,
en su apartado Il, denominado “Decreto impugnado’, en su tema 4,
consistente en declarar infundada la omisién legislativa relativa al articulo 380
Bis 5 del Codigo Civil para el Estado de Tabasco, adicionados mediante el
Decreto 265, publicado en el periddico oficial de dicha entidad federativa el
trece de enero de dos mil dieciséis. El sefior Ministro Pérez Dayan vot6 en
contra. El sefior Ministro Gonzalez Alcantara Carrancd anuncié voto
concurrente. La sefiora Ministra Rios Farjat y el sefior Ministro Presidente
Zaldivar Lelo de Larrea reservaron su derecho de formular sendos votos

concurrentes.

El sefior Ministro Presidente Zaldivar Lelo de Larrea anuncié un voto

concurrente y particular genérico.

El sefior Ministro Presidente Zaldivar Lelo de Larrea declaré que el
asunto se resolvio en los términos precisados, dejando a salvo el derecho de
las seforas Ministras y de los sefiores Ministros de formular los votos que

consideren pertinentes.

Firman el sefior Ministro Presidente y la sefiora Ministra Ponente con
el Secretario General de Acuerdos quien da fe.
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Esta foja corresponde a la accién de inconstitucionalidad 16/2016 resuelta el siete de junio
de dos mil veintiuno, en el sentido siguiente: PRIMERO. Es procedente y parcialmente
fundada fa presente accion de inconstitucionalidad. SEGUNDO. Se reconoce la validez del
articulo 380 Bis, parrafos sequndo —con la salvedad precisada en el punto resolutivo
cuarto— y tercero —con la salvedad precisada en el punto resolutivo tercero—, del Cédigo
Civil para el Estado de Tabasco, adicionado mediante el Decreto 265, publicado en el
Periédico Oficial de dicha entidad federativa el trece de enero de dos mil dieciséis, en
atencion a lo establecido en el considerando quinto de esta decision. TERCERO. Se declara
la invalidez de los articulos 380 Bis, parrafos primero y tercero, en st porcién normativa ‘por
algtin conyuge o por algtin concubing’, y 380 Bis 3, parrafos cuarto, en su porcién normativa
‘mediando conocimiento del conyuge o concubino’, quinto y sexto, en sus porciones
normativas ‘la madre y el padre’, asi como 'y, si fuera el caso, su cényuge o concubino’, del
Codigo Civil para el Estado de Tabasco, adicionados mediante el Decreto 265, publicado
en el Periodico Oficial de dicha entidad federativa el trece de enero de dos mil dieciséis, en
fos términos precisados en el considerando quinto de esta determinacion. CUARTO. Se
declara la invalidez, por extension, de los articulos 380 Bis, parrafo segundo, en sus
porciones normativas ‘a los conyuges o concubinos’, ‘cnyuges o concubinos’ y ‘de los
conyuges o concubinos’, 380 Bis 1, en su porcion normativa ‘padres’, 380 Bis 2, fraccion |,
en su poreién normativa ‘madre’, 380 Bis 5, parrafos primero, fraccion IV, en su porcion
normativa ‘padres’, segundo, en su porcién normativa ‘el padre y la madre’, y tercero, en su
poreion normativa 'y, en su caso, su conyuge o concubino’, y 380 Bis 7, parrafos primero,
en su poreion normativa ‘padres’, segundo, en su porcion normativa ‘madre y al padre’, y
tercero, en su porcion nonmativa ‘padres’, del Codigo Civil para el Estado de Tabasco,
adicionados mediante el Decreto 265, publicado en el Periddico Oficial de dicha entidad
federativa el trece de enero de dos mil dieciséis, conforme a lo dispuesto en el considerando
sexto de esta sentencia. QUINTO. Las declaratorias de invalidez decretadas en este fallo
surtirén sus efectos a partir de la nofificacion de estos puntos resolutivos al Congreso del
Estado de Tabasco, de conformidad con el considerando séptimo de esta ejecutoria.
SEXTO. Publiquese esta resolucion en el Diario Oficial de la Federacion, en el Peribdico
Oficial del Estado de Tabasco, asi.como en el Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta. SEPTIMO. Se exhorta a los demés Poderes de fa Unién y a los Poderes de los
Estados a que, en el ambito de sus competencias, regulen de manera urgente y prioritaria
la matenia ltratada en esta sentencia, en términos del considerando octavo de esta
determinacion. Conste.



23 DE MARZO DE 2022 PERIODICO OFICIAL 128

\)\{\DOS Mé:{» FORMA A0S

N ¢ LS AR ﬁNCONsnTUGONAu DAD 16/2016
) BATHOIRR Ny afica » Firma electrénica certificada
N awmento firmado: 3_194229_5500.docx

A roceso de firma: 105444
'qf % % > " e
%@Mma Corte de Justicia de la Nacién

Firma ARTURO FERNANDO ZALDIVAR LELO DE LARREA | Estadodel /| oy [ \igante
P ZALA590809HQTLLR02 cortiliced!
PODER JUDICIALSHY Jetetsfifisadadel firmante  [70626673636a66000000000000000000000019ce | 3_-325;735 | OK'| o revocado
subrena corte ol REIEWEE (Eiudad,ge México) 01/02/2022T20:48:172 ] 01/02/2022T14:48:17-06:00 | Estatuglfirma_| OK Vaida
\Algoritmo SHA256/RSA_ENCRYPTION /
Cadena de firma /
Firma 45 a7 dad7 d7 cl eb 9548 ae 2b ab d2 {7 19 65 e4 5f c1 a8 65 ba 7a 88 15 78 17 01 8d 15 6b 84 ac e8 b 27 8e 97 3f dd d5 f5 7b ca 96 b5
57 128 1c £8 c0 35 81 fa 1a at c5 37 00 e3 e0 64 41 5f 28 43 59 11 ed 70 06 f2 ba d9 09 3a 26 68 6¢ 38 6¢ 74 2e 7e 8¢ 76 55 19 74 aa 96
93 23 b4 06 d8 23 ce 7c 67 b3 c1 b9 a8 54 ec 1d 89 cf ¢9 1c 2a 6a 31 54 £3 8a d5 92 &7 a5 ea ec b2 7¢ 0 d8 8e fc ¢3 cb a8 96 29 85 be
le3 d0 2a 37 b4 bb 80 52 93 85 b0 1d ba 34 37 78 15 a4 8e 8c 4a 59 02 89 €3 10 9c 20 67 ef fe c6 2b/A7 be 9a ae 07 d7 9d 83 16 b3 bb 55
43 56 b1 bc 65 db b0 21 81 d3 74 Ob 64 35 b5 d0 ab 20 a3 fc 30 ¢7 ec 25 d9 b7 48 fc 16 0d 6d 16 88/f8 €8 54 33 9e 8¢ 62 ff 18 a4 ce 1c 05
be 48 0d 6 06 {8 bc 7e 7b 7a ca 63 93 9f 1a c6 9a e5 1b f2 10 c4 e8 69 40 44 91 42
Fecha (UTC / Ciudad de México) 01/02/2022T20:48:17Z / 01/02/2022T14:48:17-06:00
Validacion INombre def emisor de la respuesta OCSP [OCSP de la Suprema Corte de Justicla de la Naion
ocsP [Emisor del certificado de OCSP AC de la Suprema Corte de Justicia de la Nacjén Q‘:.:’
Niimero de serie del certificado OCSP  [70626673636a6e0000000000000000000000/9ce NG =
Fecha (UTC/ Ciudad de México) 01/02/2022720:48:17Z / 01/02/2022T 14 4847-06:00 s
Nombre del emisor de la respuesta TSP TSP FIREL de la Suprema Corte de Justigla de lajacion < 92T sl
Estampa TSP gmisor del certificado TSP 4 AEdé'IaVS'uBEén-\a'C‘Eﬁe_de Justicia de IfNacion Ny Vi
Identificador de la secuencia ~ 404561 7N ot 2
Datos estampillados P E290FAAEFOFA2F766693EE)DBBAAJ2AB56F BB92302181D898B7C524CACF868F4
" Firmante |Nombre ~ INORMALUCIAPINAHERNANDEZ/ ~ — | Estadodel [ oo
CURP PIHN6007 29MOF XRRO4 e
Serie del certificado del firmante 708a667363§a6600000000( 0000001944 Revocacion | OK | No revocado
Fecha (UTC/ Ciudad de México) 27101720221 18:15:00Z / 27/0 1132 T12:15:09-06:00 | Estatus firma | OK | Valida
Algoritmo SHAZ256/RSA_ENCRYPTION
Cadena de firma F i
Firma |56 cb ef 52 84 24 11 5d 19 2e ec f9 6f 06 8f 5f 27 ca 1¢ 99 13 o?@n 17 2418 20 a9 ff 46 34 34 3¢ 8b 92 6d 6f 39 6a e0 d3 d3 88 3b
33 57 2d 10 71 72 6e d8 e0 0f ba 28 3e ff 6¢ ac 7 al/es 74 66 68 1a 3 72 49 ¢3 20 Ob 3 23 66 1 0 cc 67 e 5a 11 3a b6 &6 Ob 21 10 8¢
b6 ac df 71 a0 30 12 d1 cb 53 79 95 ef bc 66 d8 72 7d e0 eb de 8b 27 97 13 9a 18 fa 1d 01 7e &5 51 31 d1 10 a0 b8 dd 80 e8 a7 58 93 83
86 of 1d cf ea 4134 3b 24 01 6309 bb 189212 ¢ adg&;b 6f 80 66 39 3d cc d3 92 2f 78 85 ¢8 5b 35 €5 43 a8 65 7afc c1 2c 8 a3 €9
7a-dd 78 1d 3b 9f bf cd 3a 07 60 b8 79 4e d3 b3 b3 6 fc 45 b1 baf9 2c fd 74 9c f2 1 8 26 7f a9 6 fe 15 5f 54 cf 56 93 e3 &1 18
2 bd d7 6f a2 {9 d0 Oe 77 92 c4 52 bf be 1a 3 be/63 37 d8 6145 9a 90 46
Fecha (UTC / Ciudad de México) 101/2022T18:15:09Z / 27/01/2022712:15:09-06:00
Validacion |Nombre del emisor de la respuesta OCSP, de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
OCSP  [Emisor del cerfificado de OCSP  la Suprema Corte de Justicia de la Nacion .
Numero de serie del certificado OCSP 06a6673636a6e000000000000000000000019d4
Fecha (UTC/ Ciudad de México) 27/01/2022T18:15:09Z / 27/01/2022T12:15:09-06:00
Nombre del emisor de Ia respusbta/Ps TSP FIREL de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
Estampa TSP [gpisor del certificado TSP __||AC de Ia Suprema Corte de Justicia de la Nacién
|{l[dentificador de la secuencia | [4391634 B
|Dafos estampillados %) | | [CEDE1C6818DID965B242504E340AF6FEB068B46D5D50134ABACO4C2940C49TER

Evidencia criptogréfica



23 DE MARZO DE 2022 PERIODICO OFICIAL

129

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 16/2016
Evidencia criptogréfica - Firma electrénica certificada
Nombre del documento firmado: 3_194229_5500.docx
Identificador de proceso de firma: 105444

AC de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

Firmante |Nombre RAFAEL COELLO CETINA | Estadodel T o T one
CURP COCR700805HDFLTF09 certificado
~|Serie del certificado del firmante - [706a6673636a6200000000000000000000001b34 Revacacion | OK | No revocado
Fecha (UTC / Cludad de México) 123/01/2022T03:44:40Z / 22/01/2022T21:44:40-06:00 Estatus firma | OK Valida
Algoritmo SHA256/RSA_ENCRYPTION -

Cadena de firma

3117984244 ¢ce84d37509629264 0f 78 e ad 2b b2 fc 73 0f af 3222 94 32 0c 9f 2343 12 92 0f 27 50 €5 9d 92 dd 68 13¢3 9 a2 ee
9e 75 54 ¢f 8¢ fd 48 a3 63 40 0d cd 7 a4 99 67 6¢ 9b 92 80 16 4 ce 4f ed 4 19 a6 5b 72 0a a6 af 08 72 da bf c8 b1 6f 54 47 b7 23 64 df a9
36 77 07 7d fa 64 66 2b b0 a5 05 1104 79 45 8a 3d 87 Oc 52 5f 5e d5 87 d2 a8 58 ed 95 b8 dc aa 13 13 af 4b e3 44 b0 3a e7 3 54 a7 28 ed
03 d8 2122 a3 91 cc0d 3d €0 78 88 e8 fb 3d 12 17 €8 Oe 45 6a 31 8f 17 08 d4 €9 9e 5e 89 fd 65 Ob 02 8e 65 23 ad 39 26 09 37 faea b9
de 00 e7 fe 16 91 0a 01 10 6¢ 2e 2a 23 cf a4 cc 6d 79 a7 27 ¢5 40 Oc {3 85 96 {6

Firma  [6c 858 b9 d2 86 3a 52 7d ab 35 70 7d 5b 74 18 71 a2 2c 29 88 f2 8d 44 66 5a 81 2 64 09 b8 be 46 4a 26 36 3c 44 6e 11 63 86 c5 3c 2d

Fecha (UTC/ Ciudad de Méxica) 23101/2022T03:44:412 / 22/01/2022T21:44:41-06:00
Validacién |Nombre def emisor de la respuesta OCSP |OCSP de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
OCSP  [Emisor del certificado de OCSP IAC de fa Suprema Corle de Juslicia de la Nacién =
INiimero de serie del certificado OCSP 70626673636a6e00000000000000000000001634 :
Fecha (UTC / Ciudad de México) 23/01/2022T03:44:40Z / 22/01/2022T21:44:40-06:00 i ==
INombre del emisor de la respuesta TSP [TSP FIREL de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion I
Estampa TSP |Emisor del certificado TSP IAC de la Suprema Corte de Justicia de fa Nacion
Identificador de Ia secuencia 4377091 I
Datos estampillados (C28CF253A7ACT97883E4E3EG058D7 EG24BABB4D3CAG167F 1C0A9751775EABF16

EL LICENCIADO RAFAEL COELLO CETINA, SECRETARIO GENERAL DE ACUERDOS DE
LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIADE LANACION: - - - - - - o oo oo mmm o
----------------------------- CERTIFICA------mc e cmmcmmmem oo
Que la presente copia fotostatica constante de sesenta y dos fojas Utiles, concuerda fiel y
exactamente con el original firmado electrénicamente de |la sentencia emitida en la accién de
inconstitucionalidad 16/2016, promovida por la Procuraduria General de la Reptiblica, dictada
por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en su sesion del siete de junio de
dos mil veintiuno. Se certifica con la finalidad de que se publique en el Periédico Oficial del
Estado de Tabasco.- - -
Ciudad de México, a de marzo de dos mil veintidés. - - - ~=----c--cmmmmmmmaaon

Evidencia criptografica
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PODER JUDICIAL DEL\ rzusrw:n’m
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA OE (A NACION

En la sesion celebrada el siete de junio de dos mil veintiuno, & Tribunal
Pleno de esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion resolyié la accién
de inconstitucionalidad 16/2016, donde fueron analizadas diversas
disposiciones del Codigo Civil para el Estado de Tabasco que fueron
adicionadas mediante el Decreto 265, publicado en ?{ pericdico oficial
de esa entidad federativa el trece de enero de dgs mil dieciséis en

materia de gestacion asistida y subrogada. /

Durante la discusion, manifesté tener razones adicionales en un
apartado del estudio de fondo, por lo que a coftinuacion, expondré las
razones que sustentan mi voto:

1. Con relacion al articulo 880 Bis 3 del Cddigo Civil para ¢l Estado
de Tabasco, por voto/ mayoritario se determind declarar la

invalidez del quinto parrafo, cuyo texto ¢s el que se transcribe:

Articulo 380 Bis
ll(' . .)

En caso de que/la gestante sustituta o su conyuge demanden

.- Condicién dé la Gestante

la paternidad ¢ maternidad, solamente podran recibir, previo
reconocimienfto de su conyuge, la custodia del producto de
la insemingcién, anicamente cuando se acredite Ia

incapacidad|o muerte de la madre o padre contratantes.

('. .) 7”5

En sintesis, se gstimé que la inconstitucionalidad del precepto en cita
deriva de que establece una regla que coloca a las mujeres gestantes
y a sus conyuges en una especie de prelacién respecto de otras
personas que pudieran asumir la custodia del hijo nacido bajo esta
técnica de repgroduccion —abuelos, tios y otros parientes— que
imposibilita al } zgador a determinar, atendiendo a las circunstancias
del caso y a las particularidades de la nifia o el nifio, qué es lo mejor
para garantizar su desarrollo armdnico e integral, asi como el gjercicio

pleno de su derecho a la filiacion.
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VOTO CONCURRENTE EN RELACION CON LA
ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 16/2016

Si bien coincido con [a declaracion de invalidez de la
norma en cuestion, considero que existen razones adicionales a las
expresadas en la sentencia que apoyan la conclusién a la que arribo

este Tribunal Pleno.

Como puede advertirse, el parrafo invalidado establecia una regla que
permitia a la gestante sustituta o a su cényuge demandar y obtener la
custodia del producto de la inseminacion, ante la incapacidad o muerte

de la madre o padre contratantes.

Tal como se indicé en la sentencia, la norma en cuestidon indebidamente
fijaba de forma abstracta un supuesto que otorgaba una especie de
“preferencia” a la gestante o a su conyuge para obtener la custodia del
menor, ante la eventualidad de que la madre o padre contratantes
fallecieran o se acreditara su incapacidad.

Dicha disposicion resulta contraria al principio de “interés superior de la
nifiez”, garantizado en el articulo 9 de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, asi como en el diverso 4, parrafo noveno, de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Esta Suprema Corte de Justicia rde la Nacién ha sostenido que el
“interés superior de la nifiez” es un concepto triple, al ser: I) un derecho
sustantivo; II) un principio juridico interpretativo fundamental; y ll) una
norma de procedimiento. De esta forma, el derecho del interés superior
del menor obliga a que éste se observe en todas las decisiones y
medidas relacionadas con el nifio, lo que significa que, en cualquier
medida que tenga que ver con uno o varios nifios, su interés superior
debera ser una consideracion primordial a que se atendera, lo cual
incluye no sélo las decisiones, sino también todos los actos, conductas,

propuestas, servicios, procedimientos y demas iniciativas.”

1 Al respecto puede consultarse la jurisprudencia de rubro “DERECHOS DE LAS NINAS, NINOS Y
ADOLESCENTES. EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR SE ERIGE COMO LA
CONSIDERACION PRIMORDIAL QUE DEBE DE ATENDERSE EN CUALQUIER DECISION QUE
LES AFECTE.” Tesis: 2a./d. 113/2019 (10a.), publicada en [a Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion. Libro 69, Agosto de 2019, Tomo lil, pagina 2328, registro digital 2020401.
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e '"“@ Tomando en cuenta lo anterior, advierto que el parrafo
PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION quinto del articulo 380 Bis 3 del Cddigo Civil para el

SUPHEMA CORTE DE LSPC YO HY' Tabasco, al establecer una preferencia en favor de la

-';E aCUCRY

gestante o a su conyuge para obtener |la custodia del menor ante la
incapacidad o fallecimiento de la madre o el padre contratante, excluye
de manera previa a los demas familiares de los contratantes que
potencialmente también podrian hacerse cargo del cuidado del menory

pretender la misma custodia.

Consecuentemente, como no corresponde al legislador determinar a
priori y en una norma inflexible a quién corresponde la ‘,t':ustodia de las
nifias y nifios, la norma resulta inconstitucional al no to’r“nar en cuenta el
interés superior de la nifiez, el cual obliga a que, en esgé tipo de asuntos,
la decision que se adopte valore, en los términos de las normas del
derecho familiar, qué es lo que le resulta més‘,"‘ favorable para el
desarrollo del infante, de tal modo que no sea }él solo hecho de la
gestacion, o bien, el simple nexo familiar que tenga‘n otras personas con
los fallecidos o incapacitados lo que determine a‘;“quién corresponde su
cuidado, pues, cuando esta cuestion se vuelve litigiosa, la resolucion
que se pronuncia debera privilegiqr lo que s‘mejor convenga a los
intereses del recién nacido, lo cual habra de reSoIverse atendiendo a las

circunstancias particulares en cada caso. rc'

Ademas, el precepto en cuestion posib!uilitaba hue ante el acreditamiento.

de la incapacidad o la muerte de cualqgtera de los contratantes, la

gestante o su cényuge pudleran obtener de manera preferente la
custodia del menor, es decir, a pesar de que alguno de sus padres por
voluntad procreaclo!nal estuvrera' en aptutud de hacerse cargo de la nina
0 nifo, situacion qué pasaba por alto lo ordenado en el articulo 9 de la
Convencidén sobre Ios\Derechos del Nifio donde se dispone la obligacién
de los Estados de velar por qu_p el nifio no sea separado de sus padres
contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision
judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con
la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacién es necesaria

en el interés superior del nifio.

Famnsma
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VOTO CONCURRENTE EN RELACION CON LA
ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 16/2016

Considero importante insistir en que, por virtud del

derecho de interés superior de la nifiez, el legislador no
puede establecer reglas que, de manera previa y abstracta, den
prioridad a ciertas personas vinculadas con una nifia o nifio sobre su
custodia, pues tal decisién solo incumbe al juzgador quien atendiendo a
las circunstancias del caso concreto, y las pruebas que, incluso de oficio
haya recabado en el proceso, debera determinar a quien asignara dicha
custodia teniendo en cuenta que su decision debera atender a lo que

sea mejor para el desarrollo integral de los infantes.

MINISTRA YASMIN ESQUIVEL MOSSA
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3 tografica - Firma electrénica certificada

R\tleldlocumento f'rmado 14367.docx

- YASMIN ESQUIVEL MOSSA ’ Estado del .
B e A = cortificado OK Vigente
CURP EUMYB30915MDFSSS02 Saincancun| | S -
PODER JUDICIAL [BUadaimertlicRdlq del firmante 705§§§7§63636e00000000000000000000001ch RﬂOC:cM}n OK | No revocado
SUPHEMA CORTE DF MTeaba TG/ Givgagd de México) 18/02/2022700:40:37Z / 18/02/2022718:40:37-06:00 Estatus firma | OK Valida
Algoritmo §SHA?§GIF§$§_ENCRYPTION
Cadena de firma 7

Firma 4b 92 a0 83 ¢5 de 9f 4a 75 13 cf 99 8f bd af b8 5f 24 eb dé 20 ce 35 ca a1 45 36 fc ff 70 d6 10 eb 25,82 31 40 e0 80 bf Od 52 cf 83 28 c1 56
25 a0 4c a1 ¢6 db Oc b8 67 8a 04 4b 84 dc ¢1 89 9e 69 6a 16 17 58 8f 27 e4 5a d4 d0 7d 04 2f 13 gd 45 5d 06 Of 05 89 1d 84 ¢5 41 a8 49
c13e4e 6559091 cd 23 03 a9 ¢3 5¢ dd 66 68 61 77 06 a9 ¢f 9b 40 ffc6 f4 6e 76 d0 42 0f ad @7 cf ff 60 0f 71 76 2a 69 39 f3 bd 3c 47 80
2b 6f826e 5029 ac72fced 28 e0 b6 de 01 ca 2653019 a9 39 aa42d3 fcf1 37 f2 b6 90 0¥'5¢ b8 3c e1 2b 83 1e 73 82 b7 21 95 96 4d
3aalfl81e7bcecc8bc2e22ace226b 79 cd 2129096298 1ae94a78 ef%e Obbb 9a 04 c835d3 84 e3c2aca8 07 3¢ 31980d 1e
ae 96 d6 bb 52 1d cd 2f 4 6b 2b 5b 26 7e ba a1 bb 5¢ 43 59 28 09 59 6¢ 25 77

|Fecha (UTC / Ciudad de México) 19/02/2022T00:40:372 / 18/02/2022T18}(0:37-06:00

Validacion |Nombre del emisor de la respuesta OCSP |OCSP de la Suprema Corte de Justicid de la Nacion

OCSP  [Emisor del certificado de OCSP AC de la Suprema Corte de Justiciafe la Nacion
Numero de serie del certificado OCSP 706a667363636e000000000000 0g0000000019¢T
Fecha (UTC/ Ciudad de México) 19/02/2022T00:40:37Z / 18/02/2022T18:40:37-06:00 -
Nombre del emisor de la respuesta TSP [TSP FIREL de la Suprema Cgﬁe de Justiciade la. Nacnbn
Estampa TSP [Emisor del certificado TSP AC de upr&pa Corte de Justicia de la Nacién S

Identificador de la secuencia 4453173 ~
Datos estampillados Bk F07\?3478‘05é7%0?0’(:’#65BIB’QE?D&?&EBTSD?K@S B633D5A54562947C4EQ70774

Firmante Nombre _[RAFAEL COELLOCHTINA L [ Estadodel Toq [ vigente
CURP COCR700805HDFLTF09 i
Serie del certificado del firmante  / [706a6673636ape0000000000000000000001b34 Revocacion | OK | No revocado
Fecha (UTC / Ciudad de México) / i 16/02/2022T0 ?’:302 1 15/02/2022721:27:30-06:00 Estatus firma | OK Valida
Algoritmo 7 SHAZ56/RSA_ENCRYPTION -

Cadena de firma

Firma 30 ¢7 41 6c df 59 1b 8f 34 a7 eby5c 99 ac 14 d5 24 ba 21 3f 5a 70 ef {7 ¢6 3b 56 41 6b d9 4e 65 2d 6 60 d8 3c 2f ae fc 92 98 5a 9e 44 56

©4 d2 9126 ac 08 9e 36 b6 75/5a 11 37 6¢ 9d f1 10 c6 dc dB a3 d1 49 c8 e0 24 e3 4f d6 96 4a 1e c7 16 ad 53 f1 ac 4c ee 62 a2 51 69 03

99 ¢0 b6 d0 ff 18 29 d1 5a 68 Za 57 ee fd 10 d5 56 16 75 cc 76 a2 40 fa d5 71 a1 d9 07 6d 8e 7b 8c €7 52 04 74 86 70 a6 64 9b ba ca 33 62
04 9378 8e c1 ac 29 fd ce 8¢ 1e a2 ff 51 22 9a d7 f5 c0 9e 40 5d f4 b6 77 5¢ 7 26 09 71 2c 4b 82 39 84 2a 0b 84 5d 8b ae 10fa 42 3f 73

e6 d2 94 ca 31 94 48 Ob 22/d2 df Se {5 33 96 49 f1 46 28 aa 16 9a ¢2 c2 fd 7d 8d b5 bb 84 02 85 57 5a 9d 18 97 11 13 d0 e3 df 7e €6 03 e2
7a2d 52050556 df46 47 e0 f2 d0 3a 8f 9d c7 c1 1e 56 53 3e a4 79 99 f0 7a 32

Fecha (UTC / Ciudad de/México) 16/02/2022T03:27:30Z / 15/02/2022721:27:30-06:00
Validacién  [Nombre def emisor de Ja respuesta OCSP  |OCSP de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
OCSP  |Emisor del certificado/de OCSP AC de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
Numero de serie del ferliﬂcado OCSP 706a6673636a6e00000000000000000000001b34 -
Fecha (UTC/ CIudaq'de México) 16/02/2022T03:27:30Z  15/02/2022721:27:30-06:00 -
Nombre del emisor Me la respuesta TSP TSP FIREL de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
Estampa TSP |giisor dei certificafio TSP AC de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
Identificador de :5#;55.&; ~ | |4440680
Datos estampilladgs B25588FEGCFAB922AF494AC25F BC25C307201 74041 D54625F88D3DD0508AF1 F2

EL LICENCIADO RAFAEL COELLO CETINA, SECRETARIO GENERAL DE ACUERDOS DE
LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIADE LANACION: - - - - - - o m oo m e e oo o -
------------------------- CERTIFICA — - e e m e e e e e e o -
Que la presente copia fotostatica constante de tres fojas uGtiles en las que se cuenta esta
certificaciéon, concuerda fiel v exactamente con el original firmado electrénicamente del voto
concurrente de la sefiora Ministra Yasmin Esquivel Mossa, formulado en relaciéon con ia
sentencia del siete de junio de dos|mil veintiuno, dictada por el Pieno de la Suprema Corte de
Justicia de _la Nacién en la accidéng de inconstitucionalidad 16/2016, promovida por la
Procuraduna General de la Repilbliga. Se certifica con la finalidad de que se publique en el
Periddico Oficial del Estadode Tapasco.- ~~--~---- - - - - - - - - c s e m e e e e e e o e e e e o

Ciudad de México, a primero d e dos mil veintidés. - - - - - B e

A i
- Evidencia criptog
woTADIA T ¥
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16/20
PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION
En la sesion celebrada el siete de junio de dos mil veintiuno, el Tribun

SUPHEMA CORTE DE JUSTICIA BE LA NACION
Pleno de esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién resolvio la a

de inconstitucionalidad 16/2016, donde fueron analizadas dj¥ersas

disposiciones del Codigo Civil para el Estado de Tabasco gye fueron
igdico oficial

adicionadas mediante el Decreto 265, publicado en el peri
de esa entidad federativa el trece de enero de dos mi)/ dieciséis en

materia de gestacion asistida y subrogada
Con relacion a ese ordenamiento se reconocid la vdlidez del articulo
iohes normativas

380 Bis, parrafos segundo (con excepgeionde las p
“a los cényuges o concubinos”, “gonyuges o coficubinos” y “de los
conyuges o concubinos”) y tercéro (salva fa pgrcion normativa “por

algun cényuge o por algun congubino”)
i los articulos 380 Bis

ativa “por algtn cényuge

n su porcion n

~ Rel mismo modo se declayé la invalidez| d
380 Bis 3, parrafos cuarto, en su porcion

‘parrafos primero y tercero
0 por algun concubino”,
normativa “mediando conocimiento del conyuge o concubino”, quinto y
sexto, en sus porciones normativas “la madre y el padre”, asi como “y

si fuera el caso, su conyuge o concubino
Finalmente, se declaré la invalidez por extensiéon de los articulos 380
Bis, parrafo segund@, en sus porciones normativas “a los cényuges o
“de los coOnyuges o

concubinos”, “coényuges o concubinos” vy
is 1, en su porciéon normativa “padres”, 380 Bis 2

concubinos”, 380 Bis 1,
fraccion I, en su PO cion normativa “madre”, 380 Bis 5, parrafos primero

;
fraccion IV, en #u porciébn normativa “padres”, segundo, en su porcién
normativa “ef péad e y la madre”, y tercero, en su porcion normativa “y,
en su caso, su ¢gnyuge o concubino”, y 380 Bis 7, parrafos primero, en
su porcion norfnativa “padres”, segundo, en su porcién normativa
madre y al padre”, y tercero, en su porcion normativa “padres
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VOTO PARTICULAR EN RELACION CON LA
ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 16/2016

Durante la discusidon, manifesté estar en desacuerdo
con las consideraciones de un apartado del estudio de
fondo, por lo que a continuacion, expondré las razones que sustentan

mi voto:

1. Con relacién al articulo 380 Bis del Cédigo Civil para el Estado
de Tabasco, por voto mayoritario se determind declarar la

invalidez de su parrafo primero, cuyo texto es el siguiente:

“Articuio 380 Bis. - Concepto de Reproduccién Humana
Asistida

Se entiende por reproduccion humana asistida, el conjunto de
prdcticas clinicas y biolégicas para la creaciéon de un nuevo
ser humano, logrado mediante fécnicas cientificamente -
acreditadas y auforizadas por la legislacién en materia de
salud, realizadas con la intervencion de personal de la salud,
constituidas por métodos de fertilizacion de células
germinales, gametos de uno o ambos sexos, ademds de la
reproduccién de cigotos y embriones, que permitan Ia
procreacion fuera del proceso biolégico natural de la pareja

infértil o estéril. (...)”

Al respecto se considerd que la norma en cuestion no se circunscribia
a definir lo que debia entenderse por reproduccién humana asistida
para establecer las consecuencias civiles derivadas de ésta, pues
indebidamente regulé las condiciones sustantivas de la gestacion
sustituta al hacer referencia a aspectos relativos al desarrollo
embrionario, asi como la condicidén médica de quienes podrian tener
acceso a esa técnica de reproduccion, cuestiones que corresponden
regular a la Federacién por tratarse de aspectos relacionados con la

salubridad general.

De esta forma se dijo que cuando el Congreso local se refirié a la
reproduccién de cigotos y embriones, legislo sobre los distintos estadios
de la reproduccion humana al regular cuestiones relativas al proceso del

desarrollo embrionario. Ademas, al mencionar a las parejas “fértiles o
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PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION

VOTO PARTICULAR EN RELACION CON LA
ACGCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 16/2016

estériles” lo que hizo fue determinar que solo las

parejas con ese padecimiento podrian acceder a esta

SUPHEMA CORTE DE JUST.F 14 DE LA NaCION
orma

€ reproduccién, con lo cual se invadié la competencia de la
Federacion para regular la materia de salubridad general yfplanifj/cacién

familiar. Por estas razones se declaré la invalidez del pregepto en

/

cuestion.

Respetuosamente discrepo del criterio mayoritario, pues ¢ excepcion
de la porcién normativa “de la pareja infértil o estéril”, gonsidero que
debié reconocerse la validez del parrafo primero del articuio 380 Bis del
Cédigo Civil para el Estado de Tabasco. /

Ciertamente, de acuerdo con el articulo 3, fraccionés V y XXVI, en
relacion con el diverso 13, apartado A, fraccion |, d/e Ley General de
Salud, corresponde al Ejecutivo Federal a través de la Secretaria de
Salud, emitir las normas oficiales mexiqanas yla regulacién técnica que
garantice la uniformidad de los principios, griterios, politicas vy
estrategias aplicables en todo el pais-para la presfacién de los servicios
de salud en materia de salubridad general, lo quef‘abarca la planificacion
familiar y el control sanitario de la disposicion dé organos, tejidos y sus

componentes y células. ‘
|

Sin embargo, el parrafo primero,f‘del articulo /380 Bis del Codigo Civil
local solamente menciona lo que debe enténderse por “reproduccion
humana asistida” para efectos meramente antractuales indicando que
con tal concepto se hace referenCIa al conjunto de practicas clinicas y
biolégicas para la creacion de yn nuevo ser humano logrado mediante
técnicas cientificas acredltadas y autorizadas en términos de la
legislacion en materia de sail“ud, realizadas con la intervencion del
personal de salud, en esl/e caso, consistentes en métodos de
fertilizacion de células germinales, gametos de unc o ambos sexos,
ademas de la reproduccién de cigotos y embriones, que permitan Ia

procreacién fuera del proceso biologico natural.

Como puede adve‘rtirse, el precepto que fue declarado invalido no

establecia principios, politicas o estrategias, y menos atn criterios

FamMa A-93
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técnicos para la realizacion de los métodos
relacionados con la reproduccion humana asistida,
pues solo se limité a senalar el significado de dicho concepto con la
finalidad de esclarecer sus alcances con relacion a los aspectos

contractuales de la gestacién asistida y subrogada.

Al respecto es menester considerar que, desde el tres de abril de mil
novecientos noventa y siete, en diversos preceptos del Cadigo Civil de
Tabasco ya se hacia referencia a “métodos de reproduccion humana
artificial” con el objeto de regular aspectos relacionados con la filiacion
y el derecho de las personas a planificar el nimero y espaciamiento de

sus hijos.

En este caso, no advierto que el propdsito de la norma declarada
invalida, haya sido la de regular los procedimientos, técnicas o la
estrategia de salud relacionados con las técnicas de reproduccion
humana asistida, pues en coherencia con la linea legislativa trazada por
el Congreso local desde mil novecientos noventa y siete cuando
incorpord en el texto del Cédigo Civil de Tabasco el término de “méfodos
de reproduccion humana artificial’, la definicion de “reproduccion
humana asistida” que incluyé en el articulo 380 Bis de ese ordenamiento ' 1-
solo tenia el propdsito de esclarecer un término para hacer
comprensible los aspectos civiles y familiares de las modalidades de la

gestacion por contrato.

Tal como se reconoce en el parrafo 182 de la sentencia, de acuerdo con
el articulo 124 de la Constitucion Federal, las entidades federativas
tienen competencia para regular las consecuencias civiles y familiares
que se derivan del uso de las técnicas de reproduccion asistida. En este
caso, no observo que ia mera inclusion de la definicion de “reproduccion
humana asistida” exceda ese ambito competencial, sobre todo cuando
el precepto declarado invalido solo incorpord la definicion de dicho
término para que los particulares comprendieran los aspectos
esenciales de las practicas médicas que se utilizan habitualmente en
materia de salud reproductiva en aras de establecer las precisiones que

habran de convenirse entre las partes en |la gestacidn por contrato.
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R En todo caso, considero que solo debid declararse la
PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION invalidez de la porcién normativa “de la pareja infértil o

SUPHEMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACIDN
estéril” del primer parrafo del articulo 380 Bis del Cddigo Civil para g

aquellos que pueden acceder a la gestacion subrogada o #sistida, lo
cual invade la competencia de la Federacion en materia de/planificacion
familiar, especificamente, para determinar el perfil de safud de aquellas
personas que deciden hacer uso de esta técnica /de reproduccion

asistida.
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POPELIDIIAL PRASTSARTICULAR Y CONCURRENTE QUE FORMULA EL MINISTRO

SUPREMA CORTE DE JUSIiCtA DE LA NACH

AN LUIS GONZALEZ ALCANTARA CARRANCA EN LA ACCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD 16/2016.

1. En sesién de siete de junio de dos mil veintiuno, el Pleno de/la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion resolvié la accion de inco
citada al rubro, promovida por la entonces Procuradurig’ General de la

Republica, en contra de diversos articulos del Cédigo Civilpara e! Estado de

Tabasco, relativos a la regulacidon de! contrato de gestacion subrogada;

adicionados mediante Decreto 265, publicado en el pefiddico oficial de esa

entidad federativa el trece de enero de dos mil dieciséi

2. En aras de hacer una exposicion/clara v puntual de mis disensos y

concurrencias, expondré de manera conjumta en cada uno de los apartados,

la postura mayoritaria y la propia.
B Disenso en la precisiéon de las normas impugnadas. En la sentencia, se
tuvieron por impugnados Igs articulos expregamente combatidos por la
Procuraduria General de lﬂ Repiiblica.’ ste modo, se procedid a su

andalisis puntual. /

4. Considere que en este asunto hubiera sido relevante analizar el Capitulo VI
Bis “De la gestacion asistida y subrogada” del Cdodigo Civil de Tabasco en
su integridad, adicionado en el decreto impugnado, por tratarse de un
mismo sistema normativo.?

' Asi, se tuvieron por impugnados los articulos 380 Bis y 380 Bis 3, parrafos
cuarto, quinto y sexto, [del Codigo Civil para el Estado de Tabasco, adicionados
mediante Decreto 265.

2 Este tratamiento no e ajeno a la practica del Tribunal Pienc que, al momento de
precisar la lifis o las normas generales impugnadas, puede identificar la existencia
de un sistema normativo. Por ejemplo, asi se hizc al resolverse la accién de
inconstitucionalidad 20{2017, resuelta el 13 de julio de 2020 y en la que se afirmé:
“49. En consecuencia, los articulos sefalados en el parrafo anterior seran
analizados no en formd destacada, atendiendo a que su impugnacion no deriva de
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De hecho, en su impugnacion, la propia Procuraduria accionante reconocié
la existencia de un unico sistema que normaba la maternidad subrogada y
le atribuyd, entre otros vicios, una omisién relativa por haberse regulado de
manera deficiente el contrato de gestacion. Ademas, hizo valer conceptos
de invalidez que, desde mi perspectiva, se refieren a aspectos transversales
a todos los articulos del capitulo. A manera de ejemplo, planted que, al
emitir el decreto, el legislador local invadié la competencia del Congreso de
la Unién en materia de salubridad general.

Finalmente, considero que la determinacién de si la regulacion de la
gestacion subrogada estableci6é salvaguardas suficientes para garantizar el
interés superior del menor y los derechos de las mujeres, tema central en la
presente accién de inconstitucionalidad, requeria de un analisis del capitulo

en su integridad.

Por estas razones, estimo que hubiera sido preferible tener por impugnado

el capitulo entero, partiendo de una lectura integral de la demanda.

Disenso en el Apartado I. Marco confextual sobre la gestacion por
sustitucion. Entre los parrafos 55 y 128 de la sentencia, se desarrollé un
marco para contextualizar las técnicas de reproduccion asistida y en
particular, la gestacidon por sustitucién. En él, se les caracterizé como una
realidad imperante que involucra una diversidad de derechos y que debe
analizarse desde complejas aristas. Comparti muchas de las
consideraciones ahi contenidas y reconoct el trabajo exhaustivo realizado
para enmarcar desde el ambito social, el cientifico y el comparado la
problematica constitucional planteada. Sin embargo, me separé de este

apartado en su totalidad.

vicios de inconstitucionalidad en su contenido, sino que su estudio se efectuara
partiendo de que fales preceptos conforman el sisteme de reeleccion y ratificacion
de funcionarios del Poder Judicial iocal que regia con anterioridad a fa emisién del
decreto impugnado, y cuya derogacion de dicho sistema es precisamente lo que
se combate.” En circunstancias diversas, en la accién de inconstitucionalidad
22/2016, resuelta el 26 de marzo de 2019, se analizé sistematicamente la reforma
al Cdédigo Civil local, cuyo objeto fue eliminar la figura de las dispensas para que
menores pudieran contraer matrimonio.

27 B
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PODER JuniCL DECA restsnapartado, el Pleno emprende un egjercicio comparati\(gf a pattir de

5 {3 [E o 5 > &
SUPILEMA CORTE DE ISP IIST integradora de las normas nacionales, emprenﬁlendo asi un

| dialogo con legislaciones y criterios internacionales re!a;ﬁonados con la
materia. Sin embargo, parrafos mas adelante parece revélarse el hecho de
que este analisis no constituye, ni pretendié constituir, un parametro de
regularidad constitucional para el analisis de los conceptos de invalidez. En
consecuencia, al carecer de una finalidad operativé clara dentro de la
resolucion, considero innecesaria esta inclusion y, lo que resulta de mayor
gravedad, me parece que podria tener un efecto equivoco respecto de
operadores juridicos posteriores, generando sésgos interpretativos o
induciéndolos al error con respecto del carécterj\rinculante de algunas de
sus consideraciones, situacién que cobra espécial relevancia dentro de
nuestro actual sistema de precedentes.

10. Desde luego, con este disenso no pretendo desconocer los considerables

méritos del estudio comparativo contenido en este apariado. Sin embargo,
existen tres factores que, a mi juicio, menqécaban considerablemente su

idoneidad en el presente caso.

- En primer lugar, debe recordarse que la abstraccién propia de las acciones

-+ de inconstitucionalidad genera problematicas y complicaciones particulares

que no se encuentran presentes en "otra clase de procedimientos
jurisdiccionales en donde se-~analiza un caso concreto, compuesto de
hechos discretos y perfectaémgnte dehljnltados En este sentido, debe
recordarse que las resolumones del Tnbunal Europeo de Derechos
Humanos, citadas en Ia senter)ma del Pleno, derivan de procesos
contenciosos delimitados a casos ccmcretos a diferencia de lo que acontece

en la presente accién de inconstitucionalidad.

!

12. Este elemento resulta porjsi mismo relevante, pues si bien las resoluciones

de los tribunales inteﬁnaciénales —aun las emitidas dentro del contexto de un
caso concreto— son unai."‘fuente util de reglas generales de interpretacion,
este procedimiento hermenéutico es siempre casuistico, vy requiere, tanto en
su emisién como en su aplicacién posterior, de una ponderacién cuidadosa
de las particularidades del caso.

FORMA A-H]
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En esta inteligencia, considero que el estudio comparativo referido en esta
seccion, si bien cuenta con un rigor metodolégico admirable, deviene
innecesario dentro del contexto del andlisis abstracto propio de las acciones

de inconstitucionalidad.

Un segundo factor de gran importancia consiste en las diferencias
estructurales existentes entre el sistema europeo de derechos humanos en
que se basa el andlisis comparativo en cuestion, y el sistema interamericano
del que es parte el Estado Mexicano. Como se expondréd a continuacion,
existen distinciones importantes entre ambos modelos que exigen especial
cautela al momento de pretender realizar un trasplante (total o parcial) de

sus criterios.

Una de las distinciones mas trascendentes entre ambos sistemas es el
concepto de margen de apreciacién nacional que confiere cada uno, pues
mientras que el modelo europec opta por un margen relativamente amplio,
éste es considerablemente mas restrictivo en el modelo interamericano.
Esta no es una distincidn meramente cuantitativa, pues la diferencia
considerable en su graduacién tiene efectos netamente cualitativas en su
aplicacion. Asi, por ejemplo, la diversidad considerable entre los regimenes
estatales europeos (destacada en los precedentes citados y referida en la
resclucion del Pleno), si bien resulta perfectamente compatible con el

modelo de proteccion europeo, presenta divergencias de tal magnitud que ;s

posiblemente pudieran ser consideradas incompatibles con la interpretacién
imperante en el modelo interamericano. En este respecto, me parece que, si
el ejercicio comparativo se encaminara a la delimitacién de un parametro de
regularidad aplicable dentro del sistema mexicano, resultaria méas adecuado
dejar a un lado estas resoluciones y derivar reglas o interpretaciones
dialogando directa y exclusivamente con los precedentes de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

E! ultimo punto que me conduce a cuestionar la idoneidad y utilidad del
analisis comparativo efectuado radica en las particularidades intrinsecas del
sistema de divisibn de competencias vigente en nuestra Constitucion.

Nuestro sistema federal, si bien guarda similitudes importantes con los de
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mehtos Unicos, producto de décadas de evolucion constitucional. Estas
peculiaridades de nuestro sistema, particularmente perceptibles en areas
como la salubridad general —que constituye un elemento importante dentro
de la presente accién de inconstitucionalidad—, constituyen factores
determinantes en ejercicios de control de constitucionalidad como el
presente. En este sentido, la diferencia entre nuestro sistema de distribucién
de competencias y otros esfados federales es tan amplia que nos obliga en
todo caso a ponderar y matizar muy cuidadosamente las normas y
principios que se pretenden trasplantar, lo cual, naturalmente, contribuye a

restarle utilidad al ejercicio comparativo.®

Concurrencia en el estudio del segundo concepto de invalidez.
Posibilidad de la madre sustituta y su cdényugel/concubino de
demandar maternidad o paternidad.* De.?pués de una enriquecedora
discusion en el Tribunal Pleno, la sentencia p’asmé que era inconstitucional
la horma que reconocia legitimacion a la me*dre gestante y a su cényuge
para solicitar la custodia del producto de la inseminacion en caso de muerte

o incapacidad de los padres contratantes. ‘

Para llegar a esa conclusion, se considerd que, cuando se hace usc de la
técnica de reproduccién asistida dénominad gestacion por sustitucién, por
regla general, ni la mujer géstante“,‘\ \1 el/cc’myuge o concubino de ésta,

3 Véase en este sentido, el desarrollo de Teubner sobre este punto, quien ha
denominado Jlegal iritants a| toda circulacion de modelos legales o bien
trasferencia de instituciones especificas, cristalizando con ello la tensién que
pueden generar en el ente receptor. Desde su punto de vista, las instituciones
juridicas no pueden ser trasferidas mecanicamente de un sistema a ofro y cumplir
en el receptor idénticag funciones que ias desarrolladas en el donante (Teubner,
1998: “Legal Irritants: Good faith in British Law or How Unifying Law Ends up in
New Divergences”, 61, Mod. L. |Rev 12.)

4 Se analizo6 el articulo 380 Bis | .b' parrafe quinto, del Cédigo Civil para el Estado de
Tabasco, por violacién a los principios del interés superior del menor, legalidad y
seguridad juridica, en la porc/i,én normativa que dice: E£n caso de que la gestante
sustituta o su cényuge demanden la paternidad o maternidad, solamente podran
recibir, previo reconocimiento de su cényuge, la cuslodia del producto de la
inseminacion, tnicamente cuando se acredite la incapacidad o muerte de la madre
0 padre conirafantes.

FORMA A-ND
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tienen legitimacion para denunciar la maternidad o paternidad e incluso la
custodia del nifio o nifia producto de la inseminacién. Por eso, cuando la
norma establece una regla que coloca a las mujeres gestantes y a sus
conyuges en una especie de prelacién respecto de otras personas que
pudieran asumir la custodia del hijo nacido bajo esta técnica de
reproduccion, se imposibilita al juzgador a determinar, atendiendo a las
circunstancias del caso y a las particularidades de la nifia o el nifio, qué es
lo mejor para garantizar su desarrollo arménico e integral, asi como el

gjercicio pleno de su derecho a la filiaciéon.

En esta parte del proyecto, coincidi no sélo con el sentido, sino también con
que el estudio se hiciera, primordialmente, desde la perspectiva del interés
superior de menor, haciendo énfasis en su derecho a la identidad y el

mantenimiento de sus relaciones familiares.

Sin embargo, disenti del argumento central desarrollado. En la sentencia se
afirma que ni la madre gestante, ni su conyuge, cuentan en ningln supuesto
con legitimacién para demandar la maternidad o paternidad del menor
nacido a través de la gestacion subrogada, pues en este procedimiento el
factor central para la constitucion del vinculo filial es: la voluntad

procreacional.®

Considero que no puede excluirse la posibilidad de que la madre gestante
desarrolle una voluntad procreacional, entendida como la voluntad de ser
madre y asumir las responsabilidades correspondientes. Recordemos que la
existencia de la voluntad procreacional es una cuestiéon de hecho y que no

puede excluirse a priori que personas distintas a los contratantes tengan

5 En la sentencia se afirma: “236. En la gestacién subrogada, la voluntad
procreacional es la intencién de querer engendrar un hijo con material genético
propio o de un tercero, acudiendo a la implantacion del embrién en el vientre de
una tercera persona para su gestacion y alumbramiento o a fravés de fecundacion
in vitro. Esta tercera persona carece de esta voluntad procreacional, por lo que,
aun cuando por aplicacion del derecho civil tradicional corresponderia la atribucion
de la matemidad a la gestante, faltaria el elemento central que atribuye o
determina la filiacién en estos procedimientos: la voluntad procreacional, esto es,
la intencion de adquirir derechos y obligaciones y, a la par, el efecto que se derive
o se construye con el despliegue de tales responsabilidades.”
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responsabilidades correspondientes. En efecto, dado el vinculo genético o
afectivo que la madre gestante puede tener con el menor, la regla general
tendria que ser, desde mi perspectiva, que se le reconociera amplia
legitimaciéon para demandar la maternidad y derechos relacionados como la

guarda y custodia.

Me parece relevante aclarar que, el que se le reconozca legitimacion implica
que pueda presentar la demanda y acceder al procedimiento
correspondiente, pero de ninguna manera conlleva una obligacién del juez
de conceder sus pretensiones. Esta ultima decision la [debe tomar el juez a
la luz del interés superior del menor y tomando en cuenta todos los factores

relevantes del caso.

|
Dado que la legitimacién de la madre gest'ante no le garantlza un resultado

especifico en el juicio, tampoco me parece que Ia norma impugnada la

ponga en una situacién de prelacmn o preferencig sobre otros familiares
WO § |

respecto al ejercicio de la guarda y custodia del mer)br.

Por lo general, los conflictos en refacion coﬁ\!_a_ paternidad y maternidad —y

~‘otros relacionados como la guarda y custodia, por ejemplo— se presentan

precisamente por el hecho de que varias personas pretenden asumir el
estatus de padre o madre del menor, con los derechos, prerrogativas y
obligaciones que ello /'mplica. Este conflicto se presenta con mayor
intensidad en los casos/derivados de técnicas de reproduccion asistida, en
donde los adelantos de la ciencia han rebasado en muchas ocasiones los
modelos tradicionales concebidos bajo la presuncién de un proceso
reproductivo natural, pués bajo estos nuevos esquemas pueden concurrir,
alegando un interés paterno-filial, tres o mas personas que hayan

participado en el proceso reproductivo.
/s

l.a gran diversidad de circunstancias que pueden presentarse en esta clase
de controversias requeriria, en mi opinidon, del reconocimiento de la

multiparentalidad como una posibilidad viable dentro de nuestro sistema

FORMA A=%D
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juridico,® pues el esquema tradicional en donde sélo se reconoce a una o
dos personas como padres, necesariamente conducira, en estos casos, a la
exclusiébn de una o mas personas, en muchas ocasiones en contra del

interés superior del nifio.

En suma, desde mi perspectiva, la inconstitucionalidad de la porcién
normativa impugnada se debe a que la legitimacion de la madre gestante
para demandar derechos asociados a la maternidad no puede hacerse
depender de la muerte y/o incapacidad de alguno de las madres o padres
contratantes, y estos supuestos tampoco evidencian por si solos que el
menor esté en una situacién de riesgo que evidencie la necesidad de
modificar el régimen de guarda y custodia del menor.

Cuarto concepto de invalidez. Omisién de regular si el contrato puede
ser oneroso. En la sentencia, se lleg6 a la conclusién de que, la
determinacion de establecer sistemas comerciales o altruistas forma parte
de la libertad configurativa de las legislaturas locales. Ademas, se considero
que, ante la falta de regulaciéon sobre el caracter altruista o comercial del
contrato de gestacion subrogada, rige el principio de autonomia de la
voluntad, con base en el cual sino esta prohibida la remuneracién, como en
el caso, entonces se entiende permitida y, en consecuencia, el derecho de
cobrar o no por el procedimiento de gestacion ie carresponde a la mujer

gestante.

No comparti esta interpretacién de la norma, ya que a la luz del interés
superior del menor y de la prohibicién de su venta, estimo que tendria que
hacerse una interpretacién sistematica y por analogia con el articulo 327 de

8 A medida de ejemplo en la contradiccion de tesis 430/2013 resuelta por de la
Primera Sala en su sesién del veintiocho de mayo de dos mil catorce, se considerd
que entre los principios rectores en materia de filiacibn se encuentra la
proscripcion a las “filiaciones contrapuestas”, que es la que ha servido para
construir la idea de parentalidad de forma binomial y pétrea, excluyendo la
posibilidad de comprender a la filiacién en donde dos o mas personas puedan ser
parte de la responsabilidad parental de una nifia o nifio.



23 DE MARZO DE 2022

PERIODICO OFICIAL

162

16

0\\\\1—)05 47‘6‘

S ‘«%?

U l or
(Luuu "*‘

\ SN \
‘3?@ \\W ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 16/2016

C:-'Wc'bfo- M” VOTO PARTICULAR Y CONCURRENTE

\\*,,LX\L\‘”J i

"F::'P';“\ ==

PODER JUDIQAL DElBs, kspenfaemeral de Salud que prohibe el comercio de 6rganos, tejidos y
SUPREMA CORTE DE JUSTICifuC‘E LA NACIO

29.

30.

31.

a8,y E8tablece que su transmision debe ser sin 4nimo de lucro.”

Bajo esta interpretacién del Capitulo bajo analisis, el contrato de gestaciéon

subrogada no podria tener animo de lucro, aunque si podria prever

reembolsos razonables y detallados de los gastos y costos relacionados con

la gestacién, lo que lo haria compatible con los derechos de los menores de
edad.

Me parece que esta es la interpretacién que en mayor medida salvaguarda
los derechos de los menores. Como expresé en la sesidon publica, estimo
que la regulacién de los aspectos econdmicos del contrato de
gestacién subrogada se encuentra intimamente relacionada con la
prevencion de la venta de menores, prohibida por el articule 35 de la
Convencién de los Derechos del Nifio,® y el articulo 1° del Protocolo
Facultativo de esta Convencion relativo a la Venta de Nifios, la Prostitucion
Infantil y la Utilizacién de los Nifios en la Pornografia.® Esta prohibicion se
encuentra estrechamente vinculada con la protecdén del interés superior
del menor, pues es instrumental para evntar la tratay de menores, la venta de
sus Organos, y su explotacion sexual y Iaboral "

i
El articulo 2, inciso a), de este Protocolo Facultativo establece que por venta

de nifios se entiende “todo acto o transaccién en’virtud del cual un nifio es

f
transferido por una persona o grupo de persgnas a otra a cambio de

7 Articulo 327. Esta prohibido el comercio de 6rganos, tejidos y células. La
donacién de éstos se regira por principios de altruismo, ausencia de animo de
lucro y confidencialidad, por lo que su obtencién y utilizacién seran estrictamente a
titulo gratuito. No se consideraran actos de comercio la recuperacion de los costos
derivados de la obtencidén o extraccion, analisis, conservacion, preparacion,
distribucion, transportacién y suministro de érganos, tejidos y células, incluyendo
la sangre y sus componentes.

8 Articulo 35. Los Estados R?es fomaran todas las medidas de caracter
nacional, bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir el secuestro, la
venta o [a trata de nifios para cualquier fin 0 en cualquier forma.

8 Articulo 1. Los Estados Partes prohibiran la venta de nifos, la prostitucion infantil
y la pornografia infantil, gle conformidad con lo dispuesto en el presente Protocolo.

FOimMA A-5]
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remuneracion o cualquier otra retribucion”.’® Conforme a esta definicion, un
contrato de gestacién subrogada conlleva la venta de menores cuando la
entrega del nifio o la renuncia a la patria potestad esta condicionada a la
obtencién de un lucro. Esta fue la posicion de la Relatora Especial sobre la
venta y la explotacién sexual de nifios, en su informe de 15 de enero de

2018 sobre la gestacion subrogada.

MINISTRO JUAN LUIS GONZALEZ ALCANTARA CARRANCA

LIC. RAFAEL COELLO CETINA
SECRETARIO GENERAL DE ACUERDOS

DCB/FSP

10 Articulo 2. A los efectos del presente Protocolo:

a) Por venta de nifios se entiende todo acto o transaccién en virtud del cual un
nifo es fransferido por una persona o grupo de personas a otra a cambio de
remuneracién o cualquier otra retribucién.
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/"INCONSTITUCIONALIDAD 16/2016, FALLADA POR EL TRIBUNAL
roper Jupicial DPLENGQ BN SESION DE SIETE DE JUNIO DE DOS MIL VEINTIUNO.

SUPHEMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION

Me permito elaborar el presente voto particular y concurrgnte en
el que expondré de forma breve y concisa las razongs de mi
posicionamiento, haciendo alusion a cada apartado pard sefialar lo
resuelto y los aspectos en los que coincido y difiero, regpectivamente,

asi como los razonamientos que me hicieron arribar a ;él conclusion.

El Pleno de este Alto Tribunal resolvié por maygria de nueve votos
que el Congreso del Estado de Tabasco excedjb sus facultades al

legislar sobre el concepto de reproduccion humana asistida, al

establecer condiciones técnicas de acceso y forma en que debera
realizarse la gestacion por sustituci ues ello/corresponde de manera
exclusiva al Congreso de la Union, ya sea a través de la Ley General de
Salud o bien de las disposiciones generales que al efecto se expidan,
ya que no le esta permitido’ al legislador|ordinario regular aspectos de
salubridad general, en tratandose de dis icion de células germinales;
por tanto, se invalidé el afticulo 380 bis e primer parrafo, del Cédigo

Civil para el Estado de Tabasco.

Sin embargo, réconocié la validez de los parrafos segundo y
tercero del citado precepto, que sefialan los tipos de fecundacion y
establecen el congentimiento para la fecundacién post morfem,
respectivamente; considerar que el segundo nada mas se limité a
definir lo que de manera general se entiende por fecundacién homaéloga
y heterdloga en el contexto de la gestacidon subrogada; lo cual no incide
en las facultades [federales y en el ultimo parrafo se determiné que
tampoco habia tal incidencia, ya que no se regularon cuestiones de
salubridad genergl puesto que soélo se remite al Cédigo Civil local para
expresar tal consentimiento; no obstante lo anterior, se determind, por
mayoria de diez yotos la invalidez de la porcién normativa “cényuge o
concubino” en tal parrafo, pues se concluyd que era violatorio del

principio de igualdad y no discriminacion al excluir a las mujeres.
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Ahora bien, pese a que estoy de acuerdo con la invalidez
planteada por incompetencia del Congreso local, considero que tal
razén alcanza para invalidar el precepto en su totalidad, asi como los
diversos 380 Bis 1, 380 Bis 2 y 380 Bis 3 ya que tocan de forma directa
o indirecta temas de control sanitario, particularmente scobre disposicién
de células reproductivas masculinas y femeninas, aspectos que deben
ser legislados por el Congreso Federal, a través de disposiciones
generales contenidas en la Ley de Salud o, en su caso, mediante las
Normas Oficiales Mexicanas, como lo dispone el articulo 13, apartado
A, fraccién I, en relacién con el diverso 17 bis de la Ley General de
Salud.

Por otra parte, este Alto Tribunal determind por unanimidad de
once votos, declarar la invalidez del articulo 380 Bis 3, parrafo quinto,

del citado ordenamiento, por violaciéon a los principios del interés

superior del menor asi como legalidad y seguridad juridica, pues o
establecia la posibilidad de que la gestante sustituta o su cényuge f ’ﬁ:@'
demanden la paternidad o maternidad o incluso, la custodia del producto i- ‘ ‘é '
de la inseminacidn, Unicamente cuando se acredite la incapacidad o %s;,_;
muerte de la madre o del padre contratantes; sobre ello, se determiné»;;ngmu i
gue en tal caso debia atenderse de forma primordiai el interés superior ifﬂ‘ A DE

WRIA GENIRY
del menor y luego la voluntad procreacional de los padres contratantes,

como uno de varios medios validos para determinar [a filiacion de los

infantes.

Al respecto, desde mi Optica, me parece que con entera
independencia de lo encomiable de los argumentos, ello deberia formar
parte del Cédigo Civil Federal, en tanto tales derechos se derivan del
manejo y desarrollo de células germinales, materia ésta que
corresponde a la Secretaria de Salud, ya bajo el formato de Normas
Oficiales Mexicanas o al Congreso de la Union, en la Ley General de
Salud; es decir, en mi concepto, prevalece la ,ipcompetencia del
legislador local para regular la materia que nos ocupa por encima de las

demas violaciones constitucionales que se desprendan y, en
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‘ﬁtﬁg\t&té_%%encia, si bien comparto la invalidez del precepto impugnado,
) m'?;'\%obedece a las razones que aqui he sefnalado.

PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION
surema conte oe Justic of BRaGEO orden de ideas, el Maximo Tribunal Constitucional llegd a

la conclusion que los parrafos cuarto y sexto del articulo 380 bis 3 del
referido ordenamiento resultan invalidos, al prever e!_/éonocimiento del
conyuge o concubino como excepcidon para el cﬁmplimiento de los
requisitos fisicos necesarios, tanto para que la |7<ujer gestante pueda
donar su 6vulo, como para portar el producto técundado; asi como la
firma del conyuge o concubinario en el ¢ /trato de gestacion por
sustitucion, al considerar que ello perpetuabazz idea de que la mujer no
es duefia de su cuerpo porque la supedita a la voluntad del varén, lo

que contraviene el libre desarrollo de su personalidad.

En relacion al citado parrafo cuarto, se declaré invalida por
unanimidad de once votos la porcidn normativa relativa al conocimiento
del cényuge o concubino por vulneray los derechos reproductivos de la

/

. - ” / . » k] .
mujer; sin embargo, no se alcanzoé la votacion calificada para invalidar

el parrafo completo arazén de lain

regular la materia, ya que la pri
"RTE Bs /

HAclog Médicas que, como/ya se expli

'TIERDRY = - » ' o ¢ « o
ordinario; en tanto que el sexto parrafo se invalidé por igual votacidn, en

mpetencia del legislador local para

era parte versa sobre cuestiones

5, rebasan la materia del legislador

la porcidon normativa que establece “y, si fuera el caso, de su cényuge o

concubino”, por lalviolacion ya referida.
|

Saobre el paﬁicular esti que, tal como lo he manifestado a lo
largo del presente voto, la incompetencia es de estudio preferente y
abarca la mayor parte de los preceptos combatidos; sin que le sea dable
al legislador ordijario modificar ia filiacién establecida en el Codigo Civil
Federal, ni aun |a través de un sistema de tecnologias médicas y
cientificas que hoy permiten este tipo de maternidad, sin desconocer
que el legislador ordinario cuenta con competencia para modificar sus
respectivos cédigos civiles; pues a fin de privilegiar la certeza juridica
considero que es necesario que las reglas que al respecto se emitan
deben ser uniformes para toda la Republica; y por ende, es ambito de

atribucion del Congreso de la Unién.
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Ahora bien, por lo que ve a la impugnacién del diverso numeral
380 bis 5 del multirreferido ordenamiento, respecto de la supuesta
omisién legislativa, porque el Congreso del Estado de Tabasco emitio
la norma deficiente al no establecer lo relacionado al ambito econémico
de dicho contrato, este Tribunal Pleno declaré infundado el
planteamiento y por tanto, valida la norma combatida, dado que
legislador local cuenta con libertad configurativa para ello, lo cual fue

aprobado por mayorfa de diez de votos con mi voto en contra.

Con relacion a dicho tépico, cabe sefialar que mas alla de mi
posicionamiento sobre la incompetencia del legislador ordinario,
considero que todas las disposiciones relativas al contrato de
maternidad sustituta debieron ser invalidadas por contener una finalidad
ilicita, pues soy del criterio de que el utero de la mujer escapa de la
materia del comercio; ademas que ello da lugar a practicas nocivas

o
como la explotacién de la mujer o venta de nifios’. (.rgé@;;%f

' Véase el Informe de la Relatora Especial sobre la venta y la explotacion sexual de

nifios, incluidos la prostituciéon infantil, la utilizacion de nifios en la pornografia y -
demas material que muestre abusos sexuales de nifios, de la Asamblea General d? UPRP ME
las Naciones Unidas: TUSTICI4 py
“39. La gestacion por sustitucion de caréacter comercial comprende asimismo un “reembolso” que v&CRETAR GEN
maés alla de los gastos razonables y defallados directamente resultantes del contrato de maternidad
subrogada85. De ello cabe inferir que los pagos correspondientes a “gastos” no razonables y no

detallados constituyen un pago encubierfo por servicios de gestacion o por traslado del nifio. [...]

40. Conforme al articulo 2 a) del Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio

relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia, los

conlratos de maternidad subrogada constifuyen venta de nifios siempre que la madre de alquiler o un

tercero reciban “remuneracion o cualquier oira retribucion” a cambio de trasiadar af nifio. La definicion

de venta de nifios consta de tres elementos: a) ‘remuneracion o cualquier otra retribucién” (pago); b)

el trasfado del nifio (fraslado); y c) el intercambio de “a)” por “b)” (pago por el traslado). [...]

60. Algunos sostienen que la gestacion por sustitucion de caracter comercial equivale sin mas a una

venta de “servicios” de geslacién y no a una venta de nifios. Aunque la gestacion por sustitucion de

caracter comercial incluye la venta de servicios de gestacion en la medida en que la madre de alquiler

conviene en someterse a inseminacion artificial o a traslado de embriones para gestar y dar a luz al

nifio, en su modalidad habitual también consta del pago a cambio del traslado juridico y fisico del nifio.

Por lo generai, las disposiciones relativas al traslado del nifio conforman la esencia del acuerdo, hasta

el punto de que en su ausencia los aspirantes a progenitor nunca lo concertarian ni pagarian a la

madre de alquiler. De ahi que, aunque la gestacion por sustitucion de caracter comercial incluya la

venta de servicios, también suele incluir ia venta del nifio.

61. Algunos procuran eludir la prohibicion de la venta de nifios incorporando en los acuerdos de

gestacién subrogada una disposicion en la que se afirma en esencia que las partes convienen en que

todos los pagos se refieren a los servicios prestados y en ningtin caso al traslado o venta del nifio. Sin

embargo, fa prohibicion de la venta de nifios no puede eludirse mediante confratos que cambian
arbitrariamente la denominacion de venta de nifios por otra cosa cuando, en esencia, el contrato prevé

la venta de nifios. [...]".
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’H

Zerilece su fin, lo cual no acontece, por ejemplo, en un voluntafiado, en

con un objeto altruista; es por ello que coincido con la sefitencia en el
sentido de declarar infundado el concepto de inv
supuesta omisién legislativa; pero no comparto las consideraciones que
ahi se establecen, ya que no veo factible regulay la gestacién por

sustitucion con fines comerciales. :

En relacion a las disposiciones que por e)(tensic‘)n de efectos se
propusieron invalidar por ftratarse de témas de salubridad,
especificamente las cuestiones médicas sobrge’" la técnica de maternidad
sustituta que nos ocupa; ello fue votado pqiﬁ siete de los Ministros en
contra y, en consecuencia, quedaron 3ub§”‘istentes; sin embargo, sigo
pensando que la materia de di posicién“;“de células germinales es de
exclusiva competencia féderal las m/)rmas que asi se sefalaban

versaban sobre tales as{aectos. H

Por lo que ve a“lla invalidez por extension de efectos de la porcion
normativa que estéblece “la \ madre y el padre” en diversas
disposiciones, por c'ﬁestién de discfiminacién hacia parejas del mismo
sexo, o incluso muieres u hombres solteros, se aprobd por mayoria de
diez votos; y si bien normalmente no convengo con la extension de
efectos a menos hue se circunscriba, estrictamente, a la literalidad de
la norma; en el céso concreto estoy de acuerdo con dicha invalidez por
extension, pero| por la razén de incompetencia que he venido

expresando.

Por Ultimo, en lo relacionado con el efecto adicional de la presente
resolucion, scbrg exhortar a los Poderes de la Unién para que, en el
ambito de sus competencias, regulen de manera urgente y prioritaria la
materia de estd sentencia que fue aprobado por una mayoria de siete
votos, en los que yo me cuento, por considerar que no es procedente
mandatarlo ya que no estamos ante un tema de omisién legislativa; sino

de competencia originaria del poder legislativo federal; adicionalmente

considero que, ante la relevancia del tema y de los derechos humanos

FORMA A-821
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que en el mismo convergen, es preciso legislar sobre la materia, de ahi

que lo correcto, desde mi punto de vista, sea el exhorto.

De todo lo expuesto, no obstante que celebro que este Alto
Tribunal haya construido esta resolucion como un nuevo modelo de
interpretacién que servira de referente, considero que aun falta tramo
por recorrer y, respecto de lo cual, a modo de corolario de este voto

mixto, destaco cuatro puntos fundamentales:

Primero. La maternidad subrogada constituye una practica que
demanda una legislacién inmediata e integral por los dérganos de

autoridad competentes.

Segundo. La competencia para legislar y regular en materia de

maternidad subrogada es de caracter federal, en términos de lo

[~

establecido por los articulos 4 y 73, fraccion XVI, de la Constitucion gf/é
General, y 3, fraccion XXVI, 13, fraccién |, y 17 Bis, fraccién VI, de la g‘i
Ley General de Salud, ya que indiscutiblemente se relaciona con la f&;
disposicién de 6rganos, tejidos y sus componentes, asi como de células. .- - EM;

USTICIA 1

Tercero. Dada la enorme cantidad de derechos humanos que se % %TARIE &
relacionan con el tema, debe quedar enteramente regulado, sin que los
mismos queden supeditados a pactos contractuales o arreglos
comerciales de quienes intervienen; lo cual no se garantiza ni aun con
la participacién de un fedatario publico; es por ello y toda vez que
considero que la maternidad asistida gqueda sujeta a la voluntad de la
madre gestante, que bien pudiera ser compensada econémicamente?,
de comun acuerdo con los padres, pero siempre sujetos a un régimen

e legal predeterminado y ejecutado bajo la administracién de unidades
hospitalarias autorizadas y vigiladas por el Estado. En suma, el marco
general debe ser de disefio legislativo federal, técnhicamente regido por
Normas Oficiales Mexicanas y su ejecucion fundamentaimente

obstétrica.

.

2 De conformidad con el Diccionario de la Real Academia: “Dar algo o hacer un beneficio
a alguien en resarcimiento del dario, perjuicio o disgusto que se ha causado”; que no es lo mismo
que pago por prestacion de servicios.
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l'g,“:\. [i\ ]7"/ suarto. Al tratarse de una asignatura del orden federal y para
g‘arantlzar la observancia de los principios, criterios, politicas y
PODER JUDICIAL BELABERERASIEN gplicables en todo el territorio nacional, los temas
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION
subyacentes de filiacién, parentesco, patria potestad, custgdia,
alimentos y demas relacionados han de ser regulados en el C6gigo Civil
Federal, velando por proteger y conciliar aquell valores
fundamentales que la sociedad somete al orden juridico, gomo lo son el
interés superior del menor, el libre desarrollo de la personalidad, los

derechos reproductivos, la dignidad y proteccion de la mujer como
madre, esposa o hija, la preservacion de la unidad familiar y la seguridad

1 ?
juridica de la colectividad, tomando en considepacion que la vida y las
personas no son, ni pueden ser, objeto de/arreglos o negocios de

terceros.

s 3
MINISTRO ALBERTO PEREZ DAYAN

SOS/JGMP
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VOTO PARTICULAR Y CONCURRENTE QUE /FFORMULA EL
MINISTRO PRESIDENTE ARTURO ZALDIVAR LELO DE LARREA,
EN LA ACCION DE [INCONSTITUCIONALIDAD 16/2016,
PROMOVIDA POR LA PROCURADURIA GENERAL DE LA
REPUBLICA.

En sesiones celebradas los dias uno, tres y siete de junio de dos mil
veintiuno el Tribunal Plenho discutio |y /resolvié la accion de
inconstitucionalidad 16/20416 promovida por/la entonces Procuraduria
General de la Republica, en contra del Decreto 265, publicado en el
Peridédico Oficial de! Estado de Tabasco el trece de enero de dos mil
dieciséis, mediante gl cual se reforman y adicionan diversas
disposiciones del Cgigo Civil local a fin de regular la gestacion
subrogada. /

Formulo el presente voto particular y concurrente para desarrollar las
razones por las [cuales me separé del apartado en el que se
desarrollaron los |derechos involucrados, asi como del parametro
competencial que|establece la sentencia, lo que me llevo a votaciones
diferenciadas en gl analisis de la constitucionalidad de las disposiciones

impugnadas.
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I.  Voto particular en relacién con el contenido y alcance de

los derechos involucrados.

Voté en contra del Apartado | de |a sentencia, que desarrolla un marco
tedrico de la gestacién subrogada, porque estimo que el tema debié ser
abordado desde una perspectiva integral, que no solo se centrara en los
derechos reproductivos y sexuales, sino los derechos de todas las
personas involucradas, especialmente, las mas vulnerables: los nifios y
las nifias nacidas mediante el empleo de esta técnica de reproduccion ‘gﬁﬂ'

asistida, asi como las mujeres y personas gestantes.

En este apartado la sentencia se pronuncia en torno a la gestacion

subrogada, como una técnica de reproduccién asistida, desde el JPREM;
JSTICIA

enfoque de los derechos sexuales y reproductivos. BCRERARIE-

Es innegable que el acceso a técnicas de reproduccion asistida ha
implicado un avance significativo en el ejercicio de los derechos
sexuales y reproductivos de las personas infértiles, con impedimentos
medicos importantes para llevar a término un embarazo y de las parejas
homosexuales. Ello, al permitirles ejercer su derecho a fundar una
familia, el cual es central al libre desarrollo de la personalidad.

Con todo, abordar la gestacion subrogada t]nig:amente desde los
derechos reproductivos implica una visién que deja de lado v, por lo

tanto, invisibiliza los otros derechos en juego, es decir, los de las nifias
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y los nifios nacidos a través de esta técnica, cuyo interés superior debe
ser reconocido como el punto de partida de cualquier discusion, y los de
las mujeres y personas gestantes, que han sido yictimas de practicas
violatorias de su salud, dignidad e incluso libertad personal.

/
En efecto, la gestacion por sustitucion en oc§siones conlleva practicas
abusivas que se encuentran bien documentadas' y que este Tribunal

Pleno debié reconocer a la hora de fijar el parametro de validez

ion, desarrollo el contenido y
Icance de los derechos defos nifios y hifias nacidas bajo esta técnica

de reproduccion asistida/y los de las mujeres y personas gestantes.

~RTH B / J !
.. nacio®. Derechos de lgs nifios ylas hifas
<k DE ACUERDSE

. £ g / 2 2 o ik .
En mi opinién, el ;:tho de partida de cualquier decision relativa a la
gestacion subrogada debe ser el interés superior de la nifiez? y los
demas principios rectores de la Convencion sobre Derechos del Nifio3.

T AGONU, Informe de la Relatora Especial sobre la venta y la explotacion sexual de nifios,
incluidos la prostitucion infantil, la utilizacion de nifios en la pornografia y demas materia
gque muestre abusos |sexuales de nifios, (quince de enero de dos mil dieciocho),
AJHR/37/60, parrafo 29| consultable en hitps://undocs.ora/es/A/HRC/37/60.

Grupo de Informaciori en Reproduccion Elegida, Gesfacion Subrogada en Meéxico.
Resuitados de una |mala regulacion, (2017), consultable en https:/gestacion-
subrogada.gire.org.mx/#/.

# AGONU, Informe de la Relatora Especial sobre la venta y explotacién sexual de nifios,
incluidos la prostitucionfinfantil, la utilizacién de nifios en la pornografia y demas material
que muestre abusos sexuales de nifios, (quince de julio de dos mil diecinueve), A/74/162,
parrafo 18, consultable en hitps://undocs.org/es/A/74/162.

2 Los cuatro principios rectores son el principio de no discriminacion, el principio de interés
superior de la nifia o el nifio, el principio de respeto al derecho a la vida, la supervivencia y

FOmsa A
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Conforme a este instrumento, todas las medidas que involucren a
menores de edad deberan atender de manera primordial a este interés*.
Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
indicado de manera reiterada que estos principios deben aplicarse de
forma transversal en toda situacion que les concierna®. De ahi que la

certidumbre tampoco puede anteponerse a este principio®.

Este principio irradia todas las decisiones estatales en la materia, tales

como aquellas concernientes a la filiacion. En ese orden de ideas, en el

el desarrollo, asi como el principio de respeto a la opinién del nifio o de la nifia en todo.
procedimiento que lo afecte, de modo que se garantice su participacion.

Articulos 2, 3, 6 y 12 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

4 Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

Articulo 3. §

G S

privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos, .,
legislativos, una consideracién primordial a que se atendera sera el interés superior del
nifio.

® Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-24/2017 de
veinticuatro de noviembre de dos mil diecisiete, Identidad de género e igualdad y no
discriminacién a parejas del mismo sexo, parrafo 151, consultable en
https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 24 esp.pdf.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Ramirez Escobar y otros vs.
Guatemala, sentencia de nueve de marzo de dos mil dieciocho, (Fondo, Reparaciones y
Costas), parrafo 152, consultable en
https://mww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_351 esp.pdf.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso V.R.P., V.P.C. y otros vs. Nicaragua,
sentencia de ocho de marzo de dos mil dieciocho, (Excepciones preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas}, parrafo 152, consultable en
https://iwww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_350 esp.pdf.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-21/14 de diecinueve
de agosto de dos mil catorce, Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la
migracion y/o en necesidad de proteccion internacional, parrafo 69, consultable en
https:/iwww.corteidh.or.cr/docs/opiniones/setiea 21 esp.pdf.

8 AGONU, Informe de la Relatora Especial sobre la venta y expldtacién sexual de nifios,
incluidos la prostitucion infantil, la utilizacién de nifios en la pornografia y demas material
que muestre abusos sexuales de nifios, (quince de julio de dos mil diecinueve), A/74/162,
parrafo 67, consultable en hitps://undocs.org/es/A/74/162.
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amparo en revision 553/2018 resuelto por la Primery Sala de esta

Suprema Corte en sesion de veintiuno de novienibre de dos mil
dieciocho’, se determiné que la filiacién de un nifio o/nifia nacida bajo la

técnica de reproduccion asistida debia determinarse a la luz de su

interés superior, como elemento central. Asimigmo, se consideré que
debia tomarse en consideracion la voluntad prgcreacional y la voluntad

de la mujer gestante libre de vicios. Finalmente, se estimé que la

ausencia de vinculo biolégicoentre una perspna y un menor de edad no

es suficiente para negar gl establecimienfo de la filiacién legal entre

ambos.

P, -
=

Por otra parte, se deben crear salvaguardas para prevenir la venta de
°TH -84 =M . - ; -
.__quﬂﬁas y nifios®. Asi lo/dispone el Protocplo Facultativo de la Convencién

% MURgobre los Derechos el Nifio relative a/la venta de nifios, la prostitucion

7 En este asunto se recgnocié el derecho de las parejas homosexuales para acceder a los
adelantos de la cienciaf en materia de reproduccion asistida y a convertirse en padres o
madres a través de esos métodos, especificamente a través de la gestacion por sustitucion.
8 Sobre este tema, la Qorte Interamericana ha destacado que la venta de una nifia o nifio
afecta claramente bienes juridicos fundamentales como su libertad, integridad personal y
dignidad, resultando uho de los ataques mas graves en su contra. Por ello, los Estados
tienen la obligacién de adoptar todas las medidas iddneas para prevenir y actuar de manera
eficaz ante {as denuncias, con el fin de impedir esta practica, sin excepciones o limitaciones
(Corte Interamericana| de Derechos Humanos, Caso Escobar y otros vs. Guatemala,
sentencia de nueve d¢ marzo de dos mil dieciocho, parrafo 316, (Fondo, Reparaciones y
Costas), arrafo 318, consultable en
httgs://www.cogieigh.ol.cr/docs/casos/articulosfseriec 351 esp.pdf).

Por su parte, la Relatgra Especial ha exhortado a los Estados a incorporar en su legislacion
interna la prohibicién de la venta de nifios, como se define en el Protocolo que se cita en la
siguiente nota al pie (AGONU, Informe de la Relatora Especial sobre la venta y explotacién
sexual de nifios, incluidos la prostitucién infantil, la utilizacién de nifios en la pornografia y
demas material que muestre abusos sexuales de nifos, (quince de julic de dos mil
diecinueve), Al74/162, parrafo 100, inciso b), consultable en
https://undocs.org/es/A/74/162.)
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infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia® que define como tal
todo acto o transaccion en virtud del cual un nifio es transferido por una
persona o grupo de personas a ofra a cambio de remuneracién o de
cualquier otra retribucion'®. Incluso el Comité sobre los Derechos del
Nifio ha recomendado a México “Velar porque el Estado de Tabasco
revise su legislacion en materia de gestacién por sustitucion e
introduzca garantfas a fin de impedir que se use para la venta de

nifios™",

>

sy

® Protocolo facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la
venta de niios, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia. s
Articulo 1.

Los Estados Partes prohibiran la venta de nifios, la prostitucion infantil y la pornografia
infantil, de conformidad con lo dispuesto en el presente Protocolo. <
'0 Articulo 2

A los efectos del presente Protocolo:

a) Por venta de nifios se entiende todo acto o transaccién en virtud del cual un nifio es =
transferido por una persona o grupo de personas a ofra a cambio de remuneracion o de’ > 11C *‘ i
cualquier otra retribucion; SRORETARL | &
" Comité de los Derechos del Nifio, Observaciones finales sobre los informes periédicos

cuarto y quinto combinados de México, (tres de julio de dos mil quince), CRC/C/MEX/CO/4-

5, parrafo 70, inciso b), consultable en https://undocs.org/en/CRC/C/MEX/CO/4-5.

También, en sus observaciones finales sobre los informes peribdicos tercero y cuarto
combinados de los Estados Unidos, manifesté su preocupacion porque la utilizacién
comercial de la subrogacion puede dar lugar a la venta de nifios, por lo que recomends al

Estado parte dictar leyes sobre la venta de nifios que pueda producirse en la maternidad
subrogada (Comité de los Derechos del Nifio, Observaciones finales sobre los informes
periédicos tercero y cuarto combinados de los Estados Unidos de América presentados en

virtud del articulo 12, parrafo 1, del Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios

en la pornografia, (doce de julio de dos mil diecisiete) CRC/C/OPSC/USA/CO/3-4, parrafos

24 y 68, consultable en https://www.undocs.org/es/crc/c/opsclusalco/3-4).

De igual manera, en sus observaciones finales sobre los informes periédicos tercero y

cuarto combinados de la India, manifestd su preocupacion per el uso comercial no regulado

de la maternidad subrogada, lo que lleva a la venta de nifios y la violacién de sus derechos.

Por ello, recomend6 al Estado parte garantizar que el proyecto de ley sobre tecnologia de
reproduccion asistida o cualquier otra ley posterior que definiera, regulara o vigilara los

acuerdos de subrogacion y tipificara como delito la venta de nifios con fines de adopcion

ilegal, incluido el uso indebido de la maternidad subrogada (Comité de los Derechos del

Nifio, Observaciones finales sobre los informes periddicos tercero y cuarto combinados de

»

& i
-

= *‘" g

o

Wi f k=
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R

i
40

. De manera especifica, ha s

% €aracter comercial pued

Considerando este escenario, la Relatora Especial spbre la venta y
explotacién sexual de nifios, incluidos la prostitucion infantil, Ia
utilizacidon de nifios en la pornografia y demas malterial que muesire
abusos sexuales de nifios ha desarrollado en sus informes diversas
salvaguardas para prevenir la venta de nifios y/nifas, aplicables a la

2 [ J ) /
subrogacioén de caracter comercial y altruista. /

/
/

/

/
Aalado que la géstacion por sustitucion de

/. -
llevaise a cabo sin que constituya venta de
- i . / s -
ninos si queda claroc queé soélo selpaga a I7’gestante por los servicics de

subrogacion y no por gl traslado del nifio./Tambiéen, ha precisado que la

zTrgestacion por sustitycion de caracter alfruista debe estar debidamente

.fegulada para impkdir la venta \de mifios, exigiendo que todos los

rembolsos y pagos a las madres gestantes y los intermediarios sean
razonables y estén debidamente detallados, ademéas de someterse al

examen de los tribunales y otras autoridades competentes'2.

Por otra parte, ha destacado que, si bien existen diferencias entre la
adopcion y la gestacion por sustitucién, son aplicables a ambas

instituciones determinados principios. A saber, el interés superior del

la India, (siete de ju&o de dos mil catorce), CRC/C/IND/CO/3-4, parrafo 58, inciso d),
consultable en https://undocs.org/es/CRC/C/IND/CO/3-4).

2 AGONU, Informe de la Relatora Especial sobre la venta y la explotacién sexual de nifios,
incluidos la prostitucion infantil, la utilizacion de nifios en la pornografia y demas materia
que muesire abusos sexuales de nifios, (quince de enero de dos mil dieciocho),
A/HR/37/60, parrafos 72 a 76, consultable en hittps://undocs.org/es/A/HRC/37/60.

FoRMA A-B3D
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nifio como consideracion primordial, la prohibicién de venta de nifios y
nifias, la inexistencia del derecho a tener un hijo o hija, las regulaciones
y limitaciones estrictas con relacién a las transacciones financieras, los
derechos de identidad y de acceso a los origenes personales, asi como
las protecciones frente a la explotacion'. Con independencia de lo
anterior, ha sefialado que en todos los casos de gestacion por
sustitucion es necesario garantizar los derechos de identidad y acceso
a la informacion sobre los origenes genéticos y sobre la mujer

gestante™. 22

En suma, el marco de los derechos constitucionales que involucra la |
gestacion subrogada debe tomar en cuenta los derechos de los s‘

/5

menores de edad, cuyo interés superior debe ser la conmderaqor}PLM R (
primordial de toda decision que les afecte. Asimismo, resulta imperfbd&i) gwf;‘
no retroceder en los avances logrados en la prohibicién de la venta de
nifios y nifias. De ahi, la importancia de atender a las salvaguardas
desarrolladas por la Relatora Especial. Finalmente, es Uutil tener en
cuenta que, aunque se trate de instituciones distintas, son aplicables

diversos principios de la adopcién.

b. Derechos de las mujeres y otras personas gestantes.

'3 fdem., parrafos 28 a 64.

* AGONU, Informe de la Relatora Especial sobre la venta y explotacién sexual de nifios,
incluidos la prostitucién infantil, la utilizaciéon de nifios en la pornografia y demas material
que muestre abusos sexuales de nifios, (quince de julio de dos mil diecinueve), A/74/162,
parrafo 100, inciso b}, consultable en hitps://undocs.org/es/A/74/162.
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4
¥

Por lo que respecta a las mujeres y personas gestantes, considero que
sus derechos no deben ser acotados al recoﬁocimiento de su
indiscutible derecho al libre desarrollo de la persqf’/ia]idad y autonomia
reproductiva. Se deben tomar en cuenta las relga‘é;iones desiguales de
poder que pueden confluir en un contrato de ge,étacién subrogada, a fin

de evitar que sean victimas de explotacion, s;oercién, discriminacion y
!'/
/

f

violencia's.

/
A tal efecto, es importa destacar /’que las mujeres son mas

" vulnerables a abusos en/contextos desreégulados'®. Por ello, considero

gue la mayor proteccion para totlas las partes involucradas en este tipo

\"3@88 contratos se alcanzara a través de una regulacion integral que
‘o gq

£ scueppermita los contratos/ de gestacion pof sustitucion tanto onerosos como

gratuitos, pues la prohibicion de lgs primeros puede llevar a la practica

de la clandestinidad.

Esta regulacién dgbe poner especial atencién en garantizar, a través de
un érgano de supervision designado, la legalidad de los procedimientos,

un proceso de |asesoramiento verdaderamente independiente, el

8 Tamés Noriega, Régina, Gestacion Subrogada en México, en Feminismos y Derecho. Un
diglogo interdisciplinario en forno a los debates contempordaneos, pagina 310, consultable
en https://www.sitios.scin.gob.mx/cec/sites/default/files/publication/documents/2020-

'8 [dem, parrafo 47, iggiso c).

01/Libro%20FEMINISMOS DIGITAL 0.pdf.

FORMA A-5D
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examen de idoneidad de las partes'’, el consentimiento voluntario de
las mujeres y personas subrogantes, y la preaprobacion de los contratos

antes del embarazo’®.

Finalmente, se debe evitar criminalizar a las mujeres y personas
subrogantes. En esos términos se ha pronunciado la Relatora Especial
al sefialar que una interpretacién estricta del concepto de venta de nifios
puede tener consecuencias nefastas como el arresto y detencién de

mujeres subrogantes’®. También, el Comité de la Convencién para la

' Lo que también redunda en el interés superior de la nifiez. Asi, el Comité sobre los
Derechos def Nifio en sus observaciones finales sobre el informe presentado por israel
manifesto su preocupacién por la ausencia de un procedimiento adecuado para seteccionar
a los futuros padres de los nifios nacidos de madres gestantes en el extranjero, a fin de
impedir la venta encubierta de nifios y/o posibles abusos sexuales (Comité de los Derechos
del Nifio, Observaciones finales sobre el informe presentado por Israel en virtud del adic%&

|
12, parrafo 1, del Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del N '%P‘RE-MA
relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la pornograffi>\</A D
(trece de julio de dos mil quince), CRC/C/OPSC/ISR/CO/1, parrafos 28 y 29, consultabl_eﬁf?mﬂ!& 113
hitps://undocs.org/CRC/C/OPSC/ISR/CO/1). ‘ )
'8 AGONU, Informe de la Relatora Especial sobre la venta y explotacion sexual de nifios,
incluidos la prostitucién infantil, la utilizacién de nifios en la pornografia y demas material
gue muestre abusos sexuales de nifios, (quince de julio de dos mil diecinueve), A/74/162,
parrafos 66, consultable en https://undocs.org/es/A/74/162.
® AGONU, Informe de la Relatora Especial sobre la venta y explotacién sexual de nifigs,
incluidos la prostitucién infantil, la utilizacion de nifios en la pornografia y demas material
que muestre abusos sexuales de nifios, (quince de julio de dos mil diecinueve), A/74/162,
parrafos 77 y 78, consultable en https://undocs.org/es/A/74/162.
En este informe se precisd lo siguiente: “Sin embargo, una interpretacion estricta del
concepto de la venta o la trata de nifios como infraccion penal puede fener consectiencias
nefastas. Por ejemplo, en Camboya, 43 madres subrogantes fueron arrestadas y detenidas
en virtud de lo dispuesto en el articuio 16 de la Ley de Eliminacién de fa Trata de Personas
y la Explotacién Sexual. Las madres subrogantes fueron puestas en liberfad con la
condicién de mantener y criar a los nifios nacidos por gestacién por sustitucién. Esfe caso
pone de manifiesto los riesgos que entrafia una aplicacion estricla del derecho penal que
no tenga en cuenta el interés superior del nifio o los derechos de las madres subrogantes
y de los futuros padres. En esos contextos, la amenaza real de la explotacion y la
mercantifizacion de los nifios, y potencialmente de las madres subrogantes, suele estar
relacionada con el pape! de los intermediarios. En general, ello se debe al &nimo de lucro
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Eliminaciéon de la Discriminacion contra la Mujer ha recofmendado en

informes periédicos poner fin a la practica de recluir a lag/ gestantes®.

En sintesis, se debe atender a la posicién endeble qug pueden tener las
mujeres y personas gestantes y emitir una regulaciéon que las proteja,

sin criminalizarlas. /

*khkkw

no se pronuncio por primera ocasion

de los intermediarios privados, cuya motivacion principal es la conclusion satisfactoria del
contrafo de gestacién pgr sustitucién con escasa o ninguna consideracion por los derechos
de las personas implicagas”.

20 Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, Observaciones finales
sobre el sexto informe periédico de Camboya, (doce de noviembre de dos mil diecinueve),
CEDAWIC/KHM/CO/®6, parrafos 46 a 47, consultable en
hitps://undocs.org/en/GEDAW/C/KHM/CO/6.

En estas observaciones se pronuncio en los terminos siguientes:

El Comité observa cop preocupacion que, desde que en octubre de dos mii dieciséis el
Ministerio de Salud adppt6 la decision de tipificar todas las formas de gestacion subrogada,
se ha detenido a mas/de 60 madres subrogantes, que han sido encausadas por diversos
cargos. Observa adefnas que algunas de las mujeres han sido puestas en libertad bajo
fianza a condicién d¢ que continlien el embarazo y crien como propios a los hijos nacidos
mediante gestacion Subrogada hasta que cumplan los 18 afios. Preocupa especialmente al
Comité que esa obligacion suponga una carga financiera y emocionat adicional para las
mujeres en situacidn precaria, que es precisamente lo que las lleva a convertirse en madres
subrogantes, y que sean objeto de discriminacidn y estigmatizacion por parte de sus
familias y comunidades por haber actuado como tales.
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vulnerables en el marco de estos tipos de contratos: los nifios y nifias,
y las gestantes. Por estos motivos, en la sesion en que se discutié este

tema, voté en contra del sentido de la sentencia.
Il.  Voto particular en relacion con los temas competenciales.

En el presente voto particular desarrollo las razones por las cuales en
la sesién del primero de junio de dos mil veintiuno voté en contra del
régimen de distribucion de competencias desarrollado en la sentencia, g0
“;‘;}\ iv"’é
pr.

4.
5
lo que me llevé a conclusiones diferenciadas por lo que se refiere al *f"»_ §3

andlisis del articulo 380 bis del Codigo Civil para el Estado de Tabasco. | 7.

]

a. Criterio adoptado. & IPREMA
JSTICIA DE
SRARCTARIA GENES
En el Apartado Il, la sentencia aborda el estudio de los conceptos de

invalidez, analizando en primer término, aquellos relacionados con la
falta de competencia del Congreso del Estado de Tabasco para legislar

sobre la gestacion subrogada.

Para dar respuesta a estos planteamientos, realiza un desarrollo de la
distribucion de competencias en materia de salubridad general. Al
respecto, determina que se trata de una materia concurrente, en la que
corresponde al Congreso de la Union distribuir facultades, conforme a

los articulos 4° y 73, fraccion XVI, de la Constitucion General.
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De manera especifica, sefiala que la Ley General de Salyd atribuye al
Ejecutivo Federal, por conducto de la Secretaria de Salud, la facultad

de dictar las normas oficiales mexicanas a que guedara sujeta la

prestacion de los servicios de salud en todo el terri{orio nacional, asi

como aquellas que requlen la planificacion familiar )/ el control sanitario

de la disposicion de 6rganos. tejidos. sus componéntes vy células.

Una vez precisado el régimen de distribuciqé de competencias, la
sentencia declara la invalidez dehparrafo pnmero del articulo 380 bis del

o de Tabasco Lo /anterlor al estimar que el

, Congreso local no se ¢ncontrab faculta para regular los aspectos

=

técnicos del proceso de fertilizacio quel lica la gestacion subrogada

TR (teproduccmn de ciggtos y embrnorﬁs) tarr/npoco la condicion médica de

A =5
JE AGLI aquellos gue puedeh acceder a este sen(nmo de reproduccién asistida

(parejas infértiles o/estériles). \ /

\/

Finalmente, reconpce la validez del parrafo segundo del articulo 380 bis

del Cédigo Civil [para el Estado de Tabasco, al considerar que el
legislador local sg limité a definir lo que se entiende por fecundacién
homologa y heteréloga en el contexto de la gestacion subrogada, sin
introducir mayorgs aspectos técnicos que los estrictamente necesarios
para el entendimiento de los conceptos, por lo que no invade las

facultades de la federacion.

FORMA A-323
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b. Razones del disenso.
1. Régimen de distribucion de competencias.

Desde mi punto de vista, la competencia federal no se limita a la
expedicion de normas técnicas como afirma el proyecto. Los articulos
4°% y 73, fraccion XVI?2, de la Constitucion General disponen que
corresponde al Congreso de la Union dictar leyes en materia de
salubridad general, en la que se definan las bases y modalidades para
el acceso a los servicios de salud, asi como la concurrencia de la %
Federacion y las entidades federativas. >
Por otra parte, las competencias locales van mas alla de la regulacion ‘
de las consecuencias civiles y familiares que se derivan del uso deé%i M&i
técnicas de reproduccion asistida. Conforme al articulo 124 dexdan gy y

Constitucién General?, corresponde a las entidades federativas regular

21 Constitucién General.

Articulo 4, [...]

Toda Persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La Ley definira las bases y
modalidades para el acceso a los servicios de salud vy establecera la concurrencia dela
Federacion y las entidades federativas en materia de salubridad general, conforme a lo que
dispone la fraccion XVI del articulo 73 de esta Constitucion. La Ley definira un sistema de
salud para el bienestar, con el fin de garantizar la extensién progresiva, cuantitativa y
cualitativa de fos servicios de salud para la atencién integral y gratuita de las personas que
no cuenten con seguridad social.

2 Constitucién General.

Articulo 73. El Congreso tiene facultad: [...]

XVI. Para dictar leyes sobre nacionalidad, condicién juridica de los extranjeros, ciudadania,
naturalizacién, colonizacion, emigracion e inmigracion y salubridad general de la Republica.
2 Accion de inconstitucionalidad 144/2017, resuelta por el Tribunal Pleno en sesién de once
de noviembre de dos mil diecinueve.
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‘cuestiones atinentes

16/2016

la materia sustantiva familiar. Ello comprende temas de parentesco,
filiacién, reconocimiento de los hijos, adopcion, patria potestad,
alimentos, contratos, consentimiento, capacidad, /entre otros. En
cambio, las cuestiones adjetivas son facultad dél Congreso de la
Union?,

/

/
A partir de lo anterior, sostengo que corresygonde a la Federacion
distribuir competencias y fijar las bases de los/ aspectos sanitarios de
la maternidad subrogada, asi como las modalidades para el acceso

a los servicios de salud rel

ivos. De igual manera, sostengo que
concierne a las entidades federativas €l reconocimiento de los
procedimientos mediahte los ¢uales s¢ reconocera la filiacién de
los nifios nacidos . Asimismo, pueden regular
la capacidid, el consentimiento, el parentesco,
entre otros. [
Es por estas razong¢s que, en la sesidn en que se discutié este aspecto
del asunto, me aparté del parametro competencial que desarrolla la
sentencia, en atencién a que limita indebidamente la facuitad de la

Federacion y omite hacer referencia a la competencia de las entidades

Accién de inconstitucignalidad 58/2018, resuelta por el Tribunal Pleno en sesién de ocho

Articulo 73. El Congreso tiene facultad: [...]
XXX. Para expedir la legislacién unica en materia procesal civil y familiar, asi como sobre
extincion de dominio en los términos del articulo 22 de esta Constitucion, y

FOMMA A-S3
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federativas para legislar en las materias sustantivas civil y familiar,

aunque al analizar las normas realice una precisioén al respecto.

2. Constitucionalidad del parrafo primero del articulo 380 bis del
Cédigo Civil para el estado de Tabasco.

Corresponde ahora, pronunciarme sobre la constitucionalidad del
parrafo primero del articulo 380 bis del Cédigo Civil para el Estado de

Tabasco, que dispone lo siguiente: o

ARTICULO 380 Bis. Concepto de Reproduccién Humana Asistida ¥ 3

Se entiende por reproduccion humana asistida, el conjunto derEma ¢
précticas clinicas y biolégicas para la creacién de un nuevo Sef“'» PE
humano, logrado mediante técnicas cientificamente acreditad‘g"é&j;@"’; R
autorizadas por la legislacién en materia de salud, realizadas con
la intervencion de personal de la salud, constituidas por métodos
de fertilizacion de células germinales, gametos de uno o ambos
sexos, ademas de la reproduccién de cigotos y embriones, que
permitan la procreacion fuera del proceso biolégico natural de la

pareja infértil o estéril.

Como anuncié en sesion, no comparto la propuesta de declarar la
invalidez de la totalidad del parrafo primero del articulo 380 bis del
Cédigo Civil.
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S

5

ORTHE

‘%_,]humana asistida para efecto

En términos de la distribucion de competencias que he de
corresponde a la Federacion fijar las bases de los aspectog sanitarios

de la materia, asi como las modalidades para el acceso a los

servicios de salud relativos; mientras que concierne a las entidades
federativas reconocer los procedimientos mediantg los cuales se
establecera la filiacién de los nifios y las nifas nacidds mediante el uso
de técnicas de reproduccion asistida. /

/

. La norma cuestionada desayfolla qué se entiende por reproduccion

/
s de la }egu!acién/civn que tiene lugar en

los siguientes articulos. ./

/ \

/

BE /

E:monces, no esta regul/éndo una cuestion relacionada con la salubridad

general, sino establec/i’endo una definicjéry necesaria para efectos del
reconocimiento de la “/filiacién de los nifios y nifias nacidas bajo estas
técnicas, en especifico, la gestacion subrogada, en uso de su
autonomia calificadora, concepto que describe la potestad de
establecer el contenido de distintas figuras normativas, atendiendo a la
naturaleza de la legislacion en cuestién, sin importar que dicha figura se
encuentre prevista en un ordenamiento de diferente contenido. Es decir,
atendiendo a la naturaleza y los fines que se persiguen con cada
ordenamiento legal, el legislador cuenta con la facultad de calificar y

dotar de contenido & las instituciones juridicas que en ellos se regulen.

FORMA A-%D
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Asi lo reconocié el Tribunal Pleno en la accién de inconstitucionalidad
146/2007, fallada en sesidn de veintiocho de agosto de dos mil ocho, en
la que resolvid, precisamente atendiendo al principio de autonomia
calificadora, que resultaba valido que el legislador del Distrito Federal
(ahora Ciudad de México) estableciera una definicion de embarazo
distinta a la contenida en la Ley General de Salud para un &mbito distinto
a la salubridad general, como el civil, tal como ocurre en el caso que

nos ocupa.

Por estas razones, en la sesion aludida, voté en contra de declarar la+

invalidez total del parrafo primero, pues no regula de manera directa “ &

aspectos sanitarios, sino define las técnicas de reproduccion para %

iy ¥UPREMA
efectos civiles. ISTICIA DE

Con todo, considero que la porcién normativa “de la pareja infértil o

estéril' es inconstitucional. Me explico.

Cuando la norma se refiere a la pareja infértil o estéril, limita el derecho
al reconocimiento de la filiacion de las nifias y nifios nacidos mediante
estos procedimientos a aquellas personas unidas en pareja que
padezcan de infertilidad o esterilidad, lo que incide de manera
indirecta en el acceso a técnicas de reproduccion asistida del resto
de las personas. En consecuencia, debe ser analizada bajo un test de

proporcionalidad.
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Esto es, se debe corroborar: i) que la medida legislativa persjga un fin
constitucionalmente valido; i) que resulte idonea para s
alguna medida su propésito constitucional; ifi} que no exjétan medidas
alternativas igualmente idéneas para lograr dicho fin, pero menos

lesivas para el derecho fundamental; y, iv) que el grado de realizacion

/

del fin perseguido sea mayor al grado de afectaéién provocado al

derecho fundamental por la medida impugnada®® /

/
/

%AI respecto, estimo que la norma p/rsigue una finalidad

ﬁconstitucionalmente vali consistente en/ definir las técnicas de

5

/

reproduccion asistida :Zara efectos de la regulacién civil. Sin embargo,

ORTH rges idénea porque €
1 NACI
¢ @l pareja, a quienes/ tienen un impedimgnto médico importante para

cluye a aquellas personas que no estan unidas

llevar a cabo un emt?érazo y a quienes tienen una esterilidad estructural,

como las parejas h/bmosexuales-
.

En efecto, las de¢niciones tradicionates de infertilidad y esterilidad no

dan cuenta de estas situaciones. Asi, para la Organizaciéon Mundial de

la Salud®®, la infertilidad es una enfermedad del sistema reproductivo,

25 Tesis: 1a. CCLXII/R016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima
Epoca 2013156, Primera Sala, Libro 36, Noviembre de 2016, Tomo 1, Pag. 915, Tesis
Aislada, TEST DE PROPORCIONALIDAD. METODOLOGIA PARA ANALIZAR MEDIDAS
LEGISLATIVAS QUE INTERVENGAN CON UN DERECHO FUNDAMENTAL.

26 Glosario de terminglogia en Técnicas de Reproduccién Asistida (TRA). Version revisada
y preparada por el International Committee for Monitoring Assisted Reproductive
Technology (ICMART) y la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), disponible en
https://www.who.int/reproductivehealth/publications/infertility/art_terminology es.pdf?ua=1
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definida como la incapacidad de lograr un embarazo clinico después de
doce meses 0 mas de relaciones sexuales no protegidas. De manera
analoga, la NOM-005-SSA1-1993%" define la esterilidad como la
incapacidad de un individuo, hombre o mujer o de ambos integrantes de
la pareja en edad fértil para lograr un embarazo por medios naturales,
después de un periodo minimo de doce meses de exposicion regular al

coito, sin el uso de métodos anticonceptivos.

En este sentido, la medida no es idénea porque limita el reconocimiento ¢ -
de lafiliacién a estos casos, desconociendo que la Corte Interamericana & ,

ha reconocido que el derecho de acceso a técnicas de reproduccién ‘ 6

asistida corresponde tanto a parejas, como personas?®, gy
#VPREMA (
fUSTICIA DE
Por estos motivos, aunque sostengo la constitucionalidad del parffafostil kil

primero del articulo 380 bis del Cédigo Civil del Estado de Tabasco,
considero que es inconstitucional la porcion normativa “la pareja infértil

o estéril’, al no superar un test de proporcionalidad.

27 RESOLUCION por la que se modifica la Norma Oficial Mexicana NOM-005-SSA2-
1993, De los servicios de planificacién familiar.

ESTERILIDAD.- Es la incapacidad de un individuo, hombre, mujer o de ambos integrantes
de la pareja, en edad fértil, para lograr un embarazo por medios naturales, después de un
periodc minimo de 12 meses de exposicion regular al coito, sin uso de métodos
anticonceptivos

28 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion
in vitro”) vs. Costa Rica, sentencia de veintiocho de noviembre de dos mil doce
{Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parrafo 63, consultable en
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257 esp.pdf.
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3. Constitucionalidad del parrafo segundo del articulo/380 bis
del Cédigo Civil de Tabasco.

Por (ltimo, presento las razones por las cuales me pfonuncié por la
invalidez de diversas porciones normativas del parrafo segundo, del
articulo 380 bis del Cédigo Civil de Tabasco. /{En especifico las
siguientes: i) “se permite a los conyuges o concuﬁ,inos la inseminacién

o fecundacién homologa y heter?)']‘(\)ga” y ii) “con %Jges o concubinos”.
A% 50

/ |

Este parrafo dispone lo sig’fuiente: | /
/

| /

\. /

/
ARTICULO 380 Bis. Conceptc[r’ de Reproduccion Humana Asistida
[ X3 / \

~JACIOR - e p \ p 3 _—
itERDee [...] Se permite ja los conyuge? o ¢oncubinos la inseminacion o

fecundacion hamaloga y hetero\log . Se entiende por fecundacién
homédloga aquplla en la que los gametos son aportados por ambos
cényuges o concubinos; y por fecundacion heteréloga, aquella

en que uno de los gametos es donado por un tercero y el otro

gameto es aportado por uno de los cényuges o concubinos.

En primer término| considero que la porcién normativa “se permite a los
conyuges o congubinos la inseminacion o fecundacion homdloga y
heteréloga” es inconstitucional, al invadir la esfera de competencias del
Congreso de la Union para fijar las bases en el acceso a los servicios
de salud, conforme al parametro de distribucién de competencias que

presenté con antefforidad.

FORMA A-&]
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Lo anterior, en virtud de que no establece una definicién necesaria para
regular los procedimientos mediante los cuales se reconocera la filiacion
de los nifios y nifas nacidas mediante el uso de técnicas de
reproduccion asistida. El uso de la interlocucion “se permite” incide en
quienes pueden acceder a estos métodos, lo que trasciende a las

facultades de la federacion en la materia.

En cambio, el resto del articulo que establece “Se entiende por "
fecundacion homdéloga aquella en la que los gametos son aportados por ’n' ‘
ambos conyuges o concubinos y por fecundacion heteréloga, aquella *

en la que uno de los gametos es donado por un tercero y el otro gameto ! g5

es aportado por uno de los cényuges o concubinos” no incide en v

% JPREMZ

aspectos sanitarios 0 modalidades de acceso a los servicios de saludusticrs ¢
SORETAR £D)

La frase “se entiende” revela que se trata de una definicién que puede

resultar util para la regulacion civil de la materia y un ejercicio de la

autonomia calificadora del legislador local.

Por dltimo, aunque la sentencia declare la invalidez de las porciones
normativas “cényuges o concubinos” en el considerando relativo a la
extension de efectos, estimo que se debié abordar su estudio en este
apartado, atento a que se encuentran en un parrafo que fue combatido

por la accionante, con fundamento en el articulo 71 de la Ley
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Reglamentaria de las Fracciones 1 y Il del Articulo 105 de la Congtitucion
General®.

En efecto, estas porciones normativas establecen una distinciéon basada

/

en una categoria sospechosa, a saber, el estado civil, porque acotan el

reconocimiento de la filiacion a aquellas personas unidfas en matrimonio
: : /

o concubinato. Por este motivo/ deben ser sometidas a un test de

/

escrutinio estricto. /

2 /
i\si, se debié analizar sillf/distincic’)n I gislativ/a': i} tenia una finalidad

,-? imperiosa desde el punto de vista constitugional; i) se encontraba

ad constitucionalmente

Conﬂeygechamente vincule,éia con esa | finalj

LA NA
{ 7€ 1¢

riosa (esto es, estaba totalmente ehcarhinada a la consecucién de

la finalidad); y iii) era Ié medida menos restyictiva posible para conseguir
/
la finalidad imperiosa;/ desde el punto de vista constitucional®°.
[

/

2 Ley Reglamentaria be las Fracciones | y Il del Articulo 105 de la Constitucion
General.

Articulo 71. Al dictar sentencia, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion debera corregir
los errores que adviertd en la cita de los preceptos invocados y suplira los conceptos de
invalidez planteados er| la demanda. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién podra
fundar su declaratoria|de inconstitucionalidad en la violaciéon de cualquier precepto
constitucional, haya o nb sido invocadoe en el escrito inicial. [gualmente, la Suprema Corte
de Justicia de la Nacioh podra fundar su declaraciéon de invalidez en la violacién de los
derechos humanos consagrados en cualquier tratado internacional del que Meéxico sea
parte, haya o no sido invocado en el escrito inicial.

0 Tesis: 1a./J. 87/2016 (10%), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, 2010590, Primera Sala, Libro 25, Diciembre de 2015, Tomo |, P. 109,
Jurisprudencia, CONSTITUCIONALIDAD DE DISTINCIONES LEGISLATIVAS QUE SE
APOYAN EN UNA CATEGORIA SOSPECHOSA. FORMA EN QUE DEBE APLICARSE
EL TEST DE ESCRUTINIO ESTRICTO.




23 DE MARZO DE 2022 PERIODICO OFICIAL 205

VOTO PARTICULAR Y CONCURRENTE EN LA
ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 16/2016

En el caso, el test no se supera, en virtud de que excluir a las personas
solteras no es una medida que esté estrechamente vinculada a las
Unicas finalidades imperiosas a las que podria atender: proteger a la
familia o atender al interés superior de la nifiez. Sobre el particular, la
Corte Interamericana ha sostenido que la Convencién no protege un
solo modelo de familia. Asi, una determinacion basada en presunciones
y estereotipos sobre la capacidad e idoneidad parental no es adecuada
para asegurar el interés superior de la infancia®'. En esa linea, nuestro
Tribunal Constitucional ha sostenido de manera reiterada que la
Constitucion General® no reconoce un modelo tnico o ideal de familia, < .«

sino protege todas las formas y manifestaciones de ésta. S G

ek R

WUPREMA (
UBTICIA DE
En conclusion, considero que el parrafo primero del articulo 380 bis e Ry
Cadigo Civil para el Estado de Tabasco es constitucional, salvo en la
porcion normativa “de la pareja infértil o estéril'. Por su parte, el parrafo

segundo también es constitucional, salvo en las porciones normativas,

31 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Fornerén e hijas vs. Argentina,
sentencia de veintisiete de abril de dos mil doce, (Fondo, reparaciones y costas), parrafos
98 y 99, consultable en https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 242 esp.pdf.
Corte Inferamericana de Derechos Humanos, caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, sentencia
de veinticuatro de febrero de dos mil doce, (Fondo, reparaciones y costas), parrafo 142,
consultable en https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239 esp.pdf.

32 Accion de inconstitucionalidad 2/2010, resuelta por el Tribunal Pleno en sesion celebrada
el dieciséis de agosto de dos mil diez.

Amparo en revision 706/2015, resuelta por la Primera Sala en sesion celebrada el primero
de junio de dos mil dieciséis.

24
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“se permite a los cényuges o concubinos la inseminacion o fe¢gundacion
homéloga y heterologa” y “conyuges o concubinos”.
lll. Voto concurrente en relacion con el parrafo tercero del articulo
380 bis del Codigo Civil para el Estado de Tabasco.
En el presente voto concurrente, desarrolio los motivos por los cuales
K comparto la declaratoria de/lnvallde de la porC|on normativa “por algtn
-
“’«} cényuge o por algiin con'cubmo contenida, en el parrafo tercero del
=
i articulo 380 bis del Codlgo Civil para el Estado de Tabasco, pero me
< separo de las consnderacmnes de lajsentencia.
e /

\

LCION \
~urangy) . ConS|derac|ones de la mayor

En el titulo “1.2 VIOLACION A LOS PRINCIPIOS DE SEGURIDAD Y
LEGALIDAD JURibICA”, la sentencia sostiene que el parrafo tercero
del articulo 380 bifs del Caédigo Civil para el Estado de Tabasco impide
alas mujeres exprfésar su consentimiento para que sus gametos puedan
ser fecundados post mortem.
| ' 0|

Entonces, considera que establece una distincién basada en una
categoria sospechosa, a saber, el sexo, que no supera un escrutinio
estricto porque no existe justificacién constitucional alguna por la cual

sélo el conyuge olconcubino varén pueda otorgar su anuencia para tales

FORMA A-
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efectos. Sobre esta base, declara la invalidez de la porcién normativa

‘por algun cényuge o por algiin concubino’.

b. Motivos de la concurrencia,
Contrario a lo que sefala la sentencia, el tercer parrafo del articulo 380
bis, no establece una distincion basada en el sexo. La expresion “por
algun conyuge o por algtin concubino” claramente alude a cualquiera de

ellos.

En efecto, el articulo 380 bis, parrafo tercero dispone lo siguiente:

ARTICULO 380 Bis.- Concepto de Reproduccion Humana; »zwa
Asistida - Dl
[' E ] :gmu‘hﬁ.g-:‘igﬁ w

Solo sera valido el consentimiento expresado en vida por algin
conyuge o por algin concubino, con las formalidades que este
Codigo exige, para los efectos de que sus gametos puedan ser
utilizados después de su muerte en un procedimiento de
inseminacion.

Como se desprende de esta transcripcion, la norma permite a cualquier
conyuge o concubino (hombre o mujer) otorgar su consentimiento para
que sus gametos puedan ser ufilizados en un procedimiento de

inseminacion post mortem. .o que se corrobora con el empleo del
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orTH B
. nAms@hinacion no es una medida que esté

ACLERBERE
unicas finalidades imperiosas que podr

término gameto®, que se refiere a células reproductoras masculinas

(espermas) y femeninas (évulos).

No obstante, la norma si establece una distincion basag’a en el estado
civil, al s6lo permitir otorgar el consentimiento a pe;s’bnas unidas en
matrimonio o concubinato, para efectos del recphocimiento de la
filiacién de nifias y nifios nacidq{ mediante una téc/pi'ica de reproduccién

asistida. De ahi que debe sey/someti aaun escrﬁﬂtinio estricto.
/ f

/ /

/ _
scrutinio que no supera,/ porque exéplmr a las/personas solteras de la

.,:"posibitidad de expresaf su consen imiento’ para que sus gametos

/ §1/
ueiian ser utilizados después de la muente en un procedimiento de

trechamente vinculada a las
atender: a saber, proteger a la

familia o el interés superior de la nifiez.

Como ya he desafrollado anteriormente, la Corte Interamericana ha
sostenido que la Convencion no protege un solo modelo de familia. Asi,
una determinacion basada en presunciones y estereotipos sobre la

capacidad e idoneidad parental no es adecuada para asegurar el interés

3% Gameto: Cada ung de las dos células, fémina y masculina, que intervienen en la
fecundacion, las cuales al unirse dan origen a la formacién de un nuevo individuo, como el
ovulo y el espermatozgide en el ser humano y otros animales (Diccionario del Espafiol de
Méexico, Colegio de México, https:/dem.colmex.mx/ver/gameto).

FOMMA A
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superior de la infancia®*. En esa linea, nuestro Tribunal Constitucional
ha sostenido de manera reiterada que la Constitucion General® no
reconoce un modelo ideal de familia, sino protege todas las formas y

manifestaciones de ésta.

Por estas razones, considerc que la porcion normativa “por algin
conyuge o por algin concubino”, contenida en el articulo 380 bis,
parrafo tercero es inconstitucional, por establecer una distincion basada

en una categoria sospechosa (el estado civil) que no supera el

escrutinio correspondiente.

PREMA
IV. Voto concurrente en relacion con el articulo 380 bis 3, parrafo ;A Do

quinto, del Cédigo Civil para el Estado de Tabasco.

En el presente voto concurrente, desarrollo las razones por las cuales
coincido con la declaratoria de invalidez del articulo 380 bis 3, parrafo
guinto, del Codigo Civil para el Estado de Tabasco, pero me aparto de

algunas consideraciones de la sentencia.

¥ Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Fornerén e hijas vs. Argentina,
sentencia de veintisiete de abril de dos mil doce, (Fondo, reparaciones y costas), parrafos
98 vy 99, consultable en https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 242 esp.pdf.
Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, sentencia
de veinticuatro de febrero de dos mil doce, (Fondo, reparaciones y costas), parrafo 142,
consuitable en https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239_esp.pdf.

3 Accién de inconstitucionalidad 2/2010, resuelta por el Tribunal Pleno en sesién celebrada
el dieciséis de agosto de dos mil diez.

Amparo en revision 706/2015, resuelta por la Primera Sala en sesion celebrada el primero
de junio de dos mil dieciséis.
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~ a. Consideraciones de la mayoria.

La sentencia declara la invalidez del articulo 380 bis S;‘fpérrafo quinto,

del Cédigo Civil para el Estado de Tabasco por las razones siguientes.

En primer término, considera que el interés superior de la infancia exige

que las decisiones que se respecto a nifias y nifios busquen

4,
G
N\ 5|empre su mayor |ntere§/ Io que ho puede gstablecerse de manera

..‘

gabstracta pues las reiacnones familiares son extraordinariamente

4 complejas, partlcularm_sente en el co

,Jk.maﬁgtlda.
'f&ﬂ“ . /
EACERDAR!
En segundo lugar, expone que, por

texto dgz técnicas de reproduccion

general, la mujer gestante y
su cényuge o concubino no tienen egitimacion para demandar la
maternidad, paternidad o custodia de la nifia o nifio producto de la
inseminacion. Ellq, en virtud de que la voluntad procreacional es uno de
los elementos determinantes para la determinar la filiacién de los
menores de edfd nacidos bajo técnicas de reproduccion asistida.
Ademas, es en el interés superior del menor de edad que se reconozca
la filiacidbn a aqugllas personas que tienen la voluntad de ejercer el rol

de padres o madres, la que no se actualiza respecto de la gestante.

Por otra parte, |la sentencia sefiala que la norma también resulta

inconstitucional debidc a que establece una regla que coloca a las

FOOMMA A-!
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mujeres gestantes y sus conyuges en una especie de prelacion respecto
de otras personas que pudieran asumir la custodia del nifio o nifia, lo
que imposibilita al juzgador resolver atendiendo a las circunstancias del

caso.
b. Motivos de la concurrencia.

El articulo 380 bis, parrafo quinto, dei Cédigo Civil para el Estado de
Tabasco dispone lo siguiente:

ARTICULO 380 Bis 3. Condicion de la Gestante
-

En caso de que la gestante sustituta o su conyuge demanden /4 ° *“Mfr

.....

paternidad o matemidad, solamente podran recibir, Previoiy, w.;
reconocimiento de su cényuge, la custodia del producto de la
inseminacién, tnicamente cuando se acredite la incapacidad o
muerte de la madre o padre contratantes.

Como desarrollé al pronunciarme sobre el contenido y alcance de los
derechos involucrados, el punto de partida de cualquier decisién sobre
nifias y nifios debe ser su interés superior. La Convencion sobre los
Derechos del Nifio establece que este principio sera la consideracién

primordial en todas las medidas que les conciernan®.

% Convenci6n sobre los Derechos del Nifio.

Articulo 3.

1. En todas ias medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
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En este sentido, la filiacién de un menor de edad nacido megdiante una
gestacion subrogada se establece a la luz de su interés s,df:erior. Asi lo
reconoci6 la Primera Sala al resolver el amparo en revisién 553/2018 en
sesion celebrada el veintiuno de noviembre de dos mif dieciocho®. Ello
sin perjuicio de gue en ese mismo precedente se therminé que uno de
los factores fundamentales )aé@ determinar ';Ia filiacibn en este
supuesto sera la voluntad pro?(eacional. '

/

fs asi, porque la volunt;ﬁd procreacional s uno de los factores

undamentales, pero no tiene el |alcance de desplazar el interés

superior de la nifiez que constituye la/ consideracion primordial.

RTH M@(lme que la f;hacnon es un derecho dg los nifios y las nifias, no una

NACT

- Jasultad de los padres3'8

Por otra parte, existe un interés fundamental en el mantenimiento de las
relaciones familiargs. De esta manera, el articulo 9.1 de la Convencién
|

sobre los Derechos del Nifio* establece que los Estados parte velaran

legislativos, una con31deracnbn primordial a que se atendera sera el interés superior del
nifio.

37 Parrafos 52 a 53. '

3 Contradiccion de tesis 430/2013, resuelta por la Primera Sala en sesién celebrada el
veintiocho de mayo de dos mil catorce.

3 Convencion sobre los Derechos del Nifio.
Articulo 9
1. Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra la
voluntad de éstos, Jexcepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades
competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal
separacién es necesaria en ei interés superior del nifio. Tal determinacion puede ser
necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de

FORMA A-83
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porque el nifio no sea separado de sus padres, excepto cuando tal
medida sea necesaria a la luz de su interés superior. Por ejempio,
en los casos en que sea objeto de malftrato o descuido. Al respecto, la
Primera Sala ha desarrollado una amplia doctrina, concluyendo que,

para justificar una separacion, debe existir una situacién de riesgo*’.

En dicho supuesto, la Corte Interamericana ha considerado en la OC-
17/2002 que el nifio debe permanecer dentro de la familia, salvo que

existan razones determinantes, en funcién de su interés superior, para &%,

separarlo de este nucleo. Lo anterior, pues los menores de edad tienen
derecho a convivir con su familia, la cual esta llamada a satisfacer sus
necesidades materiales, afectivas y psicolégicas. Por ello, esta unidad
protegida contra injerencias arbitrarias o ilegales*'. ‘ m.DI
Sl AARLE BEMI
Atento a lo anterior, el propio Codigo Civil para el Estado de Tabasco,
establece que 1) si la patria potestad se ejerce por el padre y la madre
y alguno de ellos dejare de ejercerla (por ejemplo, en caso de

fallecimiento), quien quede continuara en el ejercicio de esa funcion;

maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe
adoptarse una decisién acerca del lugar de residencia del nifio.

40 Amparo directo en revisién 6179/2015 resuelto el veintitrés de noviembre de dos mil
dieciséis en la Primera Sala, bajo mi ponencia.

# Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-17/2002, Condicién
Jjuridica y Derechos Humanos del Nifio, de veintiocho de agosto de dos mil dos, solicitada
por la Comision Interamericana de Derechos Humanos, parrafos 62 a 77, consultable en

https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 17 esp.pdf.

42 Cédigo Civil local.
Articulo 427.Continuacion del ejercicio de la patria potestad.

Cuando la patria potestad se ejerza por el padre y la madre, si alguno de ellos deja de
ejercerla, quien quede continuara en el ejercicio de esta funcién.
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asimismo, dispone que 2) en caso de falta o impediménio del padre o
madre, la patria potestad corresponde al abuelo y /abuela paternos y
maternos®?,
Sin embargo, en el caso, el articulo 380 bis 3, parrafo quinto, del Codigo
Civil para el Estado de Tab permite a la persona gestante o su
cényuge solicitar la custodija de uUn nifio o nifia por el solo hecho de que
~ _uno de sus padres sufra/una dis¢apacidad o haya fallecido.
‘ ?_,.“.‘

El fallecimiento o czécapacida s insuficiente para colmar el

estandar que exige/ o separar g log menores de edad de su nuclec

e”o, resulta inconstitucional, al no respetar la proteccion de la familia

contra injerencias arbitrarias y no privilegiar el interés superior del menor
de edad.

Sin embargo [y con base en lo expuesto, me separo de las

consideraciones del proyecto contenidas en el parrafo 232 de la

sentencia, que|sostienen que, por regla general, ni fa mujer gestante ni

el conyuge concubino tienen legitimacion para denunciar la

43 Articulo 425. Por ascendientes.

Solamente por falta o impedimento del padre y de la madre, la patria potestad corresponde
al abuelo y a la abuela paternos y maternos.

FORMA A-RJ
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maternidad o patemidad, e incluso la custodia del nifio o nifia producto

de la inseminacion.

Si hien es cierto que, en la mayoria de los casos los padres
intencionales ejerceran la patria potestad y custodia de los nifios y nifias
producto de la subrogacion, de ahi no deriva una regla general en el
sentido de que ni la mujer gestante ni su conyuge tengan legitimacién
para someter a juicio la cuestion de la filiacion a la luz del interés
superior del nifio o la nifia. Por ejemplo, si la gestante tiene un vinculo 3

biolégico, al haber donado su évulo, v los padres intencionales
abandonan al nifio o nifia.

Debemos tener cuidado con aquellos criterios que privilegian laup s
JUSTICH. DE
CRETaRK GenERS
respecto, la Relatora Especial ha sefialado que “en algunas '

“sequridad juridica” al interés superior de los nifios y las nifias.

Jjurisdicciones la regulacién de la gestacion por sustitucion esta pensada
para garantizar el cumplimiento de los contratos, entregar los nifios a
los aspirantes a progenitor, mantener los beneficios de la industria y
rechazar intencionalmente la mayor parte de las protecciones de las que

son merecedoras los nifios o las madres de alquiler',

“ AGONU, Informe de la Relatora Especial sobre la venta y la explotacién sexual de nifios,
incluidos la prostitucion infantil, la utilizacion de nifios en la pornografia y demas materia
que muestre abusos sexuales de nifios, (quince de enero de dos mil dieciocho),
A/HR/37/60, parrafo 33, consultable en https://undocs.org/es/A/HRC/37/60.
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Por estos motivos, también me separo del parrafo 236 deda sentencia
que establece que la gestante carece de voluntad /procreacional,
elemento central que atribuye o determina la fiffacion en estos
procedimientos. Insisto, la consideracion primordial para atribuir la
filiacién és el interés superior de la nifiez. En 6ambio, la voluntad
procreacional es uno de los elementos fundamgr’itales, pero no tiene el
alcance de desplazar el primero. Atendi’e(ﬁdo a los elementos

particulares del caso, pudiera acreditarse que/ es en beneficio de la nifa

My

‘3 0 nifio permanecer con’la gestante, por ejemplo, en el caso de

1 abandono de los contr, tantes /

/
/

,f\%:“'w ~ Finalmente, me ap/érto del pérraf\p 237/ de la sentencia que dispone que
f:fw £s del interés supérfor del menor ‘ ug/se reconozca la filiacion a aquellas
4 gr ‘E%apersonas que tl 2nen la voluntad de ejercer ese rol. Lo anterior, pues el
interés superlq,r de la nifiez no puede ser establecido de caracter
general y de _f;)rma abstracta, en tanto las relaciones familiares son

{
extraordinariamente complejas y varias.

]

[
Por estas raanes, en la sesion del tres de junio de dos mil veintiuno en
que se discut|é la constitucionalidad del articulo 380 bis, parrafo quinto,
del Cdédigo Civil para el Estado de Tabasco voté en favor de la

declaratoria | de invalidez, pero apartandome de aquellas

conaderamonles que privilegian la voluntad procreacional y la seguridad

juridica sobre el interés superior de la nifiez.
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V. Voto concurrente y particular en relacion con los parrafos cuarto
y sexto del articulo 380 bis 3 del Cédigo Civil para el Estado de

Tabasco.

En el presente voto concurrente y particular, desarrollo los motivos por
los cuales comparto la declaratoria de invalidez de las porciones
normativas “mediando conocimiento del coényuge o concubino® del
parrafo cuarto, e “y si fuera el caso, de su conyuge o concubino” prevista
en el sexto parrafo, ambos del articulo 380 bis 3 del Cédigo Civil para el
Estado de Tabasco, separandome de algunas consideraciones de la

sentencia.

Adicionalmente, presento las razones por las que considero que se
debid declarar la invalidez de la porcion normativa ‘y que no ha
participado en mas de dos ocasiones consecutivas en dicho

procedimiento” del parrafo cuarto del articulo mencionado.
a. Criterio adoptado.

En el titulo “3.1 VIOLACION AL LIBRE DESARROLLO DE LA
PERSONALIDAD Y AUTONOMIA REPRODUCTIVA DE LA MUJER’, la
sentencia sefiala que cualquier intervencién en la decision de ta mujer
de disponer de su cuerpo en un procedimiento de gestacion subrogada

afecta su libre desarrollo de la personalidad, especificamente, su
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autonomia reproductiva. De igual manera, puede incidir en suderecho

a la salud reproductiva y mental.

Lo anteripr, porque esta determinacion afecta su esfera/h/;x/és intima, al
involucrar la eleccién de un determinado proyecto de yida por razones
personales, econémicas, sociales, culturales, médicés, morales, entre
ofras. Asimismo, se materializa en diversas intervenéiones medicas que
puedén poner en riesgo su capacidad reproductiva, su vida y repercutir

en su estado psicoemocional.

/
7 \
F/ ‘
Entonces, la sentencia (jj%lara la invalidez de'las porciones normativas

‘mediando conocimientd del cényuge o congubino” del parrafo cuarto, e
/

‘y si fuera el caso, def‘ su cényuge\o contubino’ prevista en el sexto

TACIoR s f bos del drticulo 380 bis 3, /Al ti tu [
9“%‘% parrafo, ambos del articulo i$ 3, /al estimar que perpetian e

|
estereotipo de que Ia/'mujer no puede &jércer su capacidad reproductiva

de manera auténoma, lo que provoca un efecto estigmatizante.

b. Razones del voto concurrente y particular.

El articulo 380 bis 3, parrafos cuarto y sexto, disponen lo siguiente:

ARTICULO 380 Bis 3. Condicién de la Gestante

sk

La gestante/ para poder celebrar contrato de gestacion, debera
acreditar, mediante dictamen médico expedido por institucion
oficial de salud, que no estuvo embarazada durante los trescientos

FORMA A-A]
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sesenta y cinco dias previos a la implantacion de la mérula y que

no ha participado en mas de dos ocasiones consecutivas en

dicho procedimiento; lo que no impediria que pueda donar el

6vulo para la fecundacion in vitro o portar al producto
fecundado en su vientre mediando conocimiento del conyuge

o concubino.

[..]

La voluntad que manifiesten las partes para la realizacion del

contrato de gestacion deberé constar de manera indubifable y

expresa. Los derechos y obligaciones que de él emanen son
personalisimos, no habiendo lugar a la representacioén legal; no

obstante las partes podrén ser asesoradas por sus abogados, Si

asi lo requieren. El contrato de gestacion lo firmaran la madre y el

padre contratantes con la gestante y, si fuera el caso, su

cényuge o concubino, asi como un intérprete, de ser necesario,

debiendo quedar asentados el lugar, afio, mes, dia y hora de su 2 vy,
otorgamiento. El contrato debera ser firmado ante notario piblico, F51:ck; £

g R e
.&(., ‘ ]

quien estara obligado a exigir de los contratantes la presentacion ="
del dictamen meédico que demuestre el cumplimiento de los
requisitos y condiciones seflalados en los péarrafos primero a

cuarto de este articulo.

Como se advierte de la anterior transcripcion, estos parrafos establecen
una distincién basada en una categoria sospechosa, esto es, en el
estado civil: mientras que una mujer soltera puede celebrar el contrato
de gestacién por su propia cuenta, una mujer casada o en concubinato
debe acreditar el conocimiento (parrafo cuarto) y consentimiento
(parrafo sexto) de su conyuge o cencubino. De esta manera, su

constitucionalidad debe ser analizada a la luz de un fest de escrutinio
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estricto que permita establecer si la distincidén legislativa: 4) tiene una

finalidad imperiosa desde el punto de vista constityional; i) se
encuentra esfrechamente vinculada con ese objetivoy/y jii) resulta la
medida menos restrictiva posible para conseguirla®.

/
/

Considero que los parrafos citados si persiguen una finalidad
constitucionalmente imperiosa, esto es, brindar seguridad juridica
respecto del derecho de los nifios y nifas al reconocimiento de la

ViR,

%.‘filiacién. Ello, porque copforme al Cédigo/‘CiviI para el Estadc de

TR

Tabasco se presumen hijos dellos cényugq’s y concubinos los nacidos

como consecuencia del uso de cualquiﬁr método de reproduccion

a*

\,l
M‘% 45 Tesis: 1a./J. 87/2015 /(10?), Gaceta del\Semahario Judicial de la Federacién, Décima
Epoca, 2010590, Prinjera Sala, Libro i
Jurisprudencia, CONSTITUCIONALIDAD D
APOYAN EN UNA CATEGORIA SOSPECHOSA. FORMA EN QUE DEBE APLICARSE

Articulo 324, Quiénes|se presumen hijos de los cdnyuges.

Se presumen hijos de |los conyuges, incluyendo a los concebidos como consecuencia del
uso de cualquier métoflo de reproduccion humana artificial:

I.- Los hijos nacidos después de ciento ochenta dias contados desde la celebracién del
matrimonio; y

II.- Los hijos nacides dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucidn del matrimonio.
Articulo 340. Presuncién de los hijos de concubinato

Se presumen hijos deliconcubinario y de la concubina:

|.- Los nacidos después de ciento ochenta dias contados desde que empezd el concubinato;
Il.- Los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a aquel en que cesé la vida comun
entre el concubinario y|la concubina; y

Ill.- Los nacidos despues de los trescientos dias en que haya cesado la vida en comun, que
hayan sido concebidog como consecuencia del empleo de cualesquiera métodos de
reproduccion humana grtificial, ya sea que tengan o no un nexo biolégico con uno o ambos
padres, siempre que el concubinario haya otorgado su consentimiento de una manera
indubitable.
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Sin embargo, la medida no es idénea, ni mucho menos esta
estrechamente vinculada, con dicho objetivo, pues tiene como
fundamento al menos dos estereotipos de género: i) que los hombres
pueden ejercer autoridad sobre los cuerpos y la fertilidad de sus
esposas 0 concubinas?, y i) que las mujeres requieren de la direccién
de una persona mas estable y con mejor criterio, usualmente un hombre
protector®. Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos

ha referido que el consentimiento informado para someterse a

47 Sobre el particular, la Corte IDH ha reconocido que el derecho a la autonomiayy la tibertad -
reproductiva comprende el derecho de la mujer a tomar decisiones auténomas sobre su Ol
plan de vida, su cuerpo y su salud sexual reproductiva, libre de toda violencia coaccion Y EREETARIY g
discriminacion. Asimismo, ha referido que el consentimiento informado para someterse

a intervenciones médicas es personal, en tanto debe ser brindado por la persona que

accedera al procedimiento. De igual forma, la Corte IDH ha subrayado el impacto que tienen

los estereotipos de género ya mencionados en el libre ejercicio de las mujeres de sus

derechos sexuales y reproductivos, en particular, en el proceso y la forma en que se

obtiene el consentimiento.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso |.V. vs. Bolivia, sentencia de treinta de

noviembre de dos mil dieciséis (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas),

parrafos 149 a 182, consultable en
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_329 _esp.pdf.

* Corte IDH. Caso L.V. Vs. Bolivia. “187. [...] La Corte visibiliza algunos estereotipos de

género frecuentemente aplicados a mujeres en el sector salud, que generan efectos graves

sobre la autonomia de las mujeres y su poder decisorio: i) las mujeres son identificadas

como seres vulnerables e incapaces de tomar decisiones confiables o consistentes,

lo que conlleva a que profesionales de la salud niequen la informacion necesaria para que

las mujeres puedan dar su consentimiento informado; ii) las mujeres son consideradas

como seres impulsivos y volubles, por lo que requieren de Ia direccién de una persona

mas estable y con mejor critetio, usualmente un hombre protector, y iii} las mujeres

deben ser quienes deben llevar la responsabilidad de la salud sexual de Ia pareja, de

modo tal que es la mujer quien dentro de una relacion tiene la tarea de elegir y usar un

método anticonceptivo. [....J"
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intervenciones médicas es personal, en tanto debe sef brindado por la
persona que accedera al procedimiento® y no por ur/tercero.

No sobra sefalar, a mayor abundamiento, que la medida tampoco es
necesaria, porque el vinculo entre los contratantes y el feto es

reconocido por autoridad judicial y lo que brinda seguridad juridica a la

/

2 ™y, En este sentido, me separo de IOE parrafos /262 a 264 de la sentencia,

filiacion es la figura de la adepcién plena®°.

&
& B ';e]n los cuales se sefiala que la declaratoria de invalidez no afecta la
£ ([ AMaa
Sl - ?eguridad juridica del contrato, pArque el diverso articulo 380 bis 5 del
i Cedigo Civil para 7\ Estado de ‘Tabsco™  establece que en el
TN \
' \
b CORT \

2 44 N g lﬁ Corte IDH, Caso I.V. V.j Bolivia, Sentencia\ e treinta de noviembre de dos mil dieciséis
Ry 08 4 AQ’Q#Excepciones Preliminareés, Fondo, Reparacio y Costas), parrafos 149 a 182,
E'Ufu" consultable en https://www.corteidh.or.cr/docs/cados/articulos/seriec_329 esp.pdf.
" 50 Ccodigo Civil para el Estado de Tabasco.
Articulo 380 Bis 5. Requisitos del Contrato de Gestacion.
L2l '
Una vez que sea suscrito " | instrumento juridico ante Notario Publico, debera ser aprobado
por el Juez competente, a través de procedimiento judicial no contencioso, en el que
se reconozca el vinculg entre los contratantes y el feto, a su vez que la gestante y, en
su caso, su conyuge o cohcubino renuncien a cualguier derecho de parentesco con el recién
nacido. El Instrumento aprobado debera ser notificado en sus efectos a la Secretaria de
Salud del Gobierno del Estado.
Articulo 380 Bis 6.- Asentamiento del recién nacido.
El certificado de nacimiehto seré expedido por el médico autorizado o tratante que haya
asistido a la mujer gestahte en el nacimiento del o los recién nacidos; también llenara el
formato expedido para tal efecto por la Secretaria de Salud del Gobierno del Estado, el que
contendra, en este caso, |a constancia que la gestacion fue asistida a través de una técnica
de apoyo a la reproduccion humana o practica médica, denominada gestacién por contrato.
El asentamiento del recién nacido debera realizarse mediante la fiqura de la adopcién
resente Codigo.
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procedimiento no contencioso en el que se apruebe el contrato de
gestacidn subrogada, el cényuge o concubino de la gestante renunciara

a cualquier parentesco con el recién nacido.

Al respecto, considero que la porcién normativa que establece que, “en

su caso, el conyuge o concubino” debera renunciar a cualquier derecho

de parentesco con el recién nacido para que la mujer o persona
gestante pueda celebrar el contrato de gestacion, adolece del mismo

vicio que las porciones declaradas invalidas. Lo anterior, en virtud de

que facultan a un tercero para autorizar o no, una decisién que ?
corresponde Unicamente a la gestante. Es por ello que, durante la ﬁ
sesién publica correspondiente al siete de junio de dos mil veintiuno, |
propuse la invalidez por extension de tal porcion normativa, lo cual fue

aceptado por la mayoria.

Finalmente, considero que, en suplencia de la queja, se debid haber
declarado la inconstitucionalidad de la porcién normativa “y que no ha
participado en mas de dos ocasiones consecutivas en dicho
procedimiento”, contenida en el parrafo cuarto del articulo 380 bis 3 del

Cadigo Civil para el Estado de Tabasco.

Una vez que sea suscrito el instrumento juridico ante Notario Publico, debera ser aprobado
por el Juez competente, a través de procedimiento judicial no contencioso, en el que se
reconozca el vinculo entre los contratantes y el feto, a su vez que la gestante y, en su caso,
su conyuge o concubino renuncien a cualquier derecho de parentesco con el recién
nacido. El Instrumento aprobado debera ser notificado en sus efectos a la Secretaria de
Salud del Gobierno del Estado.
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En efecto, al impedir a la gestante firmar un contrato d¢/ subrogacion si
ha participado en mas de dos ocasiones consetcutivas en este
procedimiento, limita prima facie su derecho al libfe desarrollo de la
personalidad y su autonomia reproductiva, por lo que debe ser sometida

a un examen de proporcionalidad.

Esto es, se debe corroborar: i) 'gue la medida/legisiativa persiga un fin
constitucionalmente vélfido; i) que resulte jdonea para satisfacer en
alguna medida su proposito; iii)| que no existan medidas alternativas
icho fin,/pero menos lesivas para el
derecho fundamental; vy, iv) que\‘el grado de realizacion del objetivo
perseguido sea mayor al grado le afectacion provocado al derecho

fundamental por la medida impugnadaf’fi.
\

En principio, po ria aceptar que la norma persigue una finalidad
legitima, en especifico, proteger la salud y la integridad personal de la
gestante, evitando que sea victima de explotacion al participar en
numerosos procesos de gestacion subrogada. Sin embargo, la norma
no es adecuada |para alcanzar el propésito que se propone, debido a

que permite que la mujer o persona gestante participe en un numero de

Epoca 2013156, Primera Sala, Libro 36, Noviembre de 2016, Tomo Il, Pag. 915, Tesis
Aislada, TEST DE PROPORCIONALIDAD. METODOLOGIA PARA ANALIZAR MEDIDAS
LEGISLATIVAS QUE INTERVENGAN CON UN DERECHO FUNDAMENTAL.

52 Tesis: 1a. CCLXIII.:%?G (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima

FOmsA Al



23 DE MARZO DE 2022 PERIODICO OFICIAL 225

VOTO PARTICULAR 'Y CONCURRENTE EN LA
ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 16/2016

procedimientos ilimitados, siempre y cuando tenga un hijo propio entre

ellos.

Por estas razones, coincido con la declaratoria de invalidez de las
porciones normativas “mediando conocimiento del cényuge o
concubino” del parrafo cuarto, ademas de "y si fuera el caso, de su
conyuge o concubino” prevista en el sexto parrafo, ambos del articulo
380 bis 3, del Cadigo Civil para el Estado de Tabasco; asimismo,
considero que se debié invalidar la porcion “y que no ha participado en
mas de dos ocasiones consecutivas en dicho procedimiento”, contenida

en el parrafo cuarto del mismo articulo.

HTBAR
VI. Voto concurrente respecto del cuarto concepto de invalidez. ’f"“"“ﬁ’ig
Formulo el presente voto concurrente a fin de desarrollar
consideraciones adicionales a las expuestas en la sentencia, conforme
a mi intervencion en sesion celebrada el siete de junio de dos mil
veintiuno, a pesar de haberme pronunciado en favor del reconocimiento
de validez del articulo 380 bis 5 del Cddigo Civil para el Estado de

Tabasco.

a. Consideraciones de la mayoria.
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/

4

La sentencia reconoce la validez del articulo 380 bis 5 de éédigo‘ Civil
para el Estado de Tabasco, conforme a las siguientes consideraciones:

En primer lugar, expone que constituye una atribucié/ discrecional del
Iegisladoi’ tabasquefio establecer o no, una prevjéién especifica en
relacion con el aspecto econdmico del conf;ato. Es decir, la
determinacion de conformar sistemas altrmstas: 0 comerciales forma
parte de la libertad conflguratwa el legislador /loca| Ello, sin perjuicio
de que se estime que Ia mayor proteccion g‘ara todas las partes se
alcanzara a traves de Lg,ﬁa regulacion mtegra/que permita ambos tipos
f

de contratos. / ‘1

\

En segundo términd se determina que no existe inseguridad juridica
que pueda afectar él interés superi de’la nifiez, pues se somete el
contrato a un proceso pre-aprobatori {Jdlmal dejandose el aspecto

economico a la I|brga voluntad contractual de las partes.

Ademas, se enfati#a que todos los Estados estan obligados a prohibir y
crear salvaguardas para prevenir la venta de nifios, lo que constituye
una pauta minima de actuacion dirigida a las autoridades judiciales

encargadas de supervisar la validez de un contrato de esta naturaleza.
‘ 4 !

b. Motivos de la concurrencia.

FORMA A-

Al
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Si bien coincido con la validez del articulo 380 bis 5 declarada en la
sentencia, asi como con los motivos que la sustentan, suscribo este voto
concurrente a fin de desarrollar algunas consideraciones adicionales,
conforme a mi intervencion en sesion celebrada el siete de junio de dos

mil veintiuno.

En primer lugar, estimo importante sefialar que la determinacién de
establecer sistemas comerciales o altruistas para la celebracion de un

contrato de gestacion por sustitucion forma parte de la libertad §
configurativa de las legislaturas locales, pues no existe disposicion !
convencional, constitucional o criterio jurisprudencial de esta Suprema

Corte que obligue al legislador en un sentido u otro. Tampoco se
desprende alguna obligacién de esta naturaleza de las sentencias o ib; u\;t.
resoluciones de los tribunales y organismos internacionales % “

especializados en derechos humanos.

No desconozco que diversas organizaciones que se dedican a la
promocion de los derechos sexuales y reproductivos y/o a los derechos
de la mujer consideran que el derecho a la autonomia incluye la
posibilidad de decidir libremente si desea embarazarse por las razones

que ella considere relevantes, aunque éstas sean econémicas™. Pero

5 Asf lo afirma, por ejemplo, i) Regina Tamés Noriega, Directora del Grupao de Infermacién
en Reproduccion Elegida (GIRE). Regina Tamés Noriega, "Gestacién Subrogada en
México" en el libro Feminismos y Derecho: Un didlogo interdisciplinario en torno a los
debates contemporaneos. Coordinadoras: Ana Micaela Alterio y Alejandra Martinez
Verastegui, 2020, pag. 309; ii) Center for Reproductive Rights, Submission from the Center
for Reproductive Rights following the call for inputs by the Special Rapporteur on the Sale
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no hay una postura unanime al respecto entre personas feministas u
organizaciones dedicadas a la reproduccion humana®.

Ante la falta de consenso sobre si se debe prohibir o regular el contrato
de gestacidn por sustitucion, y sobre como se debe regular ﬁcon caracter
altruista o comercial), la Relatora Especial ofrece un piso minimo: todos

los Estados estan obligados a prohibir la venta de nifios y a crear

/

/

and Sexual Exploitation of Children on Safegua‘%s for the protec on of the rights of children

born from surrogacy arrangements, pag. 6. Disponible en:

https://reproductiverights.ora/sites/default/files/2019-07/Submission-Sale-Of-Children-

Surrogacy.pdf; v iii) “Expression of Concern With regard to the Special Rapporteur on the
ysale and sexual exploitation of children’s call for input on her intended report on "Safeguards
- for the protection of the rights of children born from surrogagy arrangements’, suscrito por

BA LE » E ,‘,r! 32 organizaciones, académicos y expertos intemacionales/ en la materia, disponible en:
- -

hitps://reproductiverights.org/sites/default/files/2019-07/Center-Joint-Submission-Sale-of-
Children-Surrogacy.pdf, pags. 2 y 3. /

54 Por ejemplo, Beatriz Gimeno, Ex Presidenta de'\Federacién Espafiola de Lesbianas,
Gays, Transexuales y Bisexuales, argumenta practica de la gestacién por
sustitucion debe ser asimilada en sus aspectos econopicos a la donacién de 6rganos.
Considera que no debe ser sometida dicha practica a 13§ fuerzas del mercado neoliberales
que necesariamente dejan en desventaja a las mujeres mas pobres. Beatriz Gimeno, "El
debate sobre los vientres de alquiler y la ley presentada por el partido politico Ciudadanos
en Espanfa” en el libro Feminismos y Derecho. Un didlogo interdisciplinario en tornc a los
debates contemporaneos, Coordinadoras: Ana Micaela Alterio y Alejandra Martinez
Verastegui, 2020, pags. 281 y ss.

La Federacion Internacional de Ginecologia y Obstetricia (FIGO) recomienda que los
acuerdos de gestacién por sustitucién no sean comerciales, y considera.que su arreglo
debe ser realizado de preferencia por agencias sin fines de lucro. “Ethical Issues in
Obstetrics and Gynegcology”, octubre 2012, pag. 69, disponible en:
https://www.figo.org/sites/default/files/uploads/wg-
publications/ethics/English%20Ethical%20lssues%20in%200bstetrics%20and%20Gyneco
logy.pdf.
L.a European Society of P—Iuman Reproduction and Embryology considera inaceptable
el pago por servicios de sustitucion en la gestacion, considerandole una instrumentalizaciéon
del cuerpo humanoe y tomgndo en cuenta el riesgo de explotacion y coerciéon. ESHRE Task

Force on Ethics and Law|10: Surrogacy, Human Reproduction Vol.20, No.10 pp. 2705-
2707, 2005, pag. 2.

FORMA A
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salvaguardias para su prevencion®, Tratandose de regulaciones que
admitan remuneracién, debe quedar claro que sélo se paga a la
gestante por sus servicios y no por el traslado del nifio; en el caso de la
gestacion por sustitucion altruista, se debe regular debidamente la
politica para impedir la venta de nifios, por ejemplo, exigiendo que los
reembolsos y pagos sean razonables y sean sometidos al examen de

los tribunales y otras autoridades competentes®.

Lo anterior no obsta a que, a mi juicio, la mayor proteccion para todas
las personas involucradas en este tipo de contratos — es decir, para
las mujeres y personas gestantes, las y los contratantes y, sobre todo,
los nifios y las nifias que pudiesen nacer a partir de tales acuerdos — se
alcanzaria a través de una regulacion integral que permita Ios:“;"’fgr ¢
contratos de gestacion por sustitucion tanto onerosos como™ " #icamy
gratuitos, pues la prohibicion de los contratos onerosos puede

llevar la practica de la gestacion subrogada a la clandestinidad.

No sobra sefialar que las mujeres mas vulnerables a ser explotadas
dentro de la clandestinidad y, mas aun, a ser criminalizadas por
participar en tales acuerdos®, son precisamente aquelias con bajo nivel

de escolaridad o posicién socio-econdmica precaria.

% |nforme de la Relatora Especial sobre la venta y la explotacion sexual de nifios, incluidos
la prostitucién infantil, la utilizacién de nifios en la pornografia y demas material que muestre
abusos sexuales de nifios, A/HRC/37/60, quince de enero de dos mil dieciocho, parrafos 22
y 74 a76.

5 Jbid.

57 Regina Tamés, Directora de Gire. Feminismos, pagina 311.
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Por estas razones, coincido con la validez del articulg’ 380 bis 5 del

Cadigo Civil para el Estado de Tabasco, por razones adicionales a las
que desarrolla la sentencia.

Vil. Voto particular respecto de la extension la declaratoria de

invalidez.
sy
= ’,
N
‘\l‘ [ L] - » - . -
;sjg?z : Finalmente, estimo pertinente egpecificar que/ en congruencia con mi
‘i}‘:"" ? - - s -
4 ;,;’ » postura sobre la distribucion de/competencias en la materia, tal como lo
‘i. VV'; 23 4 Lrs £ - - s - - *
s sefialé en la sesion publica/de tres de junio de dos mil veintiuno,
(o] 2 - . T ”
a {:JTE 2, considero que también se debieron declarar invalidos, por extension, los
40y . , : ' . 478
b poy '?0.?' articulos 380 Bis 1; 380 Bis 8, en los parrafos primero, séptimo y octavo;
ey

380 Bis 4, parrafo segundg, y 380 Bis 5, parrafos segundo y cuarto del

Cadigo Civil para el Estado de Tabasco.

NISTRO PRESIDENTE

ARTURO|ZALDIVAR LELO DE LARREA

Famma J
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