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PODER JUDICIAL
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION

ACUERDO General nimero 4/2022 de veintinueve de marzo de dos mil veintidés, del Pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, por el que se levanta el aplazamiento del dictado de la resolucion tanto en los amparos en
revision del conocimiento de los Tribunales Colegiados de Circuito, en los que subsista el problema de
constitucionalidad, indistintamente, de los articulos 17-K, 18, 28, fracciones III y IV, 29 y Segundo Transitorio,
fracciones III, IV y VII, del Cédigo Fiscal de la Federacion, reformados mediante Decreto publicado el nueve de
diciembre de dos mil trece, del diverso 22, fracciones IV y VI, de la Ley de Ingresos de la Federacion para el
ejercicio fiscal de 2015, asi como de las diversas disposiciones de observancia general que regulan lo previsto en los
referidos preceptos en relacion con el buzon tributario y la contabilidad en medios electrénicos, como en las
contradicciones de tesis de la competencia de un pleno de Circuito relacionadas con los temas relativos a:
determinar si resulta vilida la sentencia de amparo indirecto firmada electronicamente, o si ello constituye una
violacion a las reglas del procedimiento que amerita reponerlo para el efecto de que el Juez de Distrito firme
aquélla de manera autografa, y a: determinar si cuando el Tribunal Colegiado de Circuito advierte que el Juez de
Distrito se pronuncio respecto de actos que no formaron parte de la litis, debe entrar al estudio de fondo del asunto
y modificar la sentencia impugnada sin ordenar la reposicion del procedimiento; relacionado con el diverso 1/2018,
de trece de febrero de dos mil dieciocho.

Al margen un sello con el Escudo Nacional, que dice: Estados Unidos Mexicanos.- Suprema Corte de Justicia
de la Nacion.

ACUERDO GENERAL NUMERO 4/2022, DE VEINTINUEVE DE MARZO DE DOS MIL VEINTIDOS, DEL PLENO DE
LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, POR EL QUE SE LEVANTA EL APLAZAMIENTO DEL DICTADO
DE LA RESOLUCION TANTO EN LOS AMPAROS EN REVISION DEL CONOCIMIENTO DE LOS TRIBUNALES
COLEGIADOS DE CIRCUITO, EN LOS QUE SUBSISTA EL PROBLEMA DE CONSTITUCIONALIDAD,
INDISTINTAMENTE, DE LOS ARTICULOS 17-K, 18, 28, FRACCIONES Il Y IV, 29 Y SEGUNDO TRANSITORIO,
FRACCIONES I, IV Y VI, DEL CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION, REFORMADOS MEDIANTE DECRETO
PUBLICADO EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION DEL NUEVE DE DICIEMBRE DE DOS MIL TRECE, DEL
DIVERSO 22, FRACCIONES IV Y VI, DE LA LEY DE INGRESOS DE LA FEDERACION PARA EL EJERCICIO FISCAL DE
2015, ASI COMO DE LAS DIVERSAS DISPOSICIONES DE OBSERVANCIA GENERAL QUE REGULAN LO PREVISTO
EN LOS REFERIDOS PRECEPTOS EN RELACION CON EL BUZON TRIBUTARIO Y LA CONTABILIDAD EN MEDIOS
ELECTRONICOS, COMO EN LAS CONTRADICCIONES DE TESIS DE LA COMPETENCIA DE UN PLENO DE CIRCUITO
RELACIONADAS CON LOS TEMAS RELATIVOS A: “DETERMINAR SI RESULTA VALIDA LA SENTENCIA DE AMPARO
INDIRECTO FIRMADA ELECTRONICAMENTE, O SI ELLO CONSTITUYE UNA VIOLACION A LAS REGLAS DEL
PROCEDIMIENTO QUE AMERITA REPONERLO PARA EL EFECTO DE QUE EL JUEZ DE DISTRITO FIRME AQUELLA
DE MANERA AUTOGRAFA”, Y A: “DETERMINAR S| CUANDO EL TRIBUNAL COLEGIADO DE CIRCUITO ADVIERTE
QUE EL JUEZ DE DISTRITO SE PRONUNCIO RESPECTO DE ACTOS QUE NO FORMARON PARTE DE LA LITIS,
DEBE ENTRAR AL ESTUDIO DE FONDO DEL ASUNTO Y MODIFICAR LA SENTENCIA IMPUGNADA SIN ORDENAR LA
REPOSICION DEL PROCEDIMIENTO”; RELACIONADO CON EL DIVERSO 1/2018, DE TRECE DE FEBRERO DE DOS
MIL DIECIOCHO.

CONSIDERANDO:

PRIMERO. El articulo 94, parrafo noveno, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
otorga al Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion la facultad para expedir acuerdos generales a fin
de remitir asuntos a los Plenos Regionales y a los Tribunales Colegiados de Circuito, para mayor prontitud en
su despacho;

SEGUNDO. En términos de lo establecido en los articulos 11, fracciones IX y XIV, y 38, fraccion 1X, de la
Ley Organica del Poder Judicial de la Federacién, el Tribunal Pleno puede, remitir asuntos para su resolucion
a los plenos regionales o a los tribunales colegiados de circuito, con fundamento en los acuerdos generales
que emita;

TERCERO. Conforme a lo previsto en los articulos 94, parrafo quinto, de la Constituciéon Politica de los
Estados Unidos Mexicanos; 11, fraccion XXI, de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion, asi
como 37 de la Ley Reglamentaria de las Fracciones | y Il del Articulo 105 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, el Pleno de esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion emitié el Acuerdo
General Plenario 1/2018, de trece de febrero de dos mil dieciocho, en el cual se determiné:
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“(...) UNICO. En tanto el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion resuelve las contradicciones
de tesis 29/2018 y 30/2018 referidas en el Considerando Tercero de este instrumento normativo, y se emite el
Acuerdo General Plenario que corresponda, tanto en los amparos en revisién del conocimiento de los
Tribunales Colegiados de Circuito, en los que subsista el problema de constitucionalidad, indistintamente, de
los articulos 17-K, 18, 28, fracciones Il y IV, 29 y Segundo Transitorio, fracciones I, IV y VII, del Cddigo
Fiscal de la Federacion, reformados mediante Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion del
nueve de diciembre de dos mil trece, del diverso 22, fracciones IV y VI, de la Ley de Ingresos de la Federacion
para el Ejercicio Fiscal de 2015, asi como de las diversas disposiciones de observancia general que regulan lo
previsto en los referidos preceptos en relacion con el buzén tributario y la contabilidad en medios electronicos,
como en las contradicciones de tesis de la competencia de un Pleno de Circuito relacionadas con los temas
relativos a: “determinar si resulta valida la sentencia de amparo indirecto firmada electrénicamente, o si ello
constituye una violacién a las reglas del procedimiento que amerita reponerlo para el efecto de que el Juez de
Distrito firme aquélla de manera autografa”, y a: “determinar si cuando el Tribunal Colegiado de Circuito
advierte que el Juez de Distrito se pronuncié respecto de actos que no formaron parte de la litis, debe entrar al
estudio de fondo del asunto y modificar la sentencia impugnada sin ordenar la reposicion del procedimiento”,
se debera continuar el trdmite hasta el estado de resolucion y aplazar el dictado de ésta. (...)";

CUARTO. En sesion celebrada el quince de agosto de dos mil dieciocho, la Segunda Sala de este Alto
Tribunal resolvié la contradiccion de tesis 30/2018, declarandola inexistente. Por su parte, el Tribunal Pleno en
sesion virtual celebrada el uno de julio de dos mil veintiuno, resolvié la contradiccion de tesis 29/2018, y
determin6 que deben prevalecer, con caracter de jurisprudencia, en términos del articulo 217 de la Ley de
Amparo, las tesis P./J. 5/2021 (11a.), P./J. 6/2021 (11a.), P.JJ. 7/2021 (11a.), P./[J. 8/2021 (11a.), y P./J.
9/2021 (11a.), de rubros: “FIRMA ELECTRONICA CERTIFICADA DEL PODER JUDICIAL DE LA
FEDERACION (FIREL). LOS SERVIDORES PUBLICOS DE LOS ORGANOS DE DICHO PODER PUEDEN
UTILIZARLA EN SUSTITUCION DE LA FIRMA AUTOGRAFA DENTRO DE LAS ACTUACIONES Y
RESOLUCIONES JUDICIALES QUE EMITAN.”; “FIRMA ELECTRONICA CERTIFICADA DEL PODER
JUDICIAL DE LA FEDERACION (FIREL). LA EVIDENCIA CRIPTOGRAFICA PLASMADA EN LAS
RESOLUCIONES AGREGADAS EN LOS EXPEDIENTES FISICOS, VALIDA EL USO DE AQUELLA POR
LOS SERVIDORES PUBLICOS DE LOS ORGANOS DE DICHO PODER UNICAMENTE EN EL
DOCUMENTO EN QUE SE GENERO PARA UN EXPEDIENTE DETERMINADO.”; “FIRMA ELECTRONICA
CERTIFICADA DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION (FIREL). TODO DOCUMENTO ELECTRONICO
QUE SE FIRME A TRAVES DE ELLA, DEBE GENERAR UNA REPRESENTACION GRAFICA PROPIA, A FIN
DE VINCULAR SU AUTORIA Y PRODUCIR EFECTOS JURIDICOS.”; “SENTENCIA GENERICA. NO ES
VALIDA PARA RESOLVER DISTINTOS JUICIOS DE AMPARO DESVINCULADOS ENTRE Si, AUNQUE LA
TEMATICA PUEDA SER SIMILAR.”, y “SENTENCIA DICTADA EN UN CUADERNO VARIOS. NO PUEDE
SER UTILIZADA PARA RESOLVER DIVERSOS JUICIOS DE AMPARO, AUN CUANDO PUDIERAN
COINCIDIR SOBRE UNA MISMA TEMATICA.” (todas publicadas el viernes 10 de diciembre de 2021 a las
10:22 horas en el Semanario Judicial de la Federacion), y

QUINTO. Por tanto, se estima que ha dejado de existir la razén que motivé el aplazamiento decretado en
el Acuerdo General 1/2018 citado en el Considerando Tercero de este instrumento normativo, por lo que
deben resolverse tanto los amparos en revision del conocimiento de los Tribunales Colegiados de Circuito, en
los que subsista el problema de constitucionalidad, indistintamente, de los articulos 17-K, 18, 28, fracciones Il
y IV, 29 y Segundo Transitorio, fracciones Ill, IV y VII, del Cédigo Fiscal de la Federacion, reformados
mediante Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion del nueve de diciembre de dos mil trece, del
diverso 22, fracciones IV y VI, de la Ley de Ingresos de la Federacion para el Ejercicio Fiscal de 2015, asi
como de las diversas disposiciones de observancia general que regulan lo previsto en los referidos preceptos
en relacion con el buzén tributario y la contabilidad en medios electrénicos, como las contradicciones de tesis
de la competencia de un Pleno de Circuito relacionadas con los temas relativos a: “determinar si resulta valida
la sentencia de amparo indirecto firmada electrénicamente, o si ello constituye una violacion a las reglas del
procedimiento que amerita reponerlo para el efecto de que el Juez de Distrito firme aquélla de manera
autografa”, y a: “determinar si cuando el Tribunal Colegiado de Circuito advierte que el Juez de Distrito se
pronuncid respecto de actos que no formaron parte de la litis, debe entrar al estudio de fondo del asunto y
modificar la sentencia impugnada sin ordenar la reposicion del procedimiento”.
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En consecuencia, con fundamento en lo antes sefialado, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion expide el siguiente:

ACUERDO:

PRIMERO. Se levanta el aplazamiento dispuesto en el Acuerdo General Plenario 1/2018, de trece de
febrero de dos mil dieciocho, del dictado de la resolucién tanto en los amparos en revision del conocimiento
de los Tribunales Colegiados de Circuito, en los que subsista el problema de constitucionalidad,
indistintamente, de los articulos 17-K, 18, 28, fracciones Ill y IV, 29 y Segundo Transitorio, fracciones Ill, IV y
VII, del Codigo Fiscal de la Federacion, reformados mediante Decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacion del nueve de diciembre de dos mil trece, del diverso 22, fracciones IV y VI, de la Ley de Ingresos
de la Federacion para el Ejercicio Fiscal de 2015, asi como de las diversas disposiciones de observancia
general que regulan lo previsto en los referidos preceptos en relaciéon con el buzén tributario y la contabilidad
en medios electrénicos, como en las contradicciones de tesis de la competencia de un Pleno de Circuito
relacionadas con los temas relativos a: “determinar si resulta valida la sentencia de amparo indirecto firmada
electronicamente, o si ello constituye una violacién a las reglas del procedimiento que amerita reponerlo para
el efecto de que el Juez de Distrito firme aquélla de manera autégrafa”, y a: “determinar si cuando el Tribunal
Colegiado de Circuito advierte que el Juez de Distrito se pronuncié respecto de actos que no formaron parte
de la litis, debe entrar al estudio de fondo del asunto y modificar la sentencia impugnada sin ordenar la
reposicion del procedimiento”.

SEGUNDO. Los asuntos a que se refiere el Punto inmediato anterior pendientes de resolucién en los
Tribunales Colegiados de Circuito y en los Plenos de Circuito, deberan ser resueltos por éstos aplicando las
tesis jurisprudenciales citadas en el Considerando Cuarto del presente Acuerdo General.

TRANSITORIOS:

PRIMERO. Este Acuerdo General entrara en vigor al dia siguiente de su publicaciéon en el Diario Oficial de
la Federacion.

SEGUNDO. Publiquese el presente Acuerdo General en el Diario Oficial de la Federacion, en el
Semanario Judicial de la Federacién y, en términos de lo dispuesto en los articulos 70, fraccién |, de la Ley
General de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, y 71, fraccion VI, de la Ley Federal de
Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, en medios electrénicos de consulta publica; y hagase del
conocimiento del Consejo de la Judicatura Federal y, para su cumplimiento, de los Juzgados de Distrito y de
los Tribunales Colegiados de Circuito.

El Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea.-
Rubrica.- El Secretario General de Acuerdos, Lic. Rafael Coello Cetina.- Rubrica.

El licenciado Rafael Coello Cetina, Secretario General de Acuerdos de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, CERTIFICA: Este ACUERDO GENERAL NUMERO 4/2022, DE VEINTINUEVE DE MARZO DE DOS MIL
VEINTIDOS, DEL PLENO DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, POR EL QUE SE LEVANTA EL
APLAZAMIENTO DEL DICTADO DE LA RESOLUCION TANTO EN LOS AMPAROS EN REVISION DEL CONOCIMIENTO
DE LOS TRIBUNALES COLEGIADOS DE CIRCUITO, EN LOS QUE SUBSISTA EL PROBLEMA DE
CONSTITUCIONALIDAD, INDISTINTAMENTE, DE LOS ARTICULOS 17-K, 18, 28, FRACCIONES Ill Y IV, 29 Y SEGUNDO
TRANSITORIO, FRACCIONES I, IV Y VII, DEL CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION, REFORMADOS MEDIANTE
DECRETO PUBLICADO EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION DEL NUEVE DE DICIEMBRE DE DOS MIL
TRECE, DEL DIVERSO 22, FRACCIONES IV Y VI, DE LA LEY DE INGRESOS DE LA FEDERACION PARA EL
EJERCICIO FISCAL DE 2015, ASi COMO DE LAS DIVERSAS DISPOSICIONES DE OBSERVANCIA GENERAL QUE
REGULAN LO PREVISTO EN LOS REFERIDOS PRECEPTOS EN RELACION CON EL BUZON TRIBUTARIO Y LA
CONTABILIDAD EN MEDIOS ELECTRONICOS, COMO EN LAS CONTRADICCIONES DE TESIS DE LA COMPETENCIA
DE UN PLENO DE CIRCUITO RELACIONADAS CON LOS TEMAS RELATIVOS A: “DETERMINAR S| RESULTA VALIDA
LA SENTENCIA DE AMPARO INDIRECTO FIRMADA ELECTRONICAMENTE, O S| ELLO CONSTITUYE UNA VIOLACION
A LAS REGLAS DEL PROCEDIMIENTO QUE AMERITA REPONERLO PARA EL EFECTO DE QUE EL JUEZ DE
DISTRITO FIRME AQUELLA DE MANERA AUTOGRAFA”, Y A: “DETERMINAR SI CUANDO EL TRIBUNAL COLEGIADO
DE CIRCUITO ADVIERTE QUE EL JUEZ DE DISTRITO SE PRONUNCIO RESPECTO DE ACTOS QUE NO FORMARON
PARTE DE LA LITIS, DEBE ENTRAR AL ESTUDIO DE FONDO DEL ASUNTO Y MODIFICAR LA SENTENCIA
IMPUGNADA SIN ORDENAR LA REPOSICION DEL PROCEDIMIENTO”; RELACIONADO CON EL DIVERSO 1/2018, DE
TRECE DE FEBRERO DE DOS MIL DIECIOCHO, fue emitido por el Tribunal Pleno en Sesién Privada celebrada el
dia de hoy, por unanimidad de nueve votos de las sefioras Ministras y de los sefiores Ministros Alfredo
Gutiérrez Ortiz Mena, Juan Luis Gonzalez Alcantara Carranca, Yasmin Esquivel Mossa, Loretta Ortiz Ahlf,
Luis Maria Aguilar Morales, Jorge Mario Pardo Rebolledo, Norma Lucia Pifia Hernandez, Alberto Pérez Dayan
y Presidente Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. La sefiora Ministra Ana Margarita Rios Farjat y el sefior Ministro
Javier Laynez Potisek estuvieron ausentes, previo aviso.- Ciudad de México, a veintinueve de marzo de dos
mil veintidés.- Rubrica.
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ACUERDO General ntiimero 5/2022 de veintinueve de marzo de dos mil veintidés, del Pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, por el que se levanta parcialmente el aplazamiento del dictado de la Resolucion en los
amparos en revision en los que subsistan el o los problemas de constitucionalidad de los articulos 2-A, fraccién I,
inciso B), numeral 6, de la Ley del Impuesto al Valor Agregado, vigente a partir del primero de enero de dos mil
catorce y segundo, fraccion I, inciso A) y ultimo parrafo de las disposiciones transitorias de dicho ordenamiento,
previstos en el Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la Ley del Impuesto
al Valor Agregado; de la Ley del Impuesto Especial sobre Produccion y Servicios; de la Ley Federal de Derechos,
se expide la Ley del Impuesto sobre la Renta, y se abrogan la Ley del Impuesto Empresarial a Tasa Unica, y la Ley
del Impuesto a los Depositos en Efectivo, publicado el once de diciembre de dos mil trece, respecto de los temas
abordados en las tesis jurisprudenciales y aisladas respectivas; relacionado con el diverso 11/2015, de diez de
agosto de dos mil quince.

Al margen un sello con el Escudo Nacional, que dice: Estados Unidos Mexicanos.- Suprema Corte de Justicia
de la Nacion.

ACUERDO GENERAL NUMERO 5/2022, DE VEINTINUEVE DE MARZO DE DOS MIL VEINTIDOS, DEL PLENO DE
LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, POR EL QUE SE LEVANTA PARCIALMENTE EL APLAZAMIENTO
DEL DICTADO DE LA RESOLUCION EN LOS AMPAROS EN REVISION EN LOS QUE SUBSISTAN EL O LOS
PROBLEMAS DE CONSTITUCIONALIDAD DE LOS ARTICULOS 2-A, FRACCION I, INCISO B), NUMERAL 6, DE LA LEY
DEL IMPUESTO AL VALOR AGREGADO, VIGENTE A PARTIR DEL PRIMERO DE ENERO DE DOS MIL CATORCE Y
SEGUNDO, FRACCION 1, INCISO A) Y ULTIMO PARRAFO DE LAS DISPOSICIONES TRANSITORIAS DE DICHO
ORDENAMIENTO, PREVISTOS EN EL DECRETO POR EL QUE SE REFORMAN, ADICIONAN Y DEROGAN DIVERSAS
DISPOSICIONES DE LA LEY DEL IMPUESTO AL VALOR AGREGADO; DE LA LEY DEL IMPUESTO ESPECIAL SOBRE
PRODUCCION Y SERVICIOS; DE LA LEY FEDERAL DE DERECHOS, SE EXPIDE LA LEY DEL IMPUESTO SOBRE LA
RENTA, Y SE ABROGAN LA LEY DEL IMPUESTO EMPRESARIAL A TASA UNICA, Y LA LEY DEL IMPUESTO A LOS
DEPOSITOS EN EFECTIVO, PUBLICADO EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION EL ONCE DE DICIEMBRE DE
DOS MIL TRECE, RESPECTO DE LOS TEMAS ABORDADOS EN LAS TESIS JURISPRUDENCIALES Y AISLADAS
RESPECTIVAS; RELACIONADO CON EL DIVERSO 11/2015, DE DIEZ DE AGOSTO DE DOS MIL QUINCE.

CONSIDERANDO:

PRIMERO. El articulo 94, parrafo noveno, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
otorga al Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién la facultad para expedir acuerdos generales a fin
de remitir asuntos a los Plenos Regionales y a los Tribunales Colegiados de Circuito, para mayor prontitud en
su despacho;

SEGUNDO. En términos de lo establecido en los articulos 11, fracciones IX y XIV, y 38, fraccion IX, de la
Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion, el Tribunal Pleno puede, remitir asuntos para su resolucion
a los plenos regionales o a los tribunales colegiados de circuito, con fundamento en los acuerdos generales
que emita;

TERCERO. Por Acuerdo General Plenario 11/2015, de diez de agosto de dos mil quince, el Tribunal
Pleno, entre otros aspectos, decretd el aplazamiento del dictado de la resolucién en los amparos en revision
del conocimiento de los Tribunales Colegiados de Circuito relacionados con la impugnacion del Decreto por el
que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la Ley del Impuesto al Valor Agregado; de la
Ley del Impuesto Especial Sobre Produccién y Servicios; de la Ley Federal de Derechos, se expide la Ley del
Impuesto Sobre la Renta, y se abrogan la Ley del Impuesto Empresarial a Tasa Unica, y la Ley del Impuesto a
los Depdsitos en Efectivo, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el once de diciembre de dos mil
trece, y determind: “(...) “PRIMERO. En tanto la Suprema Corte de Justicia de la Nacién establece el o los
criterios respectivos, y se emite el Acuerdo General Plenario que corresponda, en los amparos en revision del
conocimiento de los Tribunales Colegiados de Circuito, en los que subsista la impugnacion del Decreto por el
gue se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la Ley del Impuesto al Valor Agregado; de la
Ley del Impuesto Especial Sobre Produccion y Servicios; de la Ley Federal de Derechos, se expide la Ley del
Impuesto Sobre la Renta, y se abrogan la Ley del Impuesto Empresarial a Tasa Unica, y la Ley del Impuesto a
los Depositos en Efectivo, publicado en el Diario Oficial de la Federaciéon del once de diciembre de dos mil
trece, se deberd continuar el trdmite hasta el estado de resolucién y aplazar el dictado de ésta. (...)";

CUARTO. En sesiones presenciales celebradas los dias diez de octubre y siete de noviembre de dos mil
dieciocho, asi como virtuales de cinco, doce de agosto y dos de septiembre de dos mil veinte, estas ultimas
desarrolladas de conformidad con lo previsto en los Acuerdos Generales Plenarios 5/2020 y 6/2020, ambos de
trece de abril de dos mil veinte, la Primera Sala de esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion resolvio, por
lo que hace a la impugnacion de diversas disposiciones de la Ley del Impuesto al Valor Agregado, los
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amparos en revision 1068/2015, 238/2016, 1076/2016, 671/2017, 178/2017, 301/2017, 756/2017 y 381/2016,
de los que derivaron las tesis jurisprudenciales 1a./J. 50/2020 (10a.) y 1a./J. 51/2020 (10a.), de rubros:
“IMPUESTO AL VALOR AGREGADO. EL ARTICULO 20.-A, FRACCION I, INCISO B), NUMERAL 6, DE LA
LEY DE LA MATERIA NO TRANSGREDE EL PRINCIPIO DE RECTORIA ECONOMICA DEL ESTADO.”, e
“IMPUESTO AL VALOR AGREGADO. SON INOPERANTES LOS ARGUMENTOS POR LOS QUE SE
SOSTIENE QUE EL ARTICULO 20.-A, FRACCION I, INCISO B), NUMERAL 6, DE LA LEY DE LA MATERIA
TRANSGREDE EL PRINCIPIO DE EQUIDAD TRIBUTARIA, RESPECTO DEL TRIBUTO ESTABLECIDO
PARA ALIMENTOS PROCESADOS DESTINADOS A DISTINTAS ESPECIES ANIMALES.”; asi como las tesis
aisladas 1a. XLIV/2020 (10a.), 1a. XLV/2020 (10a.) y 1a. XLV1/2020 (10a.), de rubros: “IMPUESTO AL VALOR
AGREGADO. SON INOPERANTES LOS ARGUMENTOS DE INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO
SEGUNDO TRANSITORIO, FRACCION I, INCISO A), Y ULTIMO PARRAFO, DEL DECRETO POR EL QUE
SE REFORMAN, ADICIONAN Y DEROGAN DIVERSAS DISPOSICIONES DE LA LEY DE LA MATERIA,
PUBLICADO EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION EL 11 DE DICIEMBRE DE 2013, A PARTIR DE
UN ARGUMENTO DE VARIACION EN LA TASA DE TRIBUTACION EN LA ENAJENACION DE ALIMENTOS
PROCESADOS PARA MASCOTAS.”; “IMPUESTO AL VALOR AGREGADO. EL ARTICULO 20.-A,
FRACCION I, INCISO B), NUMERAL 6, DE LA LEY DE LA MATERIA, NO TRANSGREDE EL PRINCIPIO DE
LEGALIDAD TRIBUTARIA.", e “IMPUESTO AL VALOR AGREGADO. LA CONSTITUCIONALIDAD DEL
PREVISTO EN EL ARTICULO 20.-A, FRACCION I, INCISO B), NUMERAL 6, DE LA LEY DE LA MATERIA
DEPENDE DE SU VINCULACION CON EL GASTO PUBLICO EN GENERAL.” (todas publicadas el viernes
27 de noviembre de 2020 a las 10:38 horas en el Semanario Judicial de la Federacion), respectivamente;

QUINTO. Por tanto, se estima que ha dejado de existir parcialmente la razén que motivé el aplazamiento
decretado por el Tribunal Pleno en el Acuerdo General 11/2015, del dictado de la resolucién correspondiente,
Unicamente por lo que se refiere a los amparos en revisidon en los que subsistan el o los problemas de
constitucionalidad, concernientes a los siguientes preceptos y tema: ARTICULOS 2-A, FRACCION I, INCISO
B), NUMERAL 6, DE LA LEY DEL IMPUESTO AL VALOR AGREGADO, VIGENTE A PARTIR DEL PRIMERO
DE ENERO DE DOS MIL CATORCE Y SEGUNDO, FRACCION I, INCISO A) Y ULTIMO PARRAFO DE LAS
DISPOSICIONES TRANSITORIAS DE DICHO ORDENAMIENTO, PREVISTOS EN EL DECRETO POR EL
QUE SE REFORMAN, ADICIONAN Y DEROGAN DIVERSAS DISPOSICIONES DE LA LEY DEL IMPUESTO
AL VALOR AGREGADO; DE LA LEY DEL IMPUESTO ESPECIAL SOBRE PRODUCCION Y SERVICIOS; DE
LA LEY FEDERAL DE DERECHOS, SE EXPIDE LA LEY DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA, Y SE
ABROGAN LA LEY DEL IMPUESTO EMPRESARIAL A TASA UNICA, Y LA LEY DEL IMPUESTO A LOS
DEPOSITOS EN EFECTIVO, PUBLICADO EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION EL ONCE DE
DICIEMBRE DE DOS MIL TRECE. Tasa del 0% por la enajenacion de productos destinados a la alimentacion,
a excepcion de alimentos procesados para perros, gatos y pequefias especies utilizadas como mascotas, y

SEXTO. Los aspectos restantes vinculados con el tema referido, deberan resolverse por los Tribunales
Colegiados de Circuito atendiendo a la experiencia obtenida y teniendo como base las directrices fijadas en
los criterios antes mencionados, asi como aquellos que resulten aplicables por ser tematicos o por analogia,
por lo que se estima conveniente delegar competencia a éstos para que con libertad de jurisdiccion se
pronuncien sobre los problemas de constitucionalidad o convencionalidad de las normas reclamadas en forma
destacada como tales, asi como de aquellas relacionadas directa o indirectamente con ellas o bien, que
conformen los sistemas normativos derivados de las disposiciones analizadas en los precedentes referidos en
el Considerando Cuarto que antecede, asi como los planteamientos distintos a los expresamente analizados,
pero que estén vinculados con éstos.

En consecuencia, con fundamento en lo sefialado, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
expide el siguiente.

ACUERDO

PRIMERO. Se levanta parcialmente el aplazamiento decretado en el Acuerdo General 11/2015, de diez de
agosto de dos mil quince, para dictar sentencia en los asuntos en los que subsistan el o los problemas de
constitucionalidad de los preceptos y tema siguientes: ARTICULOS 2-A, FRACCION 1, INCISO B), NUMERAL
6, DE LA LEY DEL IMPUESTO AL VALOR AGREGADO, VIGENTE A PARTIR DEL PRIMERO DE ENERO
DE DOS MIL CATORCE Y SEGUNDO, FRACCION I, INCISO A) Y ULTIMO PARRAFO DE LAS
DISPOSICIONES TRANSITORIAS DE DICHO ORDENAMIENTO, PREVISTOS EN EL DECRETO POR EL
QUE SE REFORMAN, ADICIONAN Y DEROGAN DIVERSAS DISPOSICIONES DE LA LEY DEL IMPUESTO
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AL VALOR AGREGADO; DE LA LEY DEL IMPUESTO ESPECIAL SOBRE PRODUCCION Y SERVICIOS; DE
LA LEY FEDERAL DE DERECHOS, SE EXPIDE LA LEY DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA, Y SE
ABROGAN LA LEY DEL IMPUESTO EMPRESARIAL A TASA UNICA, Y LA LEY DEL IMPUESTO A LOS
DEPOSITOS EN EFECTIVO, PUBLICADO EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION EL ONCE DE
DICIEMBRE DE DOS MIL TRECE. Tasa del 0% por la enajenacion de productos destinados a la alimentacion,
a excepcion de alimentos procesados para perros, gatos y pequefias especies utilizadas como mascotas.

SEGUNDO. En relacién con los asuntos a que se refiere el Punto Tercero de este Acuerdo General
pendientes de resolucion, esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion delega competencia a los Tribunales
Colegiados de Circuito para resolverlos, tomando en cuenta el principio establecido en el Punto Décimo
Quinto del diverso Acuerdo General 5/2013, de trece de mayo de dos mil trece, modificado por ultima vez
mediante instrumento normativo del cinco de septiembre de dos mil diecisiete; en la inteligencia de que con
plenitud de jurisdiccion deberan resolver sobre los demas planteamientos que se hayan hecho valer relativos
a los preceptos y tema precisados en el Punto Primero que antecede, aun los de constitucionalidad, incluida
convencionalidad, en el entendido de que ello incluye todos los aspectos relacionados con los reclamos y
argumentos vertidos en contra, tanto de las normas expresamente sefaladas como reclamadas, asi como de
aquellas con las que guardan una relacion directa o indirecta, para lo cual debera atenderse a los precedentes
identificados en el Considerando Cuarto del presente acuerdo, asi como a los demas criterios que resulten
aplicables por ser tematicos o bien, en forma analdgica, y que sean Utiles para la solucién de los problemas
juridicos a resolver.

TERCERO. Los amparos en revision radicados en esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién en los que
subsista el problema de constitucionalidad sefialado en el Considerando Quinto que antecede, seran remitidos
a la brevedad por la Secretaria General de Acuerdos a los Tribunales Colegiados de Circuito, observando el
tramite dispuesto al respecto en el citado Acuerdo General 5/2013.

TRANSITORIOS:

PRIMERO. Este Acuerdo General entrara en vigor al dia siguiente de su publicacion en el Diario Oficial de
la Federacion.

SEGUNDO. Publiquese el presente Acuerdo General en el Diario Oficial de la Federacion, en el
Semanario Judicial de la Federacion y, en términos de lo dispuesto en los articulos 70, fraccion I, de la Ley
General de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, y 71, fraccion VI, de la Ley Federal de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, en medios electronicos de consulta publica; hagase del
conocimiento del Consejo de la Judicatura Federal y, para su cumplimiento, de los Juzgados de Distrito y de
los Tribunales Colegiados de Circuito.

El Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea.-
Rubrica.- El Secretario General de Acuerdos, Lic. Rafael Coello Cetina.- Rubrica.

El licenciado Rafael Coello Cetina, Secretario General de Acuerdos de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, CERTIFICA: Este ACUERDO GENERAL NUMERO 5/2022, DE VEINTINUEVE DE MARZO DE DOS MIL
VEINTIDOS, DEL PLENO DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, POR EL QUE SE LEVANTA
PARCIALMENTE EL APLAZAMIENTO DEL DICTADO DE LA RESOLUCION EN LOS AMPAROS EN REVISION EN LOS
QUE SUBSISTAN EL O LOS PROBLEMAS DE CONSTITUCIONALIDAD DE LOS ARTICULOS 2-A, FRACCION |, INCISO
B), NUMERAL 6, DE LA LEY DEL IMPUESTO AL VALOR AGREGADO, VIGENTE A PARTIR DEL PRIMERO DE ENERO
DE DOS MIL CATORCE Y SEGUNDO, FRACCION I, INCISO A) Y ULTIMO PARRAFO DE LAS DISPOSICIONES
TRANSITORIAS DE DICHO ORDENAMIENTO, PREVISTOS EN EL DECRETO POR EL QUE SE REFORMAN,
ADICIONAN Y DEROGAN DIVERSAS DISPOSICIONES DE LA LEY DEL IMPUESTO AL VALOR AGREGADO; DE LA LEY
DEL IMPUESTO ESPECIAL SOBRE PRODUCCION Y SERVICIOS; DE LA LEY FEDERAL DE DERECHOS, SE EXPIDE
LA LEY DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA, Y SE ABROGAN LA LEY DEL IMPUESTO EMPRESARIAL A TASA UNICA,
Y LA LEY DEL IMPUESTO A LOS DEPOSITOS EN EFECTIVO, PUBLICADO EN EL DIARIO OFICIAL DE LA
FEDERACION EL ONCE DE DICIEMBRE DE DOS MIL TRECE, RESPECTO DE LOS TEMAS ABORDADOS EN LAS
TESIS JURISPRUDENCIALES Y AISLADAS RESPECTIVAS; RELACIONADO CON EL DIVERSO 11/2015, DE DIEZ DE
AGOSTO DE DOS MIL QUINCE, fue emitido por el Tribunal Pleno en Sesion Privada celebrada el dia de hoy, por
unanimidad de nueve votos de las sefioras Ministras y de los sefiores Ministros Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena,
Juan Luis Gonzalez Alcantara Carranca, Yasmin Esquivel Mossa, Loretta Ortiz Ahlf, Luis Maria Aguilar
Morales, Jorge Mario Pardo Rebolledo, Norma Lucia Pifia Hernandez, Alberto Pérez Dayan y Presidente
Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. La sefiora Ministra Ana Margarita Rios Farjat y el sefior Ministro Javier Laynez
Potisek estuvieron ausentes, previo aviso.- Ciudad de México, a veintinueve de marzo de dos mil veintidés.-
Rubrica.
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SENTENCIA dictada por el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en la Accién de
Inconstitucionalidad 16/2016, asi como los Votos Concurrente de la sefiora Ministra Yasmin Esquivel Mossa,
Particular de la sefiora Ministra Yasmin Esquivel Mossa y Particulares y Concurrentes de los sefiores Ministros
Juan Luis Gonzalez Alcantara Carranca, Alberto Pérez Dayan y Presidente Arturo Zaldivar Lelo de Larrea.

Al margen un sello con el Escudo Nacional, que dice: Estados Unidos Mexicanos.- Suprema Corte de Justicia
de la Nacion.- Secretaria General de Acuerdos.
ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 16/2016.

PROMOVENTE: PROCURADURIA GENERAL DE LA
REPUBLICA.

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

VoBo
Ministra

Ciudad de México. Acuerdo del Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
correspondiente a la sesion de siete de junio de dos mil veintiuno.

SENTENCIA

Que se emite en la Accion de Inconstitucionalidad 16/2016, promovida por la Procuradora General de la
Republica.

RESULTANDO

1. PRIMERO. Presentacion de la demanda. Por escrito presentado el quince de febrero de dos mil
dieciséis, en la Oficina de Certificacion Judicial y Correspondencia de esta Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, Arely Gémez Gonzalez, Procuradora General de la Republica promovié accion de
inconstitucionalidad en contra de los Poderes Ejecutivo y Legislativo del Estado de Tabasco, en el
que sefiald como preceptos impugnados los articulos 380 Bis; 380 Bis 3, parrafos cuarto, quinto y
sexto; todos del Cdédigo Civil para el Estado de Tabasco; adicionados mediante Decreto 265,
publicado en el periddico oficial de esa Entidad Federativa el trece de enero de dos mil dieciséis.

2. SEGUNDO. Conceptos de invalidez. La Procuradora General de la Republica hizo valer los
siguientes conceptos de invalidez:

3. 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.

4. El articulo 380 Bis del Cadigo Civil para el Estado de Tabasco, viola los articulos 73, fraccion XVI; 4,
parrafo cuarto y 133; en relacién con los diversos 14, parrafo segundo y 16, parrafo primero, todos de
la Constitucién 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.

5.  Sostiene que el Congreso de la Unién expidié la Ley General de Salud, de cuyos articulos 3, fraccién
XXVI; 313, fracciones | y lll; 314, fracciones I, VI y X1V, y 318, se desprende que:

a) La salubridad general incluye, entre otros, todo lo relativo al control sanitario de la disposicion
de drganos, 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 érganos, tejidos y células de seres humanos, asi como establecer y dirigir las
politicas de salud en materia de donacién, procuracion y trasplante de tejidos, 6rganos y células.

c) Para efectos de la Ley General de Salud en materia de donacién, procuracion y trasplante de
6rganos, tejidos y células, dentro del concepto genérico de “células”, debe comprenderse a las
células germinales’.

" Es decir, a las células reproductoras masculinas y femeninas capaces de dar origen a un embrién. “Articulo 314 de la Ley General de Salud.
Para efectos de este titulo se entiende por: I. Células germinales, a las células reproductoras masculinas y femeninas capaces de dar origen a
un embrion; [...]"
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d) Por donador se entiende al que tacita o expresamente consiente la disposicion en vida, o para
después de su muerte, de su cuerpo o de sus érganos, tejidos y células.

e) Se entiende por trasplante a la transferencia de un érgano, tejido o células de una parte del
cuerpo a otra, o de un individuo a otro y que se integren al organismo; y

f) Para el control sanitario de la disposicion de las células germinales se estara a lo dispuesto en
la Ley General de Salud.

La accionante sostiene que la Ley General de Salud prevé una regulacion en materia de células
germinales, tema que se incardina en el ambito de la salubridad general y, por tanto, de desarrollo
legislativo exclusivo para el Congreso de la Unidn, ya sea en la propia Ley General de Salud, o bien,
en las disposiciones generales que al efecto se expidan.

1.2. Inconstitucionalidad del articulo 380 Bis, parrafo tercero, del Coédigo Civil para el Estado
de Tabasco, por violacion a los principios de seguridad y legalidad juridica.

La Procuradora General de la Republica sefiala que dicha porciéon 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 algun concubino, para que sus gametos
puedan ser utilizados en un procedimiento de inseminacion después de su muerte, debera cumplir
con las formalidades que exige el Codigo 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, deberd efectuarse con las formas, circunstancias, requisitos,
restricciones y prohibiciones previstas en la Ley General de Salud.

Con esta regulacion, 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 Union 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 Codigo 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 invasion de facultades, la regulacién normativa impugnada genera
incertidumbre juridica, tanto para los operadores juridicos que aplicaran la norma, como para los
destinatarios de la misma.

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.

El articulo 380 Bis 3, quinto parrafo, del Cddigo Civil para el Estado de Tabasco, en la parte que
establece que: “...En caso de que la gestante sustituta o su conyuge demanden la paternidad o
maternidad, solamente podran recibir, previo reconocimiento de su conyuge, la custodia del producto
de la inseminacién, Gnicamente cuando se acredite la incapacidad o muerte de la madre o padre
contratantes...”; viola los articulos 1°, primer parrafo, en relacién con el 9.1 de la Convencién de las
Naciones Unidas de los Derechos del Nifio; y 4, parrafos primero y noveno, en relacion con los
diversos 14, parrafo segundo y 16, parrafo primero, de la Constitucion General.

Pues permite, en el caso de la gestante sustituta o su conyuge, demandar la paternidad o maternidad
en caso de la muerte o incapacidad del padre ‘0’ madre contratantes para lograr la custodia del
producto del nasciturus; aspecto que, en su concepto, violenta el interés superior del menor en
relacion con el derecho a no ser separado de las personas que ejerzan la patria potestad; lo anterior,
pues al establecer “en caso de la muerte o incapacidad del padre o madre contratantes”, utilizando la
conjuncion ‘0’ en lugar de emplear la conjuncién ‘y’, posibilita que si uno sélo de los conyuges
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 coényuge, para demandar la paternidad o
maternidad.

De esta forma, el hecho de que la norma impugnada determine que el padre o la madre contratante
que no haya quedado incapacitado o que no haya muerto, sea relegado en tratdndose del ejercicio
de los derechos derivados de la paternidad, para que sea preferida la gestante sustituta, se configura
no soélo en una violacion al interés superior del menor, sino que violenta los derechos de legalidad y
seguridad juridica reconocidos en los articulos 14 y 16 constitucionales, en la medida de que
contradice las reglas que el mismo Caédigo Civil para el Estado de Tabasco establece para resolver
este tipo de conflictos.
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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 gjercicio de esta funcion, lo cual, de acuerdo a la norma impugnada no aconteceria,
ya que la sola incapacidad o muerte de uno de ellos, genera la posibilidad de que la gestante
sustituta o su conyuge 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 Cdadigo 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
s6lo es contradicho por el precepto impugnado, debido a que utiliza una conjuncién 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 sefala que la ley protegera la organizacién y el sano desarrollo de la 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 Republica sostiene que la norma impugnada colisiona con las reglas
ordinarias que el mismo Cadigo 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 cuales serian las aplicables para resolver este tipo de casos.

Asi, la accionante solicita se declare la inconstitucionalidad del quinto parrafo del articulo 380 Bis 3
del Cdédigo Civil para el Estado de Tabasco, con la indicacién de que, en caso de ser fundada dicha
invalidez, no existiria el riesgo de generar una laguna normativa, precisamente porque el Cédigo Civil
local contiene las normas para resolver los problemas que pudieran surgir ante hipétesis como la
aqui mencionada.

3.1. Inconstitucionalidad del articulo 380 Bis 3, parrafos cuarto y sexto, del Cédigo Civil para
el Estado de Tabasco, por contrariar el principio constitucional de igualdad de género.

El articulo 380 Bis 3, parrafos cuarto y sexto, del Cédigo Civil para el Estado de Tabasco, en las
porciones normativas que establecen: “...Io que no impediria que pueda donar el évulo para la
fecundacién in vitro o portar al producto fecundado en su vientre mediando conocimiento de cényuge
0 concubino...” y en la diversa que dice “...y, si fuera el caso, su cényuge o concubino...”, violan los
articulos 1°, primer parrafo y 4, parrafo primero, ambos de la Constituciéon Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en relacion con los diversos 7 y 11 de la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos; 6.b de la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer; y 5.a de la Convencién de Naciones Unidas sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer.

Asegura que dichas porciones normativas son inconstitucionales porque: a) en ellas se prohibe como
regla general que la mujer participe en un contrato de gestacion si ha estado embarazada en los
ultimos 365 dias, asi como que participe en mas de dos ocasiones consecutivas en dicho
procedimiento; y b) no obstante la prohibicidon anterior, se regula una dispensa como excepcién
consistente en que la mujer pueda donar el componente genético para la fecundacion in vitro (el
6vulo) o incluso que porte el producto fecundado (sea para intervenir como gestante sustituta o
subrogada), si media conocimiento 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 gestacion, al conocimiento y
autorizacion del conyuge 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 Constitucién General, en la medida
de que crea una relaciéon de sujecion de la mujer hacia el hombre en relaciéon 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 mérito a efecto de proteger a la mujer, habilitando dispensa de
tales prohibiciones y con ello la celebracion de este acto en virtud de la existencia del conocimiento y
autorizacion del conyuge o concubino.
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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 Para y en el diverso 5.a de la Convencién 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 decisidén 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 establecié en favor de las mujeres gestantes, perpetuando
asi una nocion ya superada en el desenvolvimiento de las relaciones entre mujer y hombre.

Aduce que, con normas como la impugnada, se restringe el derecho a la igualdad que debe
materializarse entre cényuges y concubinos, y se desatiende gravemente el derecho 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.

Por lo que el legislador local, al establecer prohibiciones que tienden a tutelar a la mujer y a que ésta
no se vea por ningun motivo mediatizada o explotada con fines reproductivos, cumple su labor de
tutelar con sus actos y decisiones los derechos humanos; pero luego, al arrogarle la dispensa de
tales prohibiciones al conyuge o concubino, genera una relacion claramente violatoria a la dignidad
de la mujer y, sobre todo, a la igualdad juridica de ésta en relacion con los hombres, perpetuando asi
un estereotipo y un mensaje estigmatizador de subordinacion e inferioridad de la mujer en relacion
con el hombre.

4.1. Omision legislativa relativa en ejercicio de una competencia potestativa.

La accionante aduce que el legislador del Estado de Tabasco incurri6 en una omisidn legislativa
relativa en competencia de ejercicio potestativo, dado que si bien ejercié su facultad potestativa para
legislar en materia de maternidad subrogada, ello lo realizé de forma incompleta o deficiente.

La Procuradora General de la Republica sostiene que al preverse en el articulo 380 Bis 5 del Cddigo
Civil, los requisitos del contrato de gestacion, el legislador local incurrid en una omision legislativa,
porque el Congreso del Estado de Tabasco emitié la norma de manera incompleta o deficiente, pues
no reguld lo relacionado al ambito econdmico de dicho contrato; es decir, el legislador al prever un
capitulo ad hoc que denominé “Contrato de Gestacion”, debié indefectiblemente regular el contenido
economico del mismo.

Después de resumir los requisitos que deben de reunir las partes para que puedan celebrar el
contrato de gestacion, en términos del precepto citado, la accionante sostiene que de ellos no se
desprende alguno relativo a la prohibicion o permision y consecuente regulacion, de que la gestante
reciba algun pago o contraprestacion de caracter econémico por parte de los contratantes, aspecto
que actualiza la omision 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 de la Constitucién 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 sefialé que las normas
impugnadas violan los articulos 1°, 4, 14, 16, 73, fraccion XVI y 133, todos de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos; asi como de diversas normas de derecho internacional.

CUARTO. Admisién y tramite de la demanda. El dieciséis de febrero de dos mil dieciséis, el
Ministro Presidente de esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién ordend formar y registrar el
expediente relativo a la accion de inconstitucionalidad 16/2016 y designé a la Ministra Norma Lucia
Pina Hernandez, como instructora del asunto.
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36. EI dieciocho de febrero dos mil dieciséis, la Ministra instructora admitié a tramite la demanda y dio
vista a los Poderes Legislativo y Ejecutivo del Estado de Tabasco para que rindieran sus respectivos
informes; asimismo, requirié el envio de los antecedentes legislativos y los ejemplares del Periédico
Oficial de la Entidad en el que se publicaron las normas controvertidas.

37. QUINTO. Informes. Las autoridades demandadas rindieron sus informes al tenor de lo siguiente:

38. Congreso del Estado de Tabasco. Por oficio HCE/JCP/0164/2016, de dieciséis de marzo de dos
mil dieciséis, José Antonio Pablo de la Vega Asmitia, representante legal del Congreso del Estado de
Tabasco, rindié informe en el que acepté los actos que se le atribuyeron. Esencialmente, adujo que
el acto legislativo que dio origen al Decreto impugnado esta debidamente fundado y motivado; que la
legislatura Estatal si tiene competencia concurrente para legislar sobre gestacion asistida o
subrogada; que el articulo 380 Bis, parrafo quinto, del Codigo Civil para el Estado de Tabasco no
atenta contra el interés superior de la nifiez, ni causa inseguridad juridica; que el articulo 380 Bis 3,
parrafos cuarto y sexto, de dicho Cdédigo, no atenta contra la dignidad y derechos de las mujeres; y
finalmente, que no se actualiza la omision legislativa que plantea la Procuradora General de la
Republica.

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

40. 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 Bis 3, parrafos cuarto y sexto, del mismo Caddigo, no atenta contra la
dignidad y derechos de las mujeres; y finalmente, que resulta inoperante la pretensién de la
Procuradora General de la Republica cuando establece una omisiéon en regular lo relacionado al
ambito econdmico del contrato de gestacion.

41. SEXTO. Cierre de instrucciéon. Mediante acuerdo de veinticinco de abril de dos mil dieciséis, la
Ministra Norma Lucia Pifha Hernandez cerro la instruccion.

42. 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, Asociacion Civil, y el Grupo de
Informacién en Reproduccion Asistida, Asociacion Civil (GIRE).

CONSIDERANDO

43. PRIMERO. Competencia. Este Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion es
competente para resolver la presente accién de inconstitucionalidad, de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 105, fraccion Il, inciso c), de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y 10, fraccion |, de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion, asi como con el
punto segundo, fraccion 1l, del Acuerdo General Plenario 5/2013, toda vez que la Procuradora
General de la Republica plantea la posible contradiccion entre normas del Cédigo Civil para el Estado
de Tabasco y la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como diversos tratados
internacionales.

44. SEGUNDO. Oportunidad. Se impugna el Decreto 265 por el que se reforman y adicionan diversas
disposiciones del Codigo Civil para el Estado Libre y Soberano de Tabasco, especificamente, los
articulos 380 Bis, parrafo tercero y 380 Bis 3, parrafos cuarto, quinto y sexto.

45. El Decreto fue publicado el trece de enero de dos mil dieciséis en el Periddico Oficial de dicha
entidad federativa? por lo que el plazo de treinta dias naturales establecido en el articulo 60 de la Ley
Reglamentaria de las Fracciones | y Il del Articulo 105 de la Constitucién Federal,® transcurrié del

2 Fojas 224 a 231 del presente expediente.

3 “Articulo 60. EI plazo para ejercitar la accién 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”.



Jueves 7 de abril de 2022 DIARIO OFICIAL

jueves catorce de enero al lunes quince de febrero de dos mil dieciséis*. Por tanto, si el escrito en el
que se impugno dicho Decreto fue presentado el quince de febrero de dos mil dieciséis (ultimo dia
del plazo) en la Oficina de Certificacion Judicial y Correspondencia de esta Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, su presentacion se realizd de manera oportuna.

46. TERCERO. Legitimaciéon. La demanda la suscribié Arely Gomez Gonzalez, en su caracter de
Procuradora General de la Republica, lo que acredité con la copia certificada de su designacion en
ese cargo por parte del Presidente de la Republica.’

47. De acuerdo con lo previsto por el articulo 105, fraccion I, inciso c), de la Constitucion Federal®, la
Procuradora General de la Republica puede promover acciéon 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 legitimacién para hacerlo.

48. 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.

49. QUINTO. Estudio. El problema juridico a resolver en la presente accion 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.

50. A este proceso cientifico suele denominarsele con distintas expresiones; por ejemplo, en la literatura
consultada se le identifica como renta de Utero, vientre o matriz; préstamo de vientre o vientre/Utero
prestado; vientre sustituto; Utero de alquiler; alquilacion de vientres; maternidad subrogada o
sustituida; maternidad por subrogacion o por sustitucion; subrogacion de vientre o subrogacion de
utero; subrogacién gestacional; gestacién subrogada; gestacion por sustitucion; vientre o utero
subrogado; arrendamiento de vientre; embarazo subrogado o embarazo de alquiler.”

51. Las expresiones “vientre subrogado o de alquiler”, “de renta o prestado”, traen aparejadas cargas de
subjetivismo al tomar al vientre o Utero como un objeto susceptible de comercializarse; igualmente, el
término de “maternidad subrogada” podria no ser el adecuado, puesto que no se subroga la
maternidad, lo que se subroga, en todo caso, es la capacidad de gestar.

52. Por tanto, para efectos de esta sentencia, se hablara de gestacién por sustitucién, ya que es el
utero donde se desarrolla la gestacion, no el vientre; ademas, la mujer que accede a llevar una
gestacion por sustitucion, proporciona algo mas que una parte de su cuerpo, es decir, proporciona su
capacidad gestacional y con ello compromete todo su cuerpo y hasta un modo de vida especial
durante el tiempo que dure la gestacion.®

53. Esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion, como Maximo Tribunal Constitucional de México,
considera conveniente poner en contexto la problematica y complejidad nacional e internacional que
rodea al caso. En efecto, las exigencias derivadas de los derechos que se ven imbricados en el tema,
obligan a este Tribunal Constitucional a trazar un cuadro de las cuestiones conceptual-axioldgico-
juridicas asociadas a esta técnica de reproduccion asistida.

54. Por tal motivo, la presente sentencia sera desarrollada en dos grandes apartados: en el primero,
denominado “La Gestacion por Sustitucion”, 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.

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.

5 Visible a fojas 61 y 62 del expediente.

6 "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 contradiccién entre una norma de
caracter general y esta Constituciéon. --- Las acciones de inconstitucionalidad podran ejercitarse, dentro de los treinta dias naturales
siguientes a la fecha de publicacion 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; [...]".

7 Se consultaron principalmente las siguientes: Derecho a la Identidad y Reproduccion Humana Asistida Heteréloga (Analucia Torres Flor,
Universidad Catélica de San Pablo, Arequipa, Pert 2014); Técnicas de Reproduccion Asistida. Sus repercusiones en el derecho de familia
(Editorial Porrta, México 2015); Biolavoro Legale, Corpe 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 Informacion en Reproduccion Asistida, A.C. (GIRE).
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APARTADO |
Gestacion por Sustitucion

55. La evolucién 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 las técnicas de reproducciéon asistida
(TRA?), han puesto en jaque antiguos paradigmas que cuestionan materias como la maternidad, la
paternidad y la filiacion.

56. De acuerdo con la Organizacion Mundial de la Salud (en adelante OMS) la gestacion por sustitucion
es calificada como una técnica de reproduccion asistida que se da cuando una mujer lleva el
embarazo para posteriormente entregar al nifio al o los contratantes.°

57. Por ese y otros motivos, la gestacion por sustitucion forma parte de uno de los temas bioéticos mas
controvertidos por su caracter disruptivo sobre el modo en que la creacion humana y las
consecuentes relaciones de maternidad vy filiacion han sido entendidas y reguladas en la actualidad.!

58. Las posibilidades que ofrece el uso de las TRA son muchas; ante ello, algunos paises han optado
por una gran variedad de enfoques respecto a la gestacion por sustitucion, sin que exista hasta el
momento, en el ambito internacional, una posicién clara respecto al tipo de regulaciéon que debe
adoptarse, es decir, no hay un consenso sobre si esta técnica debe regularse o no, o en su caso, si
debe permitirse o prohibirse.

59. Ejemplo de ello es el caso Menesson vs. Francia', en el cual el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos advirti6 que no existia en Europa un consenso sobre la legalidad de los contratos de
subrogacion o la legalidad del reconocimiento de filiacion entre los padres intencionales y los nifios
concebidos a través de dicha técnica; reconociendo por ello que, en principio, los Estados tienen un
amplio margen de apreciacion, no solo para autorizar o no este método de reproduccion asistida,
sino también para reconocer la filiacion legal entre los nifios concebidos como resultado de la misma,
con los padres intencionales.

60. El criterio anterior se utilizé por el Tribunal Europeo como pardmetro para emitir la opinidon consultiva
numero P16-2018-001, en la que resolvid que el derecho del nifio al respeto de la vida privada
requiere que la legislacion nacional proporcione la posibilidad de reconocimiento de una relacién
legal con sus padres intencionales. Se precisé que lo anterior no implica que dicho reconocimiento se
materialice en la inscripcion en el registro de nacimientos, matrimonios y defunciones de los datos del
certificado de nacimiento legalmente establecido en el extranjero, sino que se puede utilizar otro
medio, como la adopcién del nifio por la futura madre, siempre que el procedimiento establecido por
la legislacion nacional garantice que se aplique con rapidez y eficacia, de conformidad con el interés
superior del nifio."3

61. En nuestro pais tampoco hay una politica nacional que rija la aplicacion de las técnicas de
reproduccion asistida, en particular modo, no existe una ley general que regule a los profesionales de
la salud en la realizacion de estos procedimientos, a pesar de que, como se dijo, el uso de las
técnicas de reproduccion asistida son una realidad imperante.'

62. En efecto, en México no se ha emitido ninguna regulacién que, en este escenario particular, fije las
reglas para el acceso a la gestacién por sustitucion; han sido los legisladores locales quienes, como
se vera infra, han incluido en los cédigos civiles o familiares alguna regulacion al respecto, en
especifico, 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.

9Enla mayoria de la doctrina consultada se hace referencia a las Técnicas de Reproduccion Asistida (TRA) y en menor medida se refieren a
ellas con el término Técnica de Reproduccion Humana Asistida (TRHA); asi, mas alla del debate cientifico o académico que pudiera surgir en
torno a la forma en cémo deberian ser identificadas, esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion se referira 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 Organizacién Mundial de la Salud.

10 Glosario de terminologia en Técnicas de Reproduccién Asistida, en la version revisada por el International Committee for Monitoring
Assisted Reproductive Technology y la Organizacién Mundial de la Salud.

™ Cfr. Antonio J. Vela Sanchez, Gestacién por Encargo: Tratamiento Judicial y Soluciones Précticas. La cuestion juridica de las madres de
alquiler. Editorial Reus, S.A., Madrid 2015.

12 Menesson vs. Francia parr. 78 y 79.

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.

14 Véase, 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.html CRONICA. México a la vanguardia en técnicas de reproduccién
asistida. Edicion del 19 de enero de 2018. http://www.cronica.com.mx/notas/2018/1061382.html LA JORNADA. Urge legislar sobre el uso de
técnicas de reproduccion asistida. http://www.jornada.com.mx/2004/01/05/articulos/65_repr_asis.htm
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63. 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 relaciéon con la materia que aqui se estudiara.

A. DERECHOS REPRODUCTIVOS.

64. Los derechos reproductivos constituyen un nuevo campo de la normatividad nacional e internacional;
han sido confirmados en la Conferencia Nacional de Poblacion y Desarrollo de la Organizacion de las
Naciones Unidas (El Cairo, 1994) y en la Cuarta Conferencia Mundial de la Mujer de la misma
organizacion internacional (Pekin, 1995); en ellas se trataron temas referidos a derechos sexuales y
reproductivos, a las acciones para mejorar la situacion de las nifias, el estatus de la mujer, la
situacion de los adolescentes y la igualdad de género, como componentes basicos para mejorar la
salud sexual y reproductiva de la poblacion.'®

65. El término derechos reproductivos designa al conjunto de derechos humanos que inciden sobre la
reproduccion humana, asi como aquellos que afectan el binomio poblacién-desarrollo sostenible. En
el esfuerzo por conceptualizar a los derechos reproductivos como derechos humanos, se ha
precisado que la salud sexual y reproductiva es fundamental para las personas, las parejas y las
familias, asi como para el desarrollo social y econdémico de las naciones.'®

66. Desde un enfoque con perspectiva de género, los derechos reproductivos no deben estar centrados
solamente en la familia, sino que en aras de lograr un planteamiento integral de la reproduccion, sera
indispensable atender a la salud de la mujer como elemento toral de los derechos reproductivos.'”

67. En efecto, aunque la titularidad de los derechos reproductivos es compartida por hombres y mujeres,
la vigencia de los derechos reproductivos es de particular importancia para las mujeres, dado que la
determinacién de procrear o abstenerse de hacerlo incide directamente sobre su proyecto de vida,
pues es en sus cuerpos en donde tiene lugar la gestacion. 18

B. TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA.

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

69. Esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién también ha reconocido que la decision de tener hijos a
través de las técnicas de reproduccion asistida es parte del ambito de los derechos a la integridad y
libertad personales, asi como a la vida privada y familiar de las personas.?°

70. Por su parte, la OMS ha resaltado que cada individuo o pareja es libre en su decision de tener hijos,
cuantos y con qué frecuencia; para tal efecto, pueden intentar métodos sencillos o avanzados de
reproduccion, como la fertilizaciéon in vitro. Tales tratamientos son innovadores desde el punto de
vista cientifico y han revolucionado los conceptos de identidad generacional y de familia.?!

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

16 INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS. Reproduccion Asistida, Género y Derechos Humanos en América Latina, San José,
Costa Rica, 2008, p.p. 20 26.

17 idem, pagina 28.

18 | articulo 5° de la Convencion para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién 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 educacion familiar incluya
una comprension adecuada de la maternidad como funcién social y el reconocimiento de la responsabilidad comin de hombres y mujeres en
cuanto a la educacion y al desarrollo de sus hijos, en la inteligencia de que el interés de los hijos constituird la consideracion primordial en
todos los casos”. Por su parte, el 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 relacionados 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 progenitores, 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 Costa Rica. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de noviembre de 2012, parrafo 272.

20 Ver Tesis 1a. LXXV1/2018 (10a.), de la Primera Sala de esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 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 4o0. DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS”. Ponente: Ministra Norma Lucia Pifia Hernandez.

21 Glosario de terminologia en Técnicas de Reproduccion Asistida. Version revisada y preparada por el International Committee for
Monitoring Assisted Reproductive Technology (ICMART) y la Organizacién Mundial de la Salud (OMS). 2010.
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71. Las TRA se constituyen como un conjunto de procedimientos que pueden reemplazar o colaborar en
uno o mas procesos naturales, necesarios para la gestacion??. Son todos aquellos procedimientos
que facilitan la interaccién entre gametos (masculino y femenino), que incrementan la posibilidad del
embarazo; constituyen la asistencia médica prestada para facilitar la fecundacion de la mujer
mediante el empleo de diversas técnicas cientificas, dando paso a la gestacion y posterior nacimiento
de un nifo; asimismo, se les ha identificado como un grupo de tratamientos médicos utilizados para
ayudar a las mujeres a lograr un embarazo?®.

72. Desde un enfoque con perspectiva de género, la OMS ha establecido que, si bien el papel y la
condicion de la mujer en la sociedad no deberian ser definidos s6lo por su capacidad reproductiva, la
feminidad es conceptualizada muchas veces a través de la maternidad.

73. En estas situaciones, el sufrimiento personal de la mujer infecunda es exacerbado y puede conducir
a la inestabilidad del matrimonio, a la violencia doméstica, a la estigmatizacién e incluso al
ostracismo?*; consecuentemente, aunque la imposibilidad de procrear puede afectar tanto a hombres
como a mujeres, la utilizacion de las TRA se relaciona especialmente con el cuerpo de la mujer.

74. En conclusion, las técnicas de reproduccién asistida se constituyen como todos aquellos tratamientos
o procedimientos que incluyen la manipulaciéon tanto de ovocitos como de espermatozoides o
embriones humanos para el establecimiento de un embarazo; esto incluye, entre otros, la
fecundacioén 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 donacién de ovocitos y embriones, y el Utero o gestacion por
sustitucién.?®

C. GESTACION POR SUSTITUCIONZS,

75. La gestacion 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 todos los derechos sobre el recién nacido a la persona o personas que asumiran la
paternidad del mismo?28.

76. La OMS la entiende como el proceso donde una mujer lleva adelante un embarazo, habiendo
acordado que ella entregara al nifio a los padres previstos; en este caso, los gametos pueden
originarse de los padres previstos y/o de terceros?®. En idéntico sentido ha sido definida por la
doctrina, que la identifica como el acto reproductor que genera el nacimiento de un nifio gestado por
una mujer sujeta a un pacto o compromiso mediante el cual debe ceder todos los derechos sobre el
recién nacido®.

22 |NSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS, Reproduccion asistida, género y derechos humanos en América Latina, San José Costa
Rica, 2008, pag. 11

28 Ver 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: OMS (2002) XV-XVII al XV.

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

26 Referente histérico.- El primer acuerdo de maternidad subrogada que 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 nifio
que debia entregarse a la pareja encargante, todo por un precio de diez mil délares americanos. Whitehead se neg6 a entregar a la nifa
nacida y huyo6 a Florida. En julio de 1985, la policia la arrest6 y entregé a la nifia a los Stern. Whitehead demandé para que se reconociera su
paternidad y se le entregara la custodia de la nifia. El Tribunal de Primera Instancia denegé 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 revoco la sentencia de apelacion, consideré que el contrato era nulo, y declaré que Whitehead era la madre de la
nifia, pero entregod la custodia a su padre, William Stern. En todo caso, estimé improcedente la adopcion por parte de los Stern. In 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.

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

28 Souto, B., Aproximacién al estudio de la gestacion de sustitucion desde la perspectiva del Bioderecho, Revista de ciencias juridicas y
sociales, Serie |, 2005, paginas 275-292.

29 |bidem. Glosario de terminologia en Técnicas de Reproduccion Asistida (TRA)...
30 Gomez S., YOLANDA. El derecho a la reproduccién humana. Madrid, Marcial Pons, 1994, p. 136.
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77. Se ha distinguido entre la subrogacién tradicional y la subrogacién gestacional®'; en la primera, la
gestante sustituta contribuye con su propio 6vulo que es artificialmente inseminado con el esperma,
mismo que puede ser de uno de los contratantes o de un donador externo. En la subrogacion
gestacional, el évulo, ya sea de la contratante o de una donadora, ya fertilizado, es implantado en el
Gtero sustituto, es decir, la gestante no aporta su material genético32.

78. En un proceso de gestacion subrogada pueden intervenir los siguientes sujetos: la gestante, que es
la mujer que cede su capacidad de gestar, es decir, la que pone su Utero a disposicion de los padres
que le encargaron gestar al hijo; el padre o padres de intencién, es la persona o la pareja que
realizan el procedimiento de gestacién subrogada y que tienen el deseo de que el nifio nazca®; y el
donante o los donantes, que es la mujer que dona sus 6évulos o el hombre que dona su esperma para
hacer posible esta técnica®.

79. Un elemento esencial en un procedimiento de gestacion por sustitucion es el llamado contrato por
subrogacion, que constituye el documento por el cual una pareja o una persona, acuerdan con una
mujer que ésta sera la gestante por subrogacion; 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.

80. Ante las posibilidades que ofrecen los avances de la ciencia, los Estados han optado por una gran
variedad de enfoques respecto a la gestacion subrogada, sin que exista hasta el momento, en el
ambito internacional, una posicion clara respecto al tipo de regulacion que debe adoptarse. A
continuacion se presenta un analisis de los distintos enfoques legales adoptados por los paises en
relacion con la figura de la gestacion por sustitucion.3®

1. PAISES QUE PROHIBEN EXPRESAMENTE LOS CONTRATOS DE SUBROGACION3®,

81. Para los paises de este bloque, los acuerdos de subrogacion son una violacién de la dignidad del
nifio y de la gestante, reduciendo 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 practica. La consecuencia de este enfoque es
que los contratos de subrogacién son invalidos y no ejecutables. Esto significa que las reglas
generales del parentesco aplicaran a cualquier nifio nacido como resultado de dicha practica.
Generalmente, la mujer que dio a luz al nifio es considerada como la madre legal y el padre legal se
presumira que es el esposo de la gestante, si ésta esta casada.

2. PAISES QUE NO REGULAN LA GESTACION SUBROGADA®,

82. En los paises que integran este bloque no hay una prohibicién expresa de los contratos de
subrogacion, sin embargo, atendiendo a los principios generales del derecho, son considerados
invalidos e inejecutables. Como en los paises donde la gestacion subrogada esta expresamente
prohibida, en estos paises, el estatus legal del nifio se determina a través de la regulacion general
del parentesco. Estas reglas son regularmente similares a esas delineadas en el primer grupo, con
las mismas dificultades que ello implica para los padres intencionales. Normalmente la madre
intencional, ya sea que esté relacionada genéticamente al nifio o no, tendra que adoptar al menor.

31 Sociedad Americana de Medicina Reproductiva (ASRM por sus siglas en inglés) (2012).Third party reproduction (sperm, egg, and embryo
donation and surrogacy): A guide for patients.
http://www.asrm.org/uploadedFiles/ASRM_Content/Resources/Patient_Resources/Fact_Sheets_and_Info_Booklets/thirdparty.pdf consultado
el 17 de enero de 2018.

32 Ibidem.

33 Ibidem.

34 | a fecundacién in vitro, en particular, ha permitido 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 que, en la gran mayoria de los casos de
gestacion subrogada, la madre que pone el vientre no necesariamente aporta su 6vulo, recurriendo a la fecundacion in vitro. HAGUE
CONFERENCE ON PRIVATE INTERNATIONAL LAW. A preliminary report on the issues arising from international surrogacy arrangement. March.
2012. Parr. 4.

35 “Estudio sobre el parentesco y los problemas que surgen de los contratos de subrogacion internacional”, el Consejo de Asuntos Generales
y Politica de la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado, 2014. Desde este Estudio, el 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 periédicamente la informacién 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 algun pago), Serbia (de tres a diez afios de prision, sin importar si es altruista o no), Eslovenia,
Esparia (la ley expresamente lo prohibe con sanciones penales) y Suiza (prohibido constitucionalmente, con sanciones penales).

37 Bélgica, Chile, Republica Checa, Guatemala, Irlanda, Japon (pero existen guias médicas al respecto), Letonia, Lituania, Republica de
Mauricio, Ménaco, Holanda (aunque se sanciona penalmente a quien facilite realizar el contrato), Polonia, Sri Lanka y Uruguay.
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84.

85.

86.

87.

88.

89.

90.

91.

Existe la tendencia que desde la via judicial en algunos de estos paises se intente facilitar el
establecimiento del parentesco de la madre intencional genéticamente relacionada. Sin embargo,
también existen casos en los que se ha negado la adopcion a los padres intencionales, por ejemplo,
cuando el contrato es con fines de lucro3®.

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

Este bloque de paises comparten las siguientes caracteristicas: i) la subrogacién con fines de lucro
es permitida y practicada; ii) después de la subrogacion existen procedimientos establecidos que
permiten otorgar el parentesco a uno o ambos padres intencionales; vy 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 econémica de fomentar el “turismo médico”, combinado con una ausencia de
regulacion respecto a la maternidad subrogada, han jugado un rol importante. En otros, la proteccién
constitucional o legal ha influido en una cultura juridica y la forma (o ausencia) de cualquier
regulacion. Las caracteristicas comunes son la legislacion, practica judicial y ausencia de regulacion,
0 una combinacioén de todo ello.

En los paises donde existe alguna (aunque limitada) regulaciéon, hay normalmente criterios de
elegibilidad que deben ser cumplidos por los padres intencionales o por la gestante para que exista
un contrato de subrogacion legal. También se prevén requisitos en cuanto al tipo de contrato y
usualmente debe existir una relacion genética entre el nifio 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 relacién genética entre los padres intencionales y el nifio.

En relacion con el parentesco, en algunos de estos Estados, los padres intencionales pueden,
inmediatamente después del nacimiento, ser puestos en el certificado si se dan ciertas condiciones,
siendo la mas comun, el consentimiento de la gestante. En contraste, en algunos Estados, es posible
adquirir una orden judicial pre nacimiento de modo que el nifio automaticamente sea hijo de los
padres intencionales desde el nacimiento.

4. PAISES QUE EXPRESAMENTE PERMITEN Y REGULAN EL VIENTRE SUBROGADO.

Estos paises permiten expresamente ciertas formas de contratos de subrogacién, en este caso, las
personas elegibles prevén la relacion filial del nifio nacido como resultado de dichos contratos. En
algunos Estados, el celebrar un contrato de subrogaciéon que no cumpla con la regulacion establecida
es sancionado penalmente.

El tipo de regulaciéon que han adoptado estos paises puede ser vista desde dos grupos: i) El primero
tiene relaciéon con un proceso “pre-aprobatorio” de los contratos de subrogacion, en el cual los padres
intencionales y la gestante deben presentar su contrato, ya sea ante una Corte o un Comité
establecido especificamente con dicho motivo, esto, para ser aprobado antes del arreglo y el
tratamiento médico que proceda. En este caso se verificara que las condiciones de la legislacion se
hayan dado®C. ii) En el segundo grupo, la ley unicamente prevé un procedimiento para fijar ex post
facto el parentesco legal del nifio con los padres intencionales, como resultado del contrato de
subrogacién. Aqui se pone atencion en la transferencia del parentesco después del nacimiento, y el
proceso usualmente incluye revisar retrospectivamente el acuerdo y determinar si el mismo cumplié
con las condiciones que preve la 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 concepcion son muy estrictas y las partes deben demostrar que el contrato
se celebrd 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 orientacion psicosocial antes de realizar el contrato.

En los paises que expresamente permiten y regulan la gestacion por sustitucién, sin importar el
enfoque que se adopte, pueden identificarse tendencias respecto a los requisitos que prevén sus
leyes.

38 Bglgica.

39 Georgia, India, Rusia, Uganda, Ucrania, Armenia y Moldavia.
40 Australia, Israel y Nueva Zelanda.
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4.1. ACUERDOS PERMITIDOS.

La tendencia en los paises que prevén la subrogaciéon es permitir Unicamente los contratos de
subrogacion altruistas*'. En la mayoria de estos Estados, este requisito es reforzado con medidas
penales que prohiben la subrogacién con fines de lucro. Dicho esto, a los padres intencionales se les
exige pagar los gastos derivados de la subrogacion. Ademas, hay una fuerte preferencia por permitir
Unicamente los contratos de subrogacion donde al menos uno de los padres intencionales esta
relacionado genéticamente al nifio. En algunos otros paises se especifica que no puede haber
relacion genética entre la gestante y el nifio*2, es decir, se prohibe la subrogacion tradicional y se
permite Unicamente la gestacional.

4.2. CRITERIOS DE ELEGIBILIDAD DE LA GESTANTE Y DE LOS PADRES INTENCIONALES.

Hay muchos criterios en relacién con la elegibilidad de la gestante, mismos que varian entre los
Estados que expresamente permiten y regulan el vientre subrogado. Algunos son la edad, el estado
de salud 6ptimo, fisico y mental de la gestante; haber tenido ya hijos; haber completado su familia;
estatus civil; haber recibido asesoria legal; entre otros.

En cuanto a la elegibilidad de los padres intencionales, se advierten requisitos como el estado civil, la
edad o la orientacion sexual. Hay Estados que mencionan que debe haber una “necesidad médica o
social” para poder acudir a la gestacion subrogada. Esta necesidad médica puede referirse, por
ejemplo, a la infertilidad, pero también en algunos Estados los hombres solteros o una pareja de
hombres caben en este supuesto, debido a que no pueden tener un hijo sin la ayuda de otra
persona.*3

En varios de estos Estados, si la pareja es la que celebra el contrato, deben estar casados o en una
“relacion tipo matrimonial”. En la mayoria de estos casos, no se hace referencia respecto a que los
padres sean del mismo sexo o no.

4.3. EJECUCION DEL CONTRATO.

Solamente en Brasil, la clausula principal del contrato de subrogacién es la transferencia de la
paternidad 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 del contrato
podran hacerse cumplir, como por ejemplo, pagar a la gestante los gastos inherentes a la gestacion.

4.4. REGLAS DE FILIACION.

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

En cuanto a la paternidad, lo mas comun es que las reglas generales de la filiacion apliquen 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 registrados como los padres del nifio directamente. En Brasil, la filiacién
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 resolucion judicial previa al nacimiento que
disponga que los padres intencionales seran los padres legales del nifio inmediatamente después de
su nacimiento.

En la mayoria de los Estados en los que es posible la transferencia de la filiacion a los padres
intencionales tras un contrato de subrogacién, aplican a los registros de nacimiento del nifio los
mismos principios aplicables en los casos de adopcion; es decir, se emitira un nuevo certificado de
nacimiento una vez que la transferencia de la paternidad haya tenido lugar, sin que se mencione el
proceso de gestacion por sustitucion; sin embargo, éste se mantendra en el registro del Estado, de
manera confidencial y accesible al nifio al alcanzar una edad definida.

1 Australia, Brasil, Canadd, Dinamarca, Nueva Zelanda y el Reino Unido.
42 |srael y Rusia.

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

102. En todos los Estados, los tribunales (ya sean de familia o civiles), son los responsables de resolver
las disputas relacionadas con la filiacion. No obstante, existen diversas posiciones en relacién con
quién puede iniciar una accion para impugnar el parentesco en casos de gestaciéon subrogada, si hay
un periodo de tiempo definido para ello, o las condiciones bajo las cuales es procedente el recurso
judicial. La diferencia en los enfoques de los paises a estas cuestiones, evidencia una division
ideolégica mas profunda con respecto a como aplicar el principio del interés superior del nifio en las
cuestiones de filiacion.

103. Los paises que ponen limitaciones (ya sea al tiempo o a las personas que pueden promover la
accion), parten de la premisa de que en determinadas situaciones, por ejemplo, la edad del nifio o
cuando una persona ha actuado como padre legal del menor por mucho tiempo, es el interés
superior del nifio y la seguridad juridica, las que dan lugar a la prevalencia de la relacion existente
sobre la realidad biologica*. En otros paises, la paternidad es una cuestion de hecho que 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 regulacion que fije las reglas para el acceso a
la gestacion subrogada. Han sido algunas de las legislaturas estatales quien en los cédigos civiles o
familiares ha incluido alguna regulaciéon 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 Cédigo Civil para el Estado de México condiciona el acceso a los
métodos de reproduccion asistida al consentimiento de la mujer; sin embargo, si ésta esta casada, se
requiere la conformidad de su conyuge*®. En Michoacan se regula una prevision legal para acceder a
cualquier método de reproduccion asistida, siempre y cuando sea ejercida de comun acuerdo por los
conyuges*®. Lo mismo sucede en el Estado de Zacatecas donde los conyuges, por comun acuerdo,
tienen derecho a emplear cualquier técnica de reproduccion asistida para lograr su 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’.

106. En Sonora se prevé como causal de divorcio el que cualquiera de los conyuges se someta a métodos
de reproduccion asistida sin el consentimiento del otro; en este Estado, del nacimiento por TRA con
gametos ajenos, surge el parentesco voluntario; ademas, se regula la gestacion heterdloga al
determinarse que cuando el embarazo se obtenga de esta manera, los conyuges o concubinos seran
considerados padres biologicos del nifio*8.

44 vease Corte Europea de Derechos Humanos, CASE OF AHRENS v. GERMANY (Application no. 45071/09). Incluso, esta ha sido 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.

45 Articulo 4.112. La reproduccion asistida a través de métodos de inseminacién 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.

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

47 Articulo 123. Los cényuges tienen derecho a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el nimero y espaciamiento de sus
hijos, asi como a emplear cualquier método de procreacion asistida para lograr su propia descendencia. Este derecho sera ejercido de comun
acuerdo por los cényuges en los términos establecidos por la Ley.

Articulo 246.- El parentesco de consanguinidad es el vinculo que existe entre personas que descienden de un tronco comun. También se
considera parentesco por consanguinidad, el vinculo existente entre el hijo producto de la reproduccién asistida y los conyuges o concubinos
que hubieren procurado el nacimiento.

48 Articulo 156.- Son causas de divorcio por culpa (...)

XV.- El someterse uno de los conyuges a métodos de reproduccion asistida con material genético de terceros, sin consentimiento del otro.
Articulo 206.- El parentesco voluntario es el que nace de la adopcién; del nacimiento obtenido mediante técnicas de reproduccién asistida con
gametos ajenos, autorizadas por los conyuges o concubinos, y de la afiliacion o acogimiento de menores huérfanos, abandonados o
entregados licitamente por sus padres, siempre que la relacién se prolongue por mas de un afio con todas las caracteristicas y fines de la
relacion paterno-filial.

Articulo 207.- Cuando el embarazo se obtenga por técnicas de reproduccion asistida con material genético de personas distintas de uno o
ambos cényuges o concubinos, los que usen voluntariamente gametos de terceros seran considerados como padres biolégicos del nifio que
nazca por estos métodos, siempre que hayan otorgado expresamente su autorizacién. El 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 ningin derecho filiatorio.

Articulo 208.- El consentimiento de los conyuges o concubinos equivaldra a la cohabitacion para efectos de la paternidad y seran
considerados padres bioldgicos del hijo engendrado a través de dichas técnicas, para todos los efectos legales, excluyendo cualquier derecho
u obligacién del donante.

La autorizacién para la reproduccién 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 filiacion consanguinea es el vinculo de parentesco que surge de la relacién genética entre dos personas, por el sélo hecho
de la procreacion, incluyendo la reproduccion asistida con material genético de ambos padres.
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107. El Codigo Familiar para el Estado de San Luis Potosi regula con mayor amplitud los diferentes tipos
de reproduccién asistida, estableciendo que podra practicarse la: a) transferencia intratubaria de
cigoto o transferencia tubarica de embriones; b) fertilizacion in vitro, y c) fertilizacion ICSI, las cual se
utiliza cuando los espermatozoides son muy pocos, o su capacidad de fertilizacion esta disminuida®®.
Este estado de la republica regula y define el acceso a diversas técnicas de reproduccion asistida,
estableciendo consecuencias juridicas respecto a la filiacion entre los intervinientes; no obstante,
dicha entidad federativa opté por prohibir expresamente la practica de la gestacion subrogada,
sefialando que de realizarse, ésta sera inexistente y que el nifio que nazca como consecuencia de su
practica, sera considerado hijo de la madre que lo gesto.

108. En el mismo sentido, el Cédigo 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 embrion®0.

109. ElI Cédigo Familiar del Estado de Sinaloa define a la reproduccion humana asistida como las
practicas clinicas y biologicas para la creacion de un nuevo ser humano, logrado mediante el
conjunto de técnicas cientificamente acreditadas y autorizadas por la Secretaria de Salud, y
realizadas con la intervencién del personal de la salud, constituidas por métodos de fertilizacion de
células germinales, gametos, de uno o ambos sexos; ademas de la reproducciéon de cigotos y
embriones que permita la procreacion fuera del proceso natural, de la pareja infértil o estéril.5"

110. Dentro de las técnicas de reproduccion asistida, Sinaloa reconoce a la maternidad subrogada
efectuada a través de la practica médica mediante la cual, una mujer gesta el producto fecundado
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 embridn de los padres subrogados, cuya relacion concluye con el nacimiento.5?

111. Dentro de las modalidades de la maternidad sustituta que se reconocen en el Estado de Sinaloa, se
encuentran las siguientes: a. Subrogacion total, que implica que la mujer gestante sea inseminada
aportando sus propios évulos, y que después de la gestacion y el parto, entregue el hijo a la pareja o
persona contratante; b. Subrogacidn parcial, es la que se da, cuando la mujer gestante es contratada
exclusivamente para portar en su vientre un embrion fecundado in vitro que le ha sido trasplantado,
pero que proviene de la union de espermatozoide y 6vulo de la pareja o persona contratante; c.
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 d. Subrogacion altruista, es la que se da cuando una mujer acepta
gestar por cuenta de otra de manera gratuita.>3

49 Articulo 236. Se entiende por reproducciéon humana asistida, la que se verifica a través de la participacion de terceras personas y el empleo
de técnicas bioldgicas 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 tubarica de embriones, consistente en la colocacion de los embriones en la matriz de la
mujer, utilizando material quirdrgico;

II. 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

IIl. Fertilizacion 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 gestacion del embrién.

51 Articulo 282. Se entiende por reproduccién humana asistida, las practicas clinicas y bioldgicas, para la creacion 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 reproduccion de cigotos, y embriones, que permita la procreacion fuera del proceso natural, de la pareja infértil o estéril. --- Se
permite a los conyuges o concubinos la inseminacion o fecundacion homologa y heteréloga. Se entiende por fecundacién homéloga aquella
en la que los gametos son aportados por ambos cényuges o concubinos; y por fecundacion heteréloga, aquella en que por lo menos uno de
los gametos es donado por un tercero. --- Sélo sera valido el consentimiento expresado en vida del disponente primario, con las formalidades
que esta Ley exige, para efectos de inseminacién post mortem.

52 Articulo 283. La maternidad subrogada se efectua a través de la practica médica mediante la cual, una mujer gesta el producto fecundado
por un hombre y una mujer, cuando la mujer, padece imposibilidad fisica o contraindicacién médica para llevar a cabo la gestacion en su Gtero
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, solo 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.

53 Articulo 284. La maternidad de sustitucién, admite las siguientes modalidades: |. Subrogacién 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 6vulo de la pareja o persona contratante; Il
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
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112. Ahora bien, segun la informacion proporcionada por el Grupo de Informacién en Reproduccion
Asistida (GIRE) en México existen clinicas especializadas en reproduccién 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 Constitucion contempla
en su articulo 4°.54

F. CONCLUSIONES DEL PRIMER APARTADO.

113. En el ambito del derecho internacional se permiten y regulan ciertas formas de contratos de
gestacién por sustitucion, 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-aprobacion del contrato antes del tratamiento médico; en otros, Unicamente se
permite la gestacion subrogada tradicional, es decir, aquella en la que existe una relaciéon genética
entre el producto de la concepcion y uno de los padres contratantes. Los paises que permiten y
regulan la gestacion subrogada presentan ciertas peculiaridades en cuanto al tema especifico de 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 gestaciéon subrogada, incluso
penada como delito.5®

114. En la decision de los paises que han determinado prohibir la gestacion por sustitucion subyacen
consideraciones en relacién con la vulneracion a la dignidad de la mujer y del nifio gestado a través
de esta técnica; en cambio, aquellos Estados que han decidido permitirla adoptan una politica publica
que tiene por objetivo ampliar el ejercicio de los derechos reproductivos.

115. Una de las objeciones mas usuales al uso de la gestacion por sustitucion —aspecto que esta
Suprema Corte no puede obviar— sostiene que la gestacion por sustitucion trata al cuerpo de la
mujer como un objeto sujeto a las reglas del mercado; la mercantilizacion del cuerpo de la mujer —
continla la objecibn— es incorrecta y, por tanto, también lo es la practica de la subrogacion
comercial, dado que pone en riesgo la explotacion de las mujeres con menos recursos.

116. Otros inconvenientes de la gestacion subrogada, encontrados en la literatura consultada, son el
sentimiento de culpa y la depresion que podria padecer la gestante que se encuentra obligada
contractualmente a entregar al bebé®. Sin embargo, en relacion con el recién nacido, no existe
suficiente evidencia sobre los efectos de un nuevo y diferente contexto reproductivo en la
construccion de la personalidad del mismo, habiendo sido gestado a través de un método de
reproduccion asistida®’.

117. Los paises que se muestran partidarios de la admision de esta técnica de reproduccién 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.

118. Hay otros que se muestran partidarios de la gestacion subrogada siempre que 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.%®

119. La jurisprudencia internacional también ha asumido una postura en relacién con las repercusiones de
la gestacién subrogada, pues ha establecido una serie de cuestionamientos relacionados con el tema
de los derechos reproductivos; a pesar de lo anterior, como se refiri6 ya, ha respetado la
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.

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

55 Ep 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 afios o con pena de multa quien emprenda una fecundacion artificial o una transferencia
de un embriéon humanos a una mujer que esté dispuesta a entregar a terceros el nifio después de su nacimiento de modo permanente. Cfr.
Cddigo de Leyes sobre Genética (editorial Carlos Ma. Romeo Casanoba). Catedra de Derechos y Genoma Humanos Fecundaciéon BBV-
Diputacion Foral de Vizcaya, 1997, pag. 80.

56 Fernando Abellan y Javier Sanchez Caro. “Bioética y Ley en Reproduccién Humana Asistida. Manual de casos clinicos”. Editorial Gomares,
Granada 2009, p. 212.

57 Ibidem. pp. 216

58 Ibidem.
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120. 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 expresamente, otros lo permiten y otros mas poseen una regulacion general que lleva a la
interpretacion de su permision.

121. Ello pone en evidencia que en México, la normatividad relacionada con las técnicas de reproduccion
asistida presenta ciertas reglas que se caracterizan por su falta de homogeneidad, ante lo cual,
incluso, algunos Estados de la Republica Mexicana han tomado medidas legislativas en aras de
responder a la problematica, poniendo énfasis en los aspectos familiares que surgen como
consecuencia del uso de las mismas.

122. Este Alto Tribunal pone en evidencia que las Comisiones Unidas de Salud y de Estudios Legislativos,
con opinion de la Comisidon de Familia y Desarrollo Humano del Senado de la Republica, aprobaron
en primera lectura el dictamen®® que contiene proyecto de decreto por el que se adicionan los
articulos 61 Ter y el 462 Ter a la Ley General de Salud.

123. Dicho dictamen considera a la gestacion subrogada como la practica médica consistente en la
transferencia de 6vulos fecundados en una mujer, producto de un espermatozoide y un 6vulo de
terceras personas; asimismo, contempla que la gestaciéon subrogada se realizara sin fines de lucro,
habiendo un acuerdo entre las personas solicitantes y la mujer gestante, permitiendo la
compensacion de gastos médicos y otros derivados del embarazo, parto, post-parto y puerperio;
ademas, se precisa que la Secretaria de Salud regulara la gestacién por sustitucién en las
disposiciones juridicas correspondientes.

124. En ese documento legislativo se aclara que la gestacién por sustitucion estara permitida unicamente
bajo estricta indicacién médica, entre nacionales y sin fines de lucro, en los términos de esa Ley; se
dispone, ademas, que se impondran de seis a diecisiete afios de prisidon y multa por el equivalente de
ocho mil a diecisiete mil veces la unidad de medida y actualizacion, en diversos supuestos
relacionados con conductas inapropiadas en esta practica.

125. A partir de lo hasta aqui expuesto, este Tribunal Pleno concluye que la gestacion 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 las diversas posturas que han adoptado los paises al respecto.

126. 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 fertilizacion asistida®®; los estudios
internacionales revelan que una adecuada regulacién de la gestacion por sustitucion protege los
derechos de todas las personas involucradas, en particular, de las mujeres gestantes que tienen
mayores riesgos de sufrir abusos en contextos desregulados®’.

127. Como lo sostiene el Grupo de Informaciéon en Reproduccion Elegida (GIRE), “la experiencia
internacional ha probado que una adecuada regulacién de la gestacién subrogada ayuda a proteger
los derechos de todas las personas involucradas, en particular de las mujeres gestantes, que son
mas vulnerables a abusos en contextos 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 condiciones de consentimiento de los contratos, ni asegurar que
la actuacion de clinicas y agencias sea acorde a la ley y a los derechos humanos”®2. Asimismo, la
ausencia de regulacién sobre la gestacion por sustitucion en México afecta las condiciones en la que
se llevan a cabo estos contratos®.

59 Senado de la Republica, Gaceta del Senado.

Véase en: http://www.senado.gob.mx/index.php?ver=sp&mn=2&sm=2&id=62152

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

61 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.

62 Grupo de Informaciéon en Reproduccién Elegida (GIRE), Gestacién Subrogada en México, Resultados de una mala regulacién, disponible
en: http://gestacion-subrogada.gire.org.mx/#/

63 Amicus Curiae presentados por el Colegio de Bioética, A.C. y por el Grupo de Informacion en Reproduccion Asistida, A.C. (GIRE).
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128. Por tanto, las técnicas de reproduccion asistida y en particular, la gestacién por sustitucion, son una
realidad imperante y deben ser entendidas tomando en cuenta los derechos fundamentales que se
ven involucrados,®* como, enunciativamente, el de la libertad y la autodeterminacion; el libre
desarrollo de la personalidad; la intimidad personal y familiar; el derecho a conformar una familia; el
derecho a la vida; a la salud; a la libertad; a la seguridad e integridad personales; a decidir el nUmero
e intervalo de hijos; a la igualdad y a la no discriminacion; al empleo y a la seguridad social; a la
educacién; a la informacion; a modificar las costumbres discriminatorias contra la mujer; y, entre
otros, a disfrutar del progreso cientifico.6®

APARTADO II.
A. DECRETO IMPUGNADO.

129. El Decreto 265, publicado en el periddico oficial del Estado de Tabasco el trece de enero de dos mil
dieciséis, por el que se adicioné 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
Cadigo 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 Cédigo Civil para el Estado de Tabasco, para quedar
como sigue:

CAPITULO VI BIS
DE LA GESTACION ASISTIDA Y SUBROGRADA
ARTICULO 380 Bis. Concepto de Reproduccion Humana Asistida

Se entiende por reproduccion 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 legislacion 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 procreacion fuera del
proceso bioldgico natural de la pareja infértil o estéril.

Se permite a los conyuges o concubinos la inseminacién o fecundaciéon homaéloga
y heterdloga. Se entiende por fecundacion homdloga aquella en la que los
gametos son aportados por ambos céonyuges o concubinos; y por fecundacién
heterdéloga, 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.

Soélo sera valido el consentimiento expresado en vida por algin cényuge o por
algun concubino, con las formalidades que este Cédigo exige, para los efectos de
que sus gametos puedan ser utilizados después de su muerte en un
procedimiento de inseminacién.

ARTICULO 380 Bis 1. Gestacion 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 contraindicacion médica para llevar a cabo la
gestacion en su utero.

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

65 Op. Cit. Reproduccion Asistida, género y Derecho Humanos en América Latina, pagina 27.

66 ge 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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ARTICULO 380 Bis 2. Formas de Gestacién por Contrato
La gestacién por contrato, admite las siguientes modalidades:

|. 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
adopcion plena; y

Il. Sustituta: implica que la gestante sea contratada exclusivamente para portar en su
vientre un embridon obtenido por la fecundacion de gametos de la pareja o persona
contratante.

ARTICULO 380 Bis 3. Condicion de la Gestante

La Secretaria de Salud del Gobierno del Estado determinara el perfil clinico, psicoldgico
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 psicoldgica sea
favorable para el adecuado desarrollo de la gestacion.

Ninguna mujer que padezca alcoholismo, drogadiccién, tabaquismo o alguna
toxicomania podra ser contratada como madre gestante.

Pueden ser contratadas como gestantes solo las mujeres de entre veinticinco y hasta
treinta y cinco afios de edad que tengan una buena salud biopsicosomatica 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 manifestacién de
su consentimiento.

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 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 évulo para la
fecundacion in vitro o portar al producto fecundado en su vientre mediando
conocimiento del conyuge o concubino.

En caso de que la gestante sustituta o su conyuge demanden la paternidad o
maternidad, solamente podran recibir, previo reconocimiento de su cényuge, la
custodia del producto de la inseminacion, Unicamente 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 representacién 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 padre contratantes con la gestante vy, 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 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.

Las instituciones y clinicas de reproduccion humana asistida, asi como el personal
meédico especializado en esta materia, deberan estar previamente acreditados y
autorizados por la Secretaria de Salud del Gobierno del Estado para la prestaciéon 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 atencion obstétrica, resultado del procedimiento de
reproduccion 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 notificacion debera incluir la copia del certificado de
nacimiento del o los recién nacidos.
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Los notarios publicos que participen en la celebracidn 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 4. Nulidad de Contrato de Gestacion

El contrato de gestacidn sera nulo si se realiza bajo las siguientes circunstancias:
|. Exista algun vicio de la voluntad relativo a la identidad de las personas;

II. No cumpla con los requisitos y formalidades que sefiala este Cédigo;

Ill. Se establezcan compromisos o clausulas que atenten contra el interés superior del
nifo y la dignidad humana;

IV. Intervengan agencias, despachos o terceras personas; y

V. Se establezcan compromisos o clausulas que contravengan el orden social y el
interés publico.

La nulidad del documento no exime a las partes contratantes de las responsabilidades
adquiridas y derivadas de su existencia. Los profesionales o personal de salud que
realicen esta practica médica deberan acreditar que cumplen con la autorizacion de la
Secretaria de Salud del Gobierno del Estado, debiendo informar ampliamente de las
consecuencias médicas y legales por la implantacién de pre embriones y embriones en
el cuerpo de una mujer gestante. Actuaran con estricto apego al secreto profesional,
respecto a la identidad de las personas que intervienen en la implantacién. El médico
tratante debera solicitar los documentos que acrediten que las personas que van a
intervenir, cumplen con las formalidades y requisitos legales y fisicos.

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;
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 institucion 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 aceptacion pura y simple para que se lleve a cabo
en su utero la implantacion de la moérula 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 fraccion Il del presente articulo, el médico tratante adicionalmente
debera extender y solicitar los certificados médicos que acrediten los supuestos
correspondientes. El médico tratante realizard los exdmenes médicos previos a la
transferencia y que sean necesarios de la 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, 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
Yy, 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.
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ARTICULO 380 Bis 6. Asentamiento del recién nacido

El certificado de nacimiento sera expedido por el médico autorizado o tratante que haya
asistido a la mujer gestante 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, la constancia que la gestacién fue asistida a través de una
técnica de apoyo a la reproducciéon humana o practica médica, denominada gestacion
por contrato.

El asentamiento del recién nacido debera realizarse mediante la figura de la adopcién
plena aprobada por Juez competente, en los términos del presente Cadigo.

ARTICULO 380 Bis 7. Responsabilidades

El contrato de gestacion carece de validez cuando haya existido error o dolo respecto a
la identidad de los padres contratantes por parte de la mujer gestante, en cuyo caso
estan a salvo sus derechos para demandar civimente los dafios y perjuicios
ocasionados y presentar denuncias penales, en su caso.

Asimismo, podra la gestante demandar a la madre y al padre contratantes el pago de
gastos médicos, en caso de patologias genéticas y las que deriven de una inadecuada
atencion y control médico prenatal y postnatal.

Sera obligacion de los padres contratantes garantizar con una podliza de seguro de
gastos médicos mayores, expedido (sic) por una institucion de seguros establecida
legalmente en territorio nacional, que cubra los gastos originados en la atencion del
embarazo, parto y puerperio, a favor de la gestante sustituta o subrogada.

Se haran acreedores a las responsabilidades civiles aquellos médicos tratantes que
realicen la implantacién o fecundacion de embriones humanos sin su consentimiento y
sin la plena aceptacion de las partes que intervienen.

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.

B. ANALISIS DE LOS CONCEPTOS DE INVALIDEZ.

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 legislar en materia de gestacion 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 donacién de gametos post mortem, en el
contexto de los procesos de gestacion por sustitucion.

En su concepto, se regulan cuestiones relativas a las politicas de salud en materia de células
germinales, cuestion que se incardina en el ambito de la salubridad general y, por tanto, corresponde
de manera exclusiva al Congreso de la Union, 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 Cdédigo Civil
para el Estado de Tabasco, es inconstitucional por invadir atribuciones exclusivas del Congreso de la
Union.%7

Es fundado el concepto de invalidez, como a continuaciéon se demostrara:
i. DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS EN MATERIA DE SALUBRIDAD GENERAL.

De los articulos 40, 41, 115 y 124 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se
desprende un sistema de distribuciébn de competencias entre los tres 6rdenes de gobierno que
conforma el sistema federal. El articulo 40 constitucional establece una divisién soberana entre
federacion y las entidades federativas; el articulo 115 prevé los alcances de la distribucion de

67 En este punto, conviene precisar que si bien la redaccion del Concepto de Invalidez pareciera centrarse solo en el tercer parrafo del
articulo 380 Bis del Caédigo Civil en andlisis, lo cierto es que de la foja 6 de la demanda se advierte que la accionante dirige su argumentacion
a la totalidad del precepto impugnado.
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facultades entre Entidades Federativas y Municipios; el 41 puntualiza que los Estados pueden tener
su propia constitucion, pero ésta no puede contravenir lo dispuesto en la Norma Fundamental vy,
finalmente, el articulo 124 establece que las facultades que no estan expresamente concedidas a la
Federacion, se entienden reservadas a los Estados o a la Ciudad de México, en los ambitos de sus
respectivas competencias.

En materia del derecho a la salud, el articulo 4° constitucional atribuye de manera expresa tanto a la
Federacién como a los Estados el caracter de autoridades, esto, de conformidad con las leyes que
expida el Congreso de la Unidn; en efecto, el sistema de facultades concurrentes en materia de salud
implica que los tres niveles de gobierno pueden actuar en este ambito, sin embargo, corresponde de
manera exclusiva al Congreso de la Unién determinar, en la Ley General de Salud, las bases y
modalidades de la participacion de dichos entes.

En congruencia con el articulo 4° constitucional, el diverso 73, fraccién XVI, sefala que el Congreso
de la Unidn tiene facultad para dictar leyes sobre nacionalidad, condicion juridica de los extranjeros,
ciudadania, emigracion e inmigracion y salubridad general de la Republica, entre otros.

En la accion de inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada 147/2007, este Tribunal Pleno precis6
que originalmente la salubridad general tenia dos objetivos: los servicios y control sanitarios, por un
lado; y las actividades relativas a la salud, por el otro; ambitos en los que existia un sistema de
coordinacion entre autoridades federales y locales. Posteriormente, con la 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 razén de lo anterior, esta Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, ha precisado que no se advierte que exista o deba existir diferencia entre las
materias de salubridad general y la de salud.

En la accidon de inconstitucionalidad 15/2017 y sus acumuladas 16/2017, 18/2017 y 19/2017, se
reiter6 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 delimitacidon
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 atribucidon 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 denominacion de una ley como “general’” no es suficiente para
considerar actualizada la excepcidén 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.

En cuarto lugar, que derivado de la pluralidad de fines perseguidos por el poder reformador de la
Constitucion al establecer una materia como “concurrente”, resulta imposible fijar un criterio uniforme
0 univoco respecto a como se debe ejercer cada una de las materias que se denominen como tales.
Es decir, que el cumplimiento de cada mandato constitucional recogido por las leyes generales debe
atender a criterios, mecanismos o instrumentos normativos diferenciados y no homogéneos que
disefien la participacion que correspondera a cada uno de los érdenes de gobierno.

La Ley General de Salud establece la concurrencia entre la Federacion y las entidades federativas en
materia de salubridad general®®; en efecto, el articulo 4° de dicha ley confirma la concurrencia entre
las autoridades federales y locales al sefialar que son autoridades sanitarias: a) El Presidente de la
Republica; b) El Consejo de Salubridad General; c) La Secretaria de Salud, y d) Los Gobiernos de
las entidades federativas, incluyendo el Gobierno de la Ciudad de México.

Dicha Ley, en su Titulo Segundo, crea el Sistema Nacional de Salud constituido por las
dependencias y entidades de la Administracién Publica, tanto federal como local, y las personas
fisicas o morales de los sectores social y privado que presten servicios de salud, asi como por los
mecanismos de coordinacion. Dicho Sistema, en cumplimiento al mandato del articulo 4°
constitucional, tiene por objeto salvaguardar el derecho a la salud.

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

69 Ver accién de inconstitucionalidad 146/2007 en la que se impugnaron los articulos 148 del Cadigo Penal y 16 Bis 7 de la Ley de Salud,
ambos del Distrito Federal que despenalizaron el aborto en determinadas hipétesis.
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A partir de lo anterior, los gobiernos de las entidades federativas coadyuvaran, en el ambito de sus
respectivas competencias y en los términos de los acuerdos de coordinacion que celebren con la
Secretaria de Salud, a 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 participacion
programatica en el Sistema Nacional de Salud’®.

Se determina que la competencia de las autoridades sanitarias en la planeacion, regulacion,
organizacion 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 lo que dispongan los ordenamientos
que se emitan de forma general.

La Ley General de Salud establece tres formas a través de las cuales se realiza la distribuciéon de
competencias entre la Federacion 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; vy iii. 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, fraccion |, establece que
corresponde al Ejecutivo Federal, por conducto de la Secretaria de Salud, dictar las normas oficiales
mexicanas a que quedara sujeta la prestacion, 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.

Por su parte, la fraccién Il, del mismo inciso, precisa que en ciertas materias de salubridad general
incumbe también a la Federacion, organizar y operar los servicios respectivos y vigilar su
funcionamiento, por si o en coordinacion con dependencias y entidades del sector salud; esto es,
corresponde a la Secretaria de Salud emitir todas las normas oficiales mexicanas 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 cuales el legislador determiné necesario que la
Secretaria de Salud, no sélo emitiera las normas oficiales mexicanas que regulen su funcionamiento
sino, ademas, que fuera el Ejecutivo Federal quien organice y opere los servicios respetivos, cuya
vigilancia la realizara la Secretaria de Salud o, de asi determinarlo, podra coordinarse con las
entidades federativas.

Ello significa, pues, que la salubridad general tiene como eje rector la salvaguarda del derecho a la
salud y, a partir de ella, se construye un complejo sistema nacional de servicios de salud y control
sanitario que obedecen a una politica nacional en la materia. Es decir, a través de las normas
oficiales mexicanas que emite la Secretaria de Salud, el Estado garantiza un servicio sanitario
uniforme que hace efectivo el derecho a la salud a través de un marco homogéneo que irradia todo el
pais. Por ello y atendiendo a las particularidades de las muy diversas areas que comprenden la
salubridad general, el legislador dividié su organizacién, operacién y supervision entre la Federacion
y los Estados.

Ahora bien, el articulo 3° de la Ley General de Salud ha sido objeto de diversas modificaciones a
través de las cuales el legislador federal ha introducido multiples areas a la materia de salubridad
general —desde la salud mental, el genoma humano, hasta la formacion de recursos humanos en
materia de salud— que si bien son abismalmente diversas en su conceptualizacién, 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 troncal por la Ley General de Salud y, 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 regulacion 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.

70 Articulo 9 de la Ley General de Salud.
71 Articulo 12 de la Ley General de Salud.
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Para el analisis del caso, resultan relevantes dos previsiones del articulo 3° de la Ley General de
Salud; la fraccion V, que se refiere a la planificacion familiar como una de las materias que se
incardina en el rubro de la salubridad general; y la fraccion XXVI, que determina que el control
sanitario de la disposiciéon de érganos, tejidos y sus componentes, y células, también es materia de
salubridad general.

Sobre la planificacion familiar, el articulo 13, apartado B, fraccion |, 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 prestacion de los
servicios de planificacion familiar, de conformidad con la propia Ley General y demas disposiciones
aplicables.

Si bien la Ley General de Salud reconoce a los gobiernos de las entidades federativas la
competencia para administrar los servicios de salud en materia de planificacion familiar; esta
atribucion competencial debera estar previamente definida y estructurada, precisamente, en aquella
Ley General y demas normas aplicables, de manera que los Estados, aun con esta habilitacion
competencial, tendran que actuar de manera coordinada con el Sistema Nacional de Salud.

Por otro lado, el articulo 67 de la Ley General de Salud, reconoce con caracter de prioritario, a la
planificacion familiar en la prestacién de los servicios de salud. El propio ordenamiento general
especifica que los servicios que se presten en esta materia constituyen un medio para el ejercicio del
derecho de toda persona a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el numero y el
espaciamiento de los hijos, con pleno respeto a su dignidad.

En este sentido, si bien este Tribunal Pleno ya habia establecido que la salubridad general incluye el
derecho a la salud, como derecho humano, resulta particularmente relevante la referencia del
legislador federal en materia de planificacion familiar en los mismos términos del articulo 4°
constitucional sobre el derecho a fundar una familia.

Los servicios en torno a la planificacion familiar estan guiados por las politicas establecidas por el
Consejo Nacional de Poblacion y comprenden, de conformidad con el articulo 68 de la Ley General
de Salud, la promocién de programas educativos; el fomento a la investigaciéon sobre biologia de la
reproduccion humana; el establecimiento de mecanismos para la distribuciéon de insumos y
medicamentos, entre otros. El articulo 70 establece que sera la Secretaria de Salud la que coordine a
las entidades del sector salud para instrumentar la politica nacional en la materia.

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 numero y el espaciamiento de los hijos.

Si bien en términos del articulo 13 de la Ley General de Salud, la planificacion familiar, a diferencia
del control sanitario sobre la disposiciéon de células, como se vera a continuacion, no es de aquellas
materias en las que la Federacién opera y organiza los servicios respectivos, lo cierto es que ambas
materias —que estan 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 resoluciéon 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 6rganos, 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
disposicion 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.

En efecto, el articulo 17 Bis dispone que la Secretaria de Salud ejercera atribuciones de regulacion,
control y fomento sanitarios, entre otras, en materia de disposicion de oérganos, tejidos y sus
componentes y células (salvo por lo que se refiere a cadaveres) a través de un organo
desconcentrado que se denomina Comision Federal para la Proteccion contra Riesgos Sanitarios, a
quién compete, en lo que aqui interesa, proponer al Secretario de Salud la politica nacional de
proteccion contra riesgos sanitarios asi como su instrumentacion en materia de, entre otros,
disposicion de drganos, tejidos, células de seres humanos y sus componentes; ademas, dicha
Comision ejercera el control y la vigilancia sanitarios de la disposicion y trasplantes de érganos y
tejidos y células de seres humanos.
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En el Titulo Décimo Cuarto, denominado Donacién, Trasplantes y Pérdida de la Vida, el articulo 313
fraccion |, de la Ley General de Salud establece que compete a la Secretaria de Salud el control y la
vigilancia sanitarios de la disposicion y trasplantes de 6rganos, tejidos y células de seres humanos,
en los términos establecidos por dicha Ley y demas disposiciones aplicables.

De conformidad con las propias definiciones que prevé dicho titulo, este Tribunal Pleno advierte que
corresponde a la Secretaria de Salud el control y la vigilancia de la disposicion de células germinales;
es decir, el control y la vigilancia del conjunto de actividades relativas a la obtencién, extraccion,
analisis, conservacion, preparacion, suministro, utilizacién y destino final de, entre otros, las células
reproductoras masculinas y femeninas capaces de dar origen a un embrion’s.

En el articulo 319 de la Ley General de Salud se establece que se considerara disposicion ilicita de
células, aquella que se efectué sin estar autorizada por la ley’™. Es decir, es intencion del legislador
que cualquier actividad de obtencion, extraccion, andlisis, conservacion, preparacion, suministro,
utilizaciéon y destino final de células, se realice conforme a un marco de regulacién homogéneo en
términos de la propia ley.

Ahora bien, el Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Control Sanitario de la
Disposicién de Organos, Tejidos y Cadaveres de Seres Humanos prevé, en el mismo sentido, la
atribucion de la Secretaria de Salud para emitir las normas técnicas a que se sujetara, en todo el
territorio nacional, la disposicion de 6rganos 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 disposicion 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 alusién 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 territorio nacional, la disposicion de células germinales;
de la misma forma, el articulo 8° precisa que corresponde a dicha Secretaria controlar, programar,
coordinar, supervisar y evaluar las actividades a que se refiere ese Reglamento, y organizar y operar
servicios y vigilar su funcionamiento, dentro del marco del Sistema Nacional de Salud.

Es asi que este Tribunal Pleno, a partir de una interpretacion funcional del articulo 4° constitucional,
en relacion con los diversos preceptos aplicables de la Ley General de Salud, llega a la conclusién
de que, al igual que como sucede con la materia de planificacién familiar, el marco regulatorio en
materia de control sanitario de la disposicion de 6rganos, tejidos y sus componentes y células, debe
ser un marco homogéneo en todo el pais, pues compete a la Secretaria de Salud emitir las normas
oficiales mexicanas que regularan todos los servicios y actividades que implique este rubro.

Ademas, debe tenerse en cuenta que esta materia tiene la particularidad de que sera operada
directamente por la Secretaria de Salud, donde a las Entidades Federativas les corresponde, sélo si
asi lo determina dicha Secretaria, participar en la vigilancia del funcionamiento del area.

De todo lo anterior, este Tribunal Pleno concluye que tanto en materia de planificacion familiar, como
de disposicion de 6rganos, tejidos y sus componentes y células, existe la obligacion de disefiar, en el
marco del Sistema Nacional de Salud, politicas de salud publica que cumplan con el mandato
constitucional de garantizar, a todos los individuos, el derecho a formar una familia de manera libre,
responsable e informada, en congruencia con su dignidad y libertad reproductiva.

72 “Articulo 313. Compete a la Secretaria de Salud: I. El control y la vigilancia sanitarios de la disposicion y trasplantes de érganos, tejidos y
células de seres humanos, en los términos establecidos por esta Ley y demas disposiciones juridicas aplicables; [...]"

73 Articulo 314. Para efectos de este titulo se entiende por: |. Células germinales, a las células reproductoras masculinas y femeninas
capaces de dar origen a un embrién; [...] XVII. Disposicién, el conjunto de actividades relativas a la obtencion, extraccién, analisis,
conservacion, preparacion, suministro, utilizacion y destino final de érganos, tejidos, componentes de tejidos, células, productos y cadaveres
de seres humanos, con fines terapéuticos, de docencia o investigacion; [...]”

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

75 Articulo 4. Corresponde a la Secretaria emitir las normas técnicas a que se sujetara, en todo el territorio nacional, la disposicién de
érganos, 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 aplicacion del presente reglamento.
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179.

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

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 Federacidon, 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 Reproduccion Humana Asistida

Se entiende por reproduccion 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 legislacion 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 procreacion fuera del
proceso biologico natural de la pareja infértil o estéril.

Se permite a los conyuges o concubinos la inseminacion o fecundacion homaéloga
y heteréloga. Se entiende por fecundacion homéloga aquella en la que los
gametos son aportados por ambos céonyuges 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 conyuges o concubinos.

Sdlo sera valido el consentimiento expresado en vida por algin cényuge o por
alguan concubino, con las formalidades que este Cédigo 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 definié a la reproduccion humana
asistida, como el conjunto de practicas clinicas y biolégicas necesarias para la “creaciéon” de un
nuevo ser humano. Refiere que la reproduccion asistida se realizara por métodos de fertilizacion de
células germinales y por la reproduccién de cigotos y embriones, esto, con el objeto de permitir la
procreacion 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
reproduccion humana asistida no se traduce, en automatico, en una invasién 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 reproduccion
humana asistida, condiciones técnicas del acceso y forma en la que se debera realizar la gestacion
por sustitucion, lo cual si excede la competencia del legislador local.

En efecto, en el segundo parrafo del articulo 380 Bis, el legislador local se limitdé a definir lo que de
manera general se entiende por fecundacion homoéloga y héterologa en el contexto de la gestacion
subrogada, sin introducir mayores aspectos técnicos que los estrictamente necesarios para el
entendimiento de los conceptos, esto, para efecto de su regulacidon desde la perspectiva contractual,
de manera que no se advierte que se emita una regulaciéon que invada la competencia de la
Federacion.

Por el contrario, en el primer parrafo del articulo 380 Bis, el Congreso del Estado de Tabasco no solo
establecié una definicién abstracta de la reproduccidon humana asistida, como parametro para regular
las consecuencias civiles de la misma; sino que definié condiciones sustantivas de la gestacion por
sustitucion al establecer, primero, (i) cuestiones relativas al desarrollo embrionario y, segundo, (ii) al
regular la condiciéon médica de quienes pueden tener acceso a esta técnica de reproduccion;
aspectos estos Ultimos que se incardinan en la materia de salubridad general.

En el primer caso, el legislador local excedid su competencia, pues, al pretender establecer una
definicion de lo que se entiende por reproducciéon humana asistida, regulé indebidamente cuestiones
técnicas y biologicas de la gestacion por sustitucion, porque definié que la reproduccion humana
fuera del “proceso biolégico natural”, se refiere a la reproduccién de cigotos o embriones a través de
métodos de fertilizacién de gametos de uno o ambos sexos; cuestion que se refiere directamente a la
utilizacién de las células germinales.

La reproduccion humana, en términos generales, se realiza a partir de procesos de division celular en
los que células habloides unicas, debido a la recombinacién genética entre cromosomas, dan origen
a células diploides; en ese orden, los gametos son las células reproductoras femeninas y masculinas
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que se caracterizan por ser las Unicas células habloides, esto es, que solo tienen veintitrés
cromosomas. Asi, cuando se produce la fecundacién a través de la unién de un 6vulo y un
espermatozoide, se conforma una célula dipoloide con cuarenta y seis cromosomas.”®

180. En el primer momento de la fecundacién, se forma un precigoto que inicia un recorrido desde la
ampula de la salpinge hasta la cavidad uterina, donde en un momento muy especifico del ciclo, sera
recibido por el endometrio; bajo el efecto de las hormonas esteroides ovaricas se establece una
comunicacion bioquimica con el embrién, con la finalidad de permitir su implantacién y la
subsiguiente placentacion, misma que le proporcionara sostén hormonal y nutricion durante el resto
de su desarrollo.””

181. En ese orden, cuando el Congreso local se refiere a la reproduccién de cigotos y embriones se
legislo sobre los distintos estadios de la reproduccién humana, esto es, reguld cuestiones relativas al
proceso del desarrollo embrionario que no se inscriben en el ambito de su competencia civil.

182. 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 las
células necesarias para lograr cualquier proceso de reproducciéon humana.

183. En este entendido, resulta que no corresponde al legislador local regular los aspectos relacionados
con el proceso técnico de fertilizacion que implica la gestacién subrogada como técnica de
reproduccion humana asistida, pues su competencia esta limitada, se reitera, a las consecuencias
civiles y familiares que se derivan del uso de esta TRA.

184. Aunado a lo anterior, en el parrafo primero del articulo 380 Bis, al referirse a parejas “infértiles o
estériles”, el Congreso del Estado de Tabasco determind la condicion médica de aquellos que
pueden acceder a esta técnica de reproduccién asistida, es decir, establecié que soélo las parejas
estériles o infértiles podran acceder a esta forma de reproduccién, invadiendo competencias de la
Federacién en materia de planificacién familiar, especificamente, para establecer el perfil de salud de
aquellas personas que deciden hacer uso de esta técnica de reproduccioén asistida.

185. La infertilidad es una enfermedad del sistema reproductivo, definida como la incapacidad de lograr un
embarazo clinico después de doce meses 0 mas de relaciones sexuales no protegidas’®; en tanto
que la esterilidad ocurre cuando el embarazo se desarrolla pero es interrumpido en algin momento’®.

186. Los términos esterilidad e infertilidad en ocasiones son usados de manera intercambiable y algunas
veces definen poblaciones diferentes; por ejemplo, en la literatura hispana consultada, 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 término infértil se
refiere a la pareja que no logra alcanzar un embarazo ya sea por la imposibilidad de que la mujer
quede embarazada por los métodos naturales, o cuando existen las posibilidades pero el embarazo
no ocurre.

187. En concepto de este Tribunal Pleno, cuando el legislador local definié que sélo las parejas estériles o
infértiles pueden acceder a la gestacion por sustitucion, esta regulando aspectos médicos que se
relacionan con la planificacion familiar, exclusivos de la Federacion, pues, como se demostrd, los
servicios de salud en materia de planificaciéon familiar son un medio para materializar el derecho de
todos los individuos a formar una familia.

188. 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
gestacién subrogada —contratantes y, particularmente, mujer gestante— corresponde a la
Federacién 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 familiar, defina el perfil
de quienes pueden acudir a este procedimiento.

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

78 Ver “Fisiologia de la reproduccién humana”. Gerardo Vazquez Cornejo, Revista Mexicana de Medicina de la Reproduccién, 2009.

7 Op. Cit.

78 \er nuevamente Glosario de terminologia en Técnicas de Reproduccion Asistida, en la version revisada por el International Committee for
Monitoring Assisted Reproductive Technology y la Organizacién Mundial de la Salud.

& Santiago  Burgo-Olmedo, Claudio Chilik y Susana Kopelman, Definicibn y causas de la |Infertilidad. Ver
http://www.scielo.org.co/pdf/rcog/v54n4/v54n4a03.pdf consultado el 03 de Enero de 2020.
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1.2 VIOLACION A LOS PRINCIPIOS DE SEGURIDAD Y LEGALIDAD JURIDICA.

En la ultima 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
el cényuge o concubino, para que sus gametos puedan ser utilizados, después de su muerte en un
procedimiento de inseminacion.

Asegura que esa doble regulacion se actualiza, porque el articulo 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, dispone que tal
consentimiento debe efectuarse conforme lo previsto en la Ley General de Salud, misma que, en su
articulo 321, prevé que “la donacién en materia de 6rganos, tejidos y células, 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”.

En su concepto, ello genera incertidumbre juridica ya que no se tiene la certeza de qué articulo es el
aplicable al donante que desee otorgar su consentimiento para que sus gametos puedan ser
utilizados en un procedimiento de inseminacién post mortem.

Este planteamiento es infundado. Como se demostrara a continuacion, las disposiciones legales
aludidas regulan aspectos juridicos diferentes.

Los preceptos legales respecto de los cuales se aduce una supuesta doble regulacion establecen lo
siguiente:

CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE TABASCO
Articulo 380 Bis. Concepto de Reproduccion Humana Asistida.

(...)

Solo sera valido el consentimiento expresado en vida por algun cényuge o por algun
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.

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 la persona para que, en vida o después de su
muerte, su cuerpo o cualquiera de sus componentes se utilicen para trasplantes.

La seguridad juridica es la base sobre la cual descansa el orden juridico, cuyo contenido radica, a
grandes rasgos, en saber a qué atenerse respecto de la regulacién 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 situacion 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,
tratandose de normas que confieren alguna facultad a una autoridad, acotan razonablemente tal
atribucion, 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 cémo
sera aplicada.
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197. Del anadlisis del sistema normativo en la materia que nos ocupa, este Alto Tribunal llega a la
conviccion de que la accionante parte de una premisa 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 General de
Salud, referente al consentimiento® del donante para la disposicion de 6rganos, tejidos y células
para que, en vida o después de su muerte, su cuerpo o cualquiera de sus componentes se utilicen
para trasplantes, resulta aplicable al consentimiento que debe otorgarse para que los gametos de un
varon puedan ser utilizados —en el contexto de la gestacion subrogada— en un procedimiento de
inseminaciéon post mortem, tal como lo prevé el ultimo parrafo del articulo 380 Bis del Cddigo Civil
para el Estado de Tabasco. Lo anterior, pues, como se anticipd, se tratan de disposiciones legales
que regulan aspectos juridicos diferentes.

198. El articulo 241 de la Ley de Salud local, en la parte que interesa, establece que 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. En linea con ello, el articulo 321
de la Ley General de Salud establece que la donacidon en materia de drganos, 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.

199. La remisién que hace la Ley de Salud del Estado de Tabasco, a la Ley General de Salud, se refiere
al consentimiento de las personas para la disposicion de su cuerpo para efectos del trasplante de
organos, tejidos y células; en cambio, el ultimo parrafo del articulo 380 Bis del Coédigo Civil para el
Estado de Tabasco hace referencia especifica al consentimiento de las personas para que sus
gametos puedan ser utilizados, post mortem, en un procedimiento de inseminacion artificial en el
contexto de la gestacion subrogada.

200. Debe distinguirse entre los requisitos aplicables al consentimiento para la donacion y trasplante de
6rganos, de aquellos casos donde el varon debe otorgar su consentimiento para efectos de que sus
gametos puedan ser utilizados después de su muerte en un procedimiento de gestacion subrogada
en términos del Cédigo Civil para el Estado de Tabasco.

201. La Ley General de Salud, en su articulo 321, establece que “la donacién en materia de érganos,
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 o0 cualquiera de sus componentes se utilicen para
trasplantes”.

202. Por su parte, la fecundacion post mortem es un “mecanismo asistido de reproduccion que se lleva a
cabo luego de alguna de las 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 utilizados
después de la muerte™®!.

203. 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 évulo de la
mujer®?; (i) con un 6vulo 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
6vulo.

204. Dado que en el citado articulo de la Ley General de Salud se contemplan las “células” dentro de las
donaciones y, por lo tanto, las células sexuales o gametos (espermatozoides y 6vulos) entran en esta
categoria®, se puede objetar que se pone como condicion que “se utilicen para trasplantes”, es decir,
que sean una alternativa para sobrevivir o mejorar su calidad de vida.

205. Cabe hacer notar la diferencia entre el trasplante (trasladar un érgano o un tejido vivo desde un
organismo donante a uno receptor, para sustituir en este al que esta enfermo o inutil) que contempla
la ley; y el implante que es necesario para la fecundacion post mortem, asi como el objetivo del
mismo; pues mientras el trasplante busca salvar o mejorar la vida de otra persona, el implante tiene
como objetivo, en este caso, la creacion de nueva vida.

80 Tacito o expreso.

81 https://www.researchgate.net/publication/301360500_Inseminacion_Post_Mortem_Derecho_comparado_Colombia-Espana_-
_BEJARANO_Nelson_2015, consultado el 29 de octubre de 2019.

82 https://www.haaretz.com/1.5042195, consultado el 29 de octubre de 2019.

83 La palabra gameto proviene del vocablo griego griego youeTri gameté 'esposa’ o yapétng gamétés 'marido’ y significa, en biologia, “cada
una de las células sexuales, masculina y femenina, que al unirse forman el huevo de las plantas y de los animales”
(https://dle.rae.es/?id=IpB1090). Es decir, un gameto es “una célula que tiene una funcién reproductora”. En el ser humano los gametos
masculinos se denominan espermatozoides (microgametos) y los gametos femeninos son évulos (macrogametos) y se componen de 23
cromosomas al ser células haploides (https://www.genome.gov/es/genetics-glossary/Haploide). Los gametos se forman mediante meiosis
(division 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 (fecundacion o fertilizacion) y, por lo tanto, se restaura el nimero normal de cromosomas (diploides) en la nueva célula, que se
denomina embrién, huevo o cigoto (https://salud.ccm.net/faq/12945-gameto-definicion). Todos consultados el 30 de octubre de 2019.
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214.

En la donacion existe la figura de la donacion expresa (contemplada en el articulo 322 de la citada
ley), en la que se puede sefialar que se hace en favor de determinadas personas o instituciones,
expresando también circunstancias de modo, lugar y tiempo, asi como cualquier otra condicion, lo
cual puede asemejarse al consentimiento para la fecundacién post mortem.

Sin embargo, en el articulo 324 se establece que “habra consentimiento tcito del donante cuando no
haya manifestado su negativa a que su cuerpo o componentes sean utilizados para trasplantes,
siempre y cuando se obtenga el consentimiento” de otras personas que tengan relacion con el
fallecido, lo cual no puede ocurrir en el caso de la inseminacién post mortem.

Incluso, se ha cuestionado el alcance de un consentimiento en cuanto a la voluntad del varén para
una fecundacién post mortem, es decir, aunque deposite voluntariamente el semen para la
realizacién de la fecundacion asistida, debe existir una autorizacion para que se lleve a cabo el
procedimiento en caso de su muerte.

Se puede observar otra diferenciacion en cuanto a los resultados, pues mientras la donacion de
érganos busca la preservacion y conservacion de la vida, la fecundacion post mortem 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 otros8.

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

Ello permite entender que las normas sobre las cuales la accionante descarga el supuesto de
inseguridad juridica, se refieren a hipdtesis totalmente distintas, de ahi que no sea correcto
establecer que la disposicion impugnada genere inseguridad juridica.

A pesar de lo anterior, este Tribunal Pleno, en suplencia de la queja, considera que el tercer parrafo
del articulo 380 Bis del Cédigo Civil para el Estado de Tabasco es inconstitucional en la porcion
normativa que establece “por algin coényuge o por algin concubino” al excluir de manera injustificada
a las mujeres de la posibilidad de expresar su consentimiento para que sus gametos puedan ser
fecundados post mortem.

ARTICULO 380 Bis. Concepto de Reproduccién Humana Asistida
(-..)

Sdlo sera valido el consentimiento expresado en vida por algin cényuge o por
algan concubino, con las formalidades que este Cédigo exige, para los efectos de
que sus gametos puedan ser utilizados después de su muerte en un
procedimiento de inseminacién.

En efecto, la porcién transcrita prevé que sera valido el consentimiento expresado en vida por algln
cényuge o por algin concubino, con las formalidades que el Cédigo exige, para los efectos de que
sus gametos puedan ser utilizados después de su muerte en un procedimiento de inseminacion; es
decir, la norma excluye a las mujeres de la posibilidad de expresar su consentimiento para este
efecto.

Es criterio de este Tribunal que las distinciones basadas en alguno de los criterios previstos en el
ultimo parrafo del articulo 1° constitucional —categorias sospechosas— exigen un escrutinio estricto
en su analisis de constitucionalidad a la luz del principio de igualdad; la garantia de igualdad prohibe
al legislador que en el desarrollo de su labor incurra en discriminacion por motivos, entre otros, del
género.86

84

https://www.researchgate.net/publication/301360500_Inseminacion_Post_Mortem_Derecho_comparado_Colombia-Espana_-

_BEJARANO_Nelson_2015, https://www.redalyc.org/pdf/1892/189242405012.pdf y http://www.scielo.org.mx/pdf/rius/v11n39/1870-2147-rius-
11-39-00010.pdf, consultados el 29 de octubre de 2019.

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

86 pgcima 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”.
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En concepto de este Tribunal Pleno, no existe justificacion constitucional alguna para establecer que
s6lo el cényuge o concubino varén pueda otorgar su consentimiento para la utilizacion de sus
gametos post mortem. La porcidon normativa analizada es subinclusiva respecto de las mujeres que
quieran utilizar sus gametos después de su muerte en un procedimiento de fecundacion, lo cual
resulta contrario al principio de igualdad y no discriminacién.8”

Los procedimientos de fecundacién post mortem son mecanismos de reproduccion 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 previsidon 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 andlisis 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 estado marcado por estereotipos de género que le han impedido tomar decisiones sobre
su sexualidad en un plano de absoluta libertad.

En términos de la porcion normativa impugnada, soélo los varones pueden expresar su
consentimiento para que sus gametos sean utilizados post mortem, lo que implica que se podria
realizar una fecundacién artificial post mortem introduciendo en los érganos genitales femeninos el
semen del vardn fallecido, o bien, se podria hacer una transferencia a la mujer, tras el fallecimiento
del varén, de pre embriones constituidos con el material genético del fallecido®.

Sin embargo, la norma excluye la posibilidad de que, por ejemplo, ya constituidos los pre embriones,
ante el fallecimiento de la mujer que aporté su material genético, ésta pudiera emitir su
consentimiento para que éstos fuesen utilizados en un procedimiento de gestacidon por sustitucion
después de su muerte. O bien, en términos de la norma impugnada, las mujeres no pueden emitir su
consentimiento para que sus 6vulos —previamente depositados en un banco— sean fecundados
después de su muerte.

La norma parte de la concepcidon mas tradicional de las técnicas de reproduccién asistida post
mortem que atendian al interés de las mujeres de ser madres con el material genético de su esposo
fallecido, sin embargo, como se dio cuenta previamente, la utilizacion de material genético post
mortem admite, luego del desarrollo cientifico y técnico, otras modalidades®® que exigen ser
reguladas de conformidad con el principio de igualdad y no discriminacion.

Por lo anterior, este Tribunal Pleno considera que la diferenciacion entre mujeres y hombres que
introduce la porciéon normativa que establece “por algun cényuge o por algin concubino” prevista en
el parrafo tercero del articulo 380 Bis del Cddigo Civil para el Estado de Tabasco, no encuentra
ninguna justificacion constitucionalmente valida y vulnera el principio de igualdad y no discriminacion,
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 Codigo Civil
para el Estado de Tabasco, por violaciéon a los principios del interés superior del menor, legalidad y
seguridad juridica, en la porcion normativa que dice: “En caso de que la gestante sustituta o su
cényuge demanden la paternidad o maternidad, solamente podran recibir, previo reconocimiento de
su coényuge, la custodia del producto de la inseminacion, Unicamente cuando se acredite la
incapacidad o muerte de la madre o padre contratantes”; dado que permite a la gestante sustituta o
su conyuge, demandar la paternidad o maternidad en caso de la muerte o incapacidad del padre ‘o’
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 0 madre contratantes”, utilizando la conjuncion ‘o’ en lugar de
emplear la conjuncion ‘y’, posibilita que si uno sélo de los conyuges 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.

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.

88 La Reproduccion Artificial post mortem en Espafia: estudio ante un nuevo dilema juridico; Revista de Derecho N° 20, Julio 2015.

89 por ejemplo, EL deseo de los hombres de ser padres a través del uso del material genético de su esposa fallecida, o bien, al deseo de una
pareja homoparental constituida por dos mujeres de utilizar el 6vulo previamente extraido de una de ellas.
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Como se vera a continuacion, suplido en su deficiencia, resulta fundado el planteamiento de
invalidez hecho valer.

El articulo 380 Bis 3 del Cédigo Civil para el Estado de Tabasco, en la porcién normativa combatida,
establece lo siguiente:

Articulo 380 Bis 3. Condicioén de la Gestante
(--)

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

La porcién normativa impugnada se inserta dentro de una disposicién legal que en su conjunto prevé
una serie de requerimientos que se imponen a las personas que seran parte de un procedimiento de
gestacién por sustitucion, en particular, se refiere a los requisitos que debe cubrir la mujer la
gestante, tales como la edad, padecimientos, entorno social, toxicomania, entre otros.

Dentro de este marco, el legislador del Estado de Tabasco previoé que ante la eventualidad de que la
gestante sustituta o su cényuge demanden la paternidad del producto de la inseminacion, podran
obtener la custodia “Gnicamente cuando se acredite la muerte de la madre o padre contratantes”.

En este orden, el quinto parrafo del articulo 380 Bis 3 del Cdédigo Civil para el Estado de Tabasco
prevé lo relativo a quién tendra la custodia del “producto de la inseminacion”, para el caso de que la
gestante sustituta o su cényuge, generen algun conflicto sobre la paternidad o maternidad, limitando
la posibilidad de que esa accion prospere sélo cuando el padre o la madre contratantes hubieren
caido en incapacidad o, en su caso, fallecido.

Este Tribunal Pleno da cuenta de que el interés superior del menor juega el papel primordial dentro
de un proceso de reproduccion asistida, en particular modo, cuando el nacimiento de una nifia o 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
nifas 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 permisiéon en el uso de esa TRA, la jurisprudencia de sus tribunales se
ha ocupado practicamente de dos aspectos: a) de la identidad, inscripcion y 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 Naciéon considera que es
inconstitucional el parrafo quinto del articulo 380 Bis 3 del Cddigo Civil para el Estado de Tabasco,
pues, cuando se hace uso de la técnica de reproduccion asistida denominada gestaciéon por
sustitucion, por regla general, ni la mujer gestante, ni el céonyuge o concubino de ésta, tienen
legitimacion para denunciar la maternidad o paternidad e incluso la custodia del nifio o nifia producto
de la inseminacion.

En el empleo de una técnica de reproduccion asistida el derecho a la filiacion se determina en razén
del derecho de los menores a la identidad, inscripcidn y relaciones familiares, en los que se ha de
considerar el elemento volitivo denominado voluntad procreacional, es decir, debera atenderse a la

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

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

2. Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberan prestar
la asistencia y proteccion apropiadas con miras a restablecer rapidamente su identidad.
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presencia del principio bioético de autonomia expresado en el consentimiento informado cuando se
trate de una filiacion de una nifia o un nifio que naci6 bajo esta técnica de reproduccion asistida.®’

234. Esto es, el concepto de la voluntad procreacional es uno de los factores determinantes para la
construccion del vinculo filial de los menores nacidos bajo técnicas de reproduccion asistida; esta
voluntad constituye otra fuente de la relacién de filiacién entre quien nace bajo una técnica de
reproduccion y quien contrata, se refiere a la voluntad de ser madre o padre, de querer asumir ese rol
y desempefiarlo, ya sea que se haya utilizado material genético proveniente de quien contrata
(homologa) o de terceras personas (heterdloga).®?

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

236. En la gestacion subrogada, la voluntad procreacional es la intencidon de querer engendrar un hijo con
material genético propio o de un tercero, acudiendo a la implantacién del embrién en el vientre de
una tercera persona para su gestacion y alumbramiento o a través de fecundacion in vitro. Esta
tercera persona carece de esta voluntad procreacional, por lo que, aun cuando por aplicacién del
derecho civil tradicional corresponderia la atribucion de la maternidad a la gestante, faltaria el
elemento central que atribuye o determina la filiacién en estos procedimientos: la voluntad
procreacional, esto es, la intenciéon de adquirir derechos y obligaciones y, a la par, el efecto que se
derive o se construye con el despliegue de tales responsabilidades.

237. 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 genético con la gestante o en su caso con el o los donantes no es motivo
para considerar que éstos deben tener, en automatico, alguna legitimaciéon para reclamar algun
derecho sobre el menor.

238. No escapa de la consideracion de este Tribunal Pleno, que las circunstancias y casos que rodean los
TRA, son muy diversos y por tanto imprevisibles; en ese sentido, bien cabe la posibilidad de que en
algun contexto sea en interés superior del menor que se reconozca preferencia a la gestante, por
ejemplo, en un caso de adopcion.

239. Asi este Tribunal Pleno concluye que es inconstitucional el quinto parrafo del articulo 380 Bis 3 del
Cadigo Civil para el Estado de Tabasco pues establece una regla que coloca a las mujeres gestantes
y a sus conyuges en una especie de prelacion respecto de otras personas que pudieran asumir la
custodia del hijo nacido bajo esta técnica de reproduccién —abuelos, tios y otros parientes— que
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
ejercicio pleno de su derecho a la filiacion.

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

3. ANALISIS DEL TERCER CONCEPTO DE INVALIDEZ.

9 Enel Amparo en Revision 553/2018, la Primera Sala de este Alto Tribunal, en los parrafos 126 y 127, pagina 63 de la ejecutoria, establecié
que: “Se aclara que es un factor fundamental la voluntad procreacional expresada por la pareja homosexual y el consentimiento expresado
por la madre gestante en cuanto a no reclamar derechos y aceptar que sean el padre biolégico y su pareja quienes funjan como los padres
del nifio y en consecuencia asuman todas las obligaciones derivadas de la filiacion. Voluntad que fue expresada por una mujer adulta, mayor
de edad, madre de dos hijos, con capacidad legal segun se infiere de su comparecencia 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 cuanto no hay indicios de lo contrario.

Ahora, establecer la filiacion del menor respecto de los quejosos es lo que exige el interés superior del menor en este caso. El
menor requiere para su adecuado desarrollo contar con todos los derechos prestacionales derivados de la filiacion, 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 la madre
subrogada hasta ahora ha manifestado no tener ningln interés en hacerse cargo del menor y cumplir con todas las obligaciones
derivadas de la maternidad legal.”

92 ygase la tesis aislada 1a. LXXIX/2018 (10a.), de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 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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3.1 VIOLACION AL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD Y AUTONOMIA REPRODUCTIVA DE LA MUJER.

La accionante plantea la inconstitucionalidad de ciertas porciones normativas previstas en los
parrafos cuarto y sexto, del articulo 380 Bis 3 del Cddigo Civil para el Estado de Tabasco por
considerar, esencialmente, que resultan contrarias al principio de igualdad de género, porque crean
una relacion de sujecién 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 impugnadas se hace depender de que el conocimiento
del cényuge 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 prevision del parrafo cuarto del articulo 380
Bis 3, en la que se prevé que el conocimiento del cdnyuge o concubino de la mujer gestante opera
como excepcion para el cumplimiento de los “requisitos fisicos” necesarios para portar en su vientre
al producto fecundado o donar el 6vulo para la fertilizacion in vitro. Siguiendo esta linea, impugna
también la determinacion del parrafo sexto que establece que el contrato de gestacion 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 gestaciéon, debera acreditar, mediante
dictamen médico expedido por institucién oficial de salud, que no estuvo embarazada
durante los trescientos 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 évulo 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 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 representacién 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 padre contratantes con la gestante vy, si fuera el caso,
su céonyuge o concubino, 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 sefalados en los parrafos primero a cuarto de este articulo.

.y

Deviene fundado el concepto de invalidez en el que se cuestiona la inconstitucionalidad de los
parrafos cuarto y sexto del articulo 380 Bis 3 del Cédigo Civil para el Estado de Tabasco, por
vulnerar el derecho de la mujer gestante al libre desarrollo de la personalidad, en particular, su
derecho a tomar todas aquellas decisiones relacionadas con la disposicion de su cuerpo con fines
reproductivos.

El derecho al libre desarrollo de la personalidad implica el reconocimiento del derecho de las
personas a tomar ciertas decisiones sin la intervencién de terceros ni del Estado y, en este sentido,
este ambito de proteccion se encuentra vinculado con la autonomia y la dignidad de la persona.

Este Tribunal considera que cualquier norma que intervenga en la decision de la mujer en relacion
con la disposicién de su cuerpo en un procedimiento de gestacion subrogada, incide en su derecho al
libre desarrollo de la personalidad.

En efecto, la decision de participar como gestante en un procedimiento de gestacion subrogada
afecta la esfera mas intima de la mujer, pues implica la elecciéon de un determinado proyecto de vida
que involucra razones personales, econdémicas, sociales, culturales, médicas, morales, entre otras,
que exigen el mas amplio ambito de proteccion.
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Asi, cualquier limitacién o intervencion en esta decisiéon de la mujer, ya sea del Estado o de terceros,
afecta prima facie su libre desarrollo de la personalidad, especificamente, su autonomia reproductiva.

Adicionalmente, en la decision 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 la sexualidad, que el Estado
debe garantizar a través de servicios de planificacion familiar, atencion obstétrica, entre otros.

Efectivamente, la determinacién 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 riesgo, no solo su capacidad reproductiva, sino
también su vida.

Cabe resaltar que la intervencién de una mujer en un procedimiento de gestacion por sustitucion
también puede tener incidencia en su salud mental; los riesgos que implica la gestaciéon 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 relacion con su propio cuerpo, pues éste se
subordinan al conocimiento y/o a la autorizacion 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 gestacion.

Asiste razén a la accionante, pues exigir que el contrato de gestacién sea firmado —incluso
autorizado— por el conyuge o concubino de la mujer gestante perpetua el estereotipo de que los
varones tienen “derecho” sobre el cuerpo de la mujer, particularmente, sobre la capacidad
reproductiva de sus cényuges o concubinas.

La norma en cuestion perpetia el estereotipo de que la mujer no puede ejercer su capacidad
reproductiva de manera auténoma, al requerir la autorizacién de su pareja para suscribir un contrato
de este tipo. Al posibilitarse la intervenciéon del cényuge o concubino en la decision de la mujer de
someterse a un procedimiento de gestacion 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 que la
intervencion de su cényuge o concubino resulta determinante en la decision —su decision— de
participar como gestante.

Las porciones normativas en analisis provocan un efecto estigmatizante al subordinar una decision
de la mujer sobre su propio cuerpo a la autorizacion del varén con quién ha decidido unir su vida;
sujetar la decisiéon de la mujer de participar en un procedimiento de gestacion a la autorizacion de su
pareja, implica tanto como considerar que las mujeres unidas en matrimonio o concubinato pierden la
posibilidad de tomar decisiones sobre su propio cuerpo, especificamente, para fines reproductivos.

El derecho de las mujeres de disponer de su cuerpo ha estado histéricamente marcado por
estereotipos de género que redundan en su discriminacion a partir, precisamente, de las decisiones
que toma sobre su sexualidad; si bien el papel de la mujer no debiera determinarse por su capacidad
reproductiva, lo cierto es que, derivado del entendimiento de que la mujer ha sido definida a partir de
la maternidad, se han establecido diversas limitaciones que han impedido el goce efectivo de sus
derechos reproductivos.

El Estado mexicano debe garantizar las condiciones necesarias para que aquellas mujeres que
deciden ser gestantes en un procedimiento de gestacién por sustitucion, tomen esta decisién —que
redunda directamente en su proyecto de vida y en su salud reproductiva— en un contexto de
autonomia, libre de cualquier injerencia que pudiera nublar la ponderacion 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
conyuge 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, resultan contrarias a los articulos 1° y 4°
constitucionales, por lo que debe declarase su inconstitucionalidad. El articulo se leera de la
siguiente manera:
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“Articulo 380 Bis 3

(-.r)

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 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 évulo para la fecundacion in vitro o portar al producto
fecundado en su vientre.

(---)

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 representacién legal; no obstante
las partes podran ser asesoradas por sus abogados, si asi lo requieren. El contrato de
gestacioén 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 presentacién del dictamen médico que demuestre
el cumplimiento de los requisitos y condiciones sefialados en los parrafos primero a
cuarto de este articulo.

(...

260. 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
gestacion por sustitucion®.

261. En este tenor, es relevante aclarar que en términos de los articulos 324, primer parrafo, y 340,
fraccion I, del Cadigo Civil para el Estado de Tabasco,®* se establecen una serie de elementos para
presumir quiénes son hijos de los cényuges o concubinos, entre ellos, aquellos nacidos bajo una
técnica de reproduccion humana artificial.

262. Estas previsiones podrian llevar a considerar que la firma del céonyuge o concubino (a que hacia
referencia la porcién normativa que se ha declarado inconstitucional en este mismo apartado), se
debid a la intencion del legislador de regular cuestiones relativas a los derechos de parentesco entre
el conyuge de la gestante y el nacido a través de esta técnica.

263. Sin embargo, como se vera, el consentimiento/conocimiento del conyuge o concubino para efecto de
la renuncia a sus derechos de parentesco —en congruencia con la ausencia de voluntad
procreacional de éste— encuentra una prevision especifica®®. En el articulo 380 Bis 3, parrafo
tercero, se establece como requisito del contrato de gestacion, que en su caso el cényuge o
concubino de la gestante renuncie a cualquier derecho de parentesco con el recién nacido®.

264. Asi, de una interpretacion funcional de los articulos 324, primer parrafo; 340, fraccién Ill; y 380 Bis 5,
del Cadigo Civil para el Estado de Tabasco, este Alto Tribunal concluye que la presuncién de hijo no
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.

265. Por lo anterior, es que se reitera que las previsiones declaradas inconstitucionales de los parrafos
cuarto y sexto se referian a la participacion del cényuge para efecto de autorizar 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.

93 Foja 209 del cuaderno de pruebas.

94 ARTICULO 324. Quiénes se presumen hijos de los conyuges

Se presumen hijos de los conyuges, incluyendo a los concebidos como consecuencia del uso de cualquier método de reproduccion
humana artificial:

I.- Los hijos nacidos después de ciento ochenta dias contados desde la celebracion del matrimonio; y

II.- Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucién del matrimonio.

ARTICULO 340.- Presuncion de los hijos de concubinato

Se presumen hijos del concubinario 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 ceso6 la vida comun entre el concubinario y la concubina; y

lll.- Los nacidos después de los trescientos dias en que haya cesado la vida en comun, que hayan sido concebidos como consecuencia
del empleo de cualesquiera métodos de reproduccion humana artificial, ya sea que tengan o no un nexo biolégico con uno o ambos
padres, siempre que el concubinario haya otorgado su consentimiento de una manera indubitable.”

95 Para efectos de esta resolucion, se entiende que reproducciéon humana artificial y reproduccién humana asistida son sinénimos.

96 “Articulo 380 Bis 5. Requisitos del Contrato de Gestacién

()]

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
cényuge 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.

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

266. 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 la madre y
el padre contratantes, resulta discriminatorio con motivo de la orientacion 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 gestaciéon por sustitucion o, incluso, a cualquier
persona soltera, sea mujer u hombre.

267. Los articulos 1° constitucional, 1.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y 2 y 26
(segunda parte) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos prohiben la discriminacion
con 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 religién, las opiniones, las
preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga
por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas.

268. Es criterio reiterado de este Alto Tribunal que no toda diferencia de trato resulta injustificada o
discriminatoria, sino solo aquéllas que resulten arbitrarias y que redunden en detrimento de los
derechos humanos.

269. Ahora bien, si la distincion normativa o diferencia de trato incide en una categoria sospechosa el
escrutinio que habra de hacer este Alto Tribunal sobre este tipo de disposiciones habra de ser
estricto, de manera que solo seran constitucionales aquellas previsiones que tengan una justificacion
robusta, quedando en las autoridades estatales la carga argumentativa de demostrar su
constitucionalidad®.

270. Esto es, en primer lugar, este Tribunal habra de determinar si la distincion que hace la nhorma basada
en categorias sospechosas cumple con una finalidad imperiosa de rango constitucional; en segundo
lugar, se habra de resolver si la medida legislativa en cuestion esta estrechamente vinculada con la
consecucion de la finalidad imperiosa advertida, y, finalmente, la medida adoptada por el legislador
debera ser la menos restrictiva posible para conseguir efectivamente la finalidad imperiosa
constitucional.

271. Por el contrario, si la distincion 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®.

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

98 Epoca: Décima Epoca. Registro: 2010315. 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 ESTRICTO A LA LUZ DE AQUEL PRINCIPIO.

99 Tesis 12. CCLXII2016 (10a.). Publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, libro 36, noviembre de 2016, tomo Il, 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 analisis en dos etapas. En una primera etapa, debe determinarse si la norma impugnada incide en el alcance o contenido inicial
del derecho en cuestion. 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 algun efecto sobre dicha conducta; esto es, si incide en el
ambito de proteccion prima facie del derecho aludido. Si la conclusién es negativa, el examen debe terminar en esta etapa con la declaracion
de que la medida legislativa impugnada es constitucional. En cambio, si la conclusion es positiva, debe pasarse a otro nivel de analisis. En
esta segunda fase, debe examinarse si en el caso concreto existe una justificacion constitucional para que la medida legislativa reduzca o
limite la extensién de la proteccién que otorga inicialmente el derecho. Al respecto, 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 colisiéon que debe
resolverse con ayuda de un método especifico denominado test de proporcionalidad. En este orden de ideas, para que las intervenciones que
se realizan a algun derecho fundamental sean constitucionales debe corroborarse lo siguiente: (i) que la intervencion legislativa persiga un fin
constitucionalmente valido; (ii) que la medida resulte idénea para satisfacer en alguna medida su propoésito 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
realizacion 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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272. A partir de lo anterior, este Tribunal Pleno, del andlisis de la exposicion de motivos de la iniciativa
presentada por el Poder Ejecutivo del Estado de Tabasco, asi como del informe que presentoé en este
medio de control constitucional, desprende que una de las finalidades de la reforma en cuestién fue
proteger el derecho de toda persona a formar una familia.

273. En efecto, de la exposicion de motivos del Poder Ejecutivo —que a la postre fue la base del Decreto
impugnado'®°— desprende que un objetivo especifico de la reforma y adicién, fue el de proteger el
derecho de toda persona a formar una familia y decidir libremente el nUmero y esparcimiento de sus
hijos'0". Lo anterior se reiterd con la defensa que efectu6 el Poder Estatal en cita en su respectivo
informe, en el que planteé como finalidad de la reforma y adicion del Decreto impugnado, la de
proteger el derecho de toda persona al desarrollo de la familia y a decidir libremente el nimero y
esparcimiento de sus hijos'%2,

274. Resulta entonces que la exclusiéon de parejas homosexuales o solteros al acceso a la gestacion por
sustitucion en términos de lo previsto en el sexto parrafo del articulo 380 Bis 3 del Cddigo Civil para
el Estado de Tabasco persigue, en principio, una finalidad imperiosa de rango constitucional pues de
conformidad con el articulo 4° constitucional el legislador tiene la obligacién de proteger “la
organizacion y el desarrollo de la familia”, aunque, como observaremos, el legislador interpreta el
concepto de “familia” de forma diversa a la interpretacion constitucional y convencional.

275. En segundo término, dado que se cumplié con el primer paso, se ha de resolver si esta exclusion
esta estrechamente vinculada con la finalidad imperiosa advertida; esto es, se habra de resolver si la
medida en cuestidon se conecta directamente con la protecciéon 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 Humanos han hecho de dichos derechos.

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

277. 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 informacién. 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 biolégico e incorpora la opcién y acceso a los medios pertinentes para
materializarla'3,

278. La Corte Interamericana de Derecho Humanos, en interpretacion del articulo 17 de la Convencion
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 biologico. Ha
enfatizado que esta decision constituye parte fundamental de la autodeterminacion de las personas,
conforme a sus propias opciones y convicciones y, consecuentemente, requiere de la mas amplia
proteccion estatal de cualquier injerencia arbitraria y caprichosa'%4.

279. 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 reduce al matrimonio, ni al concubinato. La familia es
una realidad social que se protege en todas sus formas y manifestaciones en tanto realidad
existente.

100 Foja 165 vuelta del cuaderno de pruebas.

101 Foja 33 del cuaderno de pruebas.

102 Foias 169, 174 y 210 del cuaderno principal.

103 Corte IDH. Caso Artavia Murillo y Otros (“Fecundacion In Vitro”) Vs Costa Rica. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de noviembre de 2012, parrafo 278.

104 jgem parrafos 141-144

105 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

Tesis: P. XX1/2011. Pagina: 878. i i
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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280. Este Maximo Tribunal pone en evidencia que, tradicionalmente, el derecho regulé las relaciones
familiares con base en un unico tipo de familia, el nuclear tradicional, conformado por los
progenitores, padres y madre, y sus hijos. Sin embargo, en el transcurso y cambio de los tiempos,
han surgido en la sociedad varias formas familiares diversas a las nucleares, lo que da como
resultado una pluralidad de realidades que coexisten en el todo intercultural.

281. Estas realidades tienen que ser tomadas en cuenta para la interpretaciéon de las normas, en este
caso, para el acceso a la técnica de reproduccion asistida que nos ocupa, pues de conformidad con
el orden constitucional y convencional, el derecho a la familia debe interpretarse de manera
consciente de las diversidades y en procura de la creacién de condiciones que permitan la
consecucion de los fines familiares bajo el enfoque de tutelar los derechos de igualdad y no
discriminacion.

282. Asi lo ha considerado la Corte Interamericana al establecer que “en el marco de las sociedades
contemporaneas se dan cambios sociales, culturales e institucionales encaminados a desarrollos
mas incluyentes de todas las opciones de vida de sus ciudadanos, lo cual se evidencia en la
aceptacion social de parejas interraciales, las madres o padres solteros o las parejas divorciadas, las
cuales en otros momentos no habian sido aceptadas por la sociedad. En ese sentido, el derecho y
los Estados deben ayudar al avance social, de lo contrario se corre el grave riesgo de legitimar y
consolidar distintas formas de discriminacion violatorias de los derechos humanos'%6”.

283. De acuerdo con lo anterior, como se anuncio, 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.

284. En efecto, al definir que el contrato de gestacion por sustitucion 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 proteccién de la familia en términos del articulo 4° constitucional.

285. 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 orientacion sexual. La construccion de una
familia a través de cualquier técnica de reproduccion humana asistida no sélo corresponde a las
parejas infértiles, ni a las parejas heterosexuales, sino a todo aquel que tenga voluntad procreacional
y que por alguna circunstancia no tenga posibilidad de concebir o no quiera hacerlo por si.

286. La Primera Sala de este Alto Tribunal ya se ha pronunciado sobre el 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 de reproduccion asistida. Este Tribunal Pleno comparte este criterio, en el sentido
de que no hay justificacién constitucionalmente valida para restringir el acceso de las parejas
homosexuales a los beneficios del progreso cientifico. A la luz de su autonomia reproductiva, estas
parejas tienen derecho de acceder libre y autbnomamente a cualquier método para regular la
fecundidad'%’.

287. La misma linea argumentativa resulta aplicable a las personas solteras, que en ejercicio de su
autonomia reproductiva, deciden ser madres o padres a través del uso de una técnica de
reproduccion asistida como la gestacion subrogada; es la voluntad procreacional, y no el estado civil
del individuo, lo que resulta realmente relevante en la interpretacion del derecho a fundar una familia.

288. En este sentido, ademas de que la distincion normativa no estéd estrechamente vinculada con la
finalidad imperiosa de proteger a la “familia” entendida ésta en los términos antes precisados, la
misma constituye una norma que es claramente discriminatoria de las parejas homosexuales o de los
solteros que, al igual que las parejas heterosexuales, tienen derecho a fundar una familia a través del
uso de una técnica de reproduccion humana asistida. Esta medida, lejos de proteger a la familia en
términos de los articulos 4° constitucional y de los diversos 17 de la Convencion Americana y 23 del

106 Gorte IDH. Caso Atala Rifio y nifias vs. Chile, sentencia de 24 de febrero de 2012, fondo, reparaciones y costas, parrafo 120.

107 Epoca: Décima Epoca. Registro: 2020783. Instancia: Primera Sala. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion. Libro 71, Octubre de 2019, Tomo Il. Materia(s): Constitucional, Civil, Civil. Tesis: 1a. LXXXVI11/2019 (10a.). Pagina: 1157
DERECHO A LA REPRODUCCION ASISTIDA. LO TIENEN LAS PAREJAS DE MATRIMONIOS HOMOSEXUALES.
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289.

290.

291.

202.

293.

294.
205.

296.

207.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, reitera la concepcion de que la pareja
heterosexual es el elemento esencial para el reconocimiento del derecho a fundar una familia, lo cual
no responde a la realidad social de nuestro pais y es contraria al articulo 1° constitucional al
introducir una distincién discriminatoria en razén de la orientacion sexual y el 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 conclusion de que es inconstitucional la porcion
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 legislador del Estado de Tabasco
incurrié en una “omision legislativa relativa en competencia de ejercicio potestativo”, dado que si bien
ejercid su facultad potestativa para legislar 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 Cddigo Civil para el Estado de
Tabasco, los requisitos del contrato de gestacion, el legislador local incurrid en una omision
legislativa, porque el Congreso del Estado, emitié la norma deficiente al no establecer lo relacionado
al ambito econdmico de dicho contrato; es decir, el legislador al prever un capitulo ad hoc que
denomindé “Contrato de Gestacion”, debid indefectiblemente regular el contenido econémico del
mismo.

La Procuradora General de la Republica sostiene que dicha omision tiene un impacto directo en los
derechos reconocidos en los articulos 14 y 16 de la 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 gestacién, lo que
redundara directamente en los derechos de los menores que seran concebidos bajo este
procedimiento.

La accionante aduce, en ultimo término, que el contrato de gestacidén 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.

Es infundado este concepto de invalidez.

Conforme a la doctrina constitucional de esta Suprema Corte, es posible distinguir entre las nociones
de omisiones legislativas absolutas y relativas.'®® Las primeras se presentan cuando “[el 6rgano
legislativo] simplemente no ha ejercido su competencia de crear leyes en ningun sentido, ni ha
externado normativamente ninguna voluntad para hacerlo, de ahi que la misma siga siendo
puramente potencia”. En cambio, las omisiones legislativas relativas ocurren cuando “el érgano
legislativo [ha] ejercido su competencia, pero de manera parcial o simplemente no realizandola de
manera completa e integral, impidiendo asi el correcto desarrollo y eficacia de su funcién creadora de
leyes.”

Aunado a lo anterior, este Tribunal Constitucional ha distinguido entre las omisiones legislativas de
ejercicio potestativo y de ejercicio obligatorio, en funcion de si existe una obligacidon de actuar o si se
trata de una facultad discrecional.

En el caso, el concepto de invalidez recae sobre el articulo 380 Bis 5 del Cddigo Civil para el Estado
de Tabasco, que establece:

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;

Il. Poseer plena capacidad de goce y ejercicio de sus derechos;

108 gSopre la distincion 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 europeo”, Revista Espafiola de Derecho constitucional,
num. 61, 2001, pp. 83-85; y Fernandez Segado, Francisco, La justicia constitucional: una visién de derecho comparado, t. I, Madrid, Dykinson,
2009, pp. 596-602.
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Ill. La mujer contratante debe acreditar, mediante certificado médico expedido por el
médico tratante de la institucion acreditada, que posee una imposibilidad fisica o
contraindicacién médica para llevar a cabo la gestacion 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 moérula 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; (declarado previamente inconstitucional)

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

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 realizard los exdmenes médicos previos a la
transferencia y que sean necesarios de la 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, 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
Yy, €n 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.

La accionante aduce que el legislador del Estado de Tabasco incurri6 en una omisién legislativa
relativa en una competencia de ejercicio potestativo, pues emitid una regulacion sobre gestacion
subrogada de manera incompleta o deficiente, esto, al no establecer lo relacionado con el ambito
economico del contrato de este procedimiento; es decir, argumenta que el legislador al prever un
capitulo ad hoc que denominé “Contrato de Gestacién”, debié indefectiblemente prever el contenido
economico del mismo y, al no incluirse expresamente si el contrato de gestacion subrogada debia ser
oneroso y gratuito, se genera una omision que vulnera el texto constitucional.

De acuerdo con la doctrina desarrollada por este Alto Tribunal, para demostrar que se configura una
omision legislativa relativa de ejercicio potestativo se tiene que advertir que, aun cuando no existe un
mandato constitucional especifico de legislar en un determinado sentido, lo cierto es que la ausencia
de cierto contenido normativo provoca la contravencion al texto constitucional. En este sentido, el
control que puede hacer este Alto Tribunal en relacion con la inactividad del legislador en el caso de
las omisiones de ejercicio potestativo parte de la premisa fundamental de que, en la emision de esta
regulacion, el legislador 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
gestacion subrogada vulnera los articulos 14 y 16 constitucionales y, consecuentemente, el interés
superior del menor por la incertidumbre que la ausencia normativa genera en el cumplimiento de
estos contratos y (ii) atendiendo a lo previsto en la Ley General de Salud en relacién con la gratuidad
que caracteriza a la donacién de 6rganos, aquellos de gestacién subrogada también deben seguir
este principio altruista.

Incertidumbre en el cumplimiento del contrato de gestaciéon subrogada e interés superior del
menor. En términos del articulo 380 Bis 5, el contrato de gestacion subrogada debera suscribirse
ante notario publico y, 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 gestacion por sustitucion, asi como para que la gestante y, en su caso, su conyuge,
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 tabasquenio judicializé la ejecucién
del mismo.
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La regulacion adoptada por el legislador local que exige un proceso “pre-aprobatorio” de los contratos
de gestacion 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 conclusion 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 regulacion integral, que permita tanto los
contratos de gestacién onerosos como gratuitos, pues, como se dijo en apartados anteriores, la
prohibicion de los contratos onerosos puede llevar a la practica de la gestacion subrogada en la
clandestinidad, impactando a las mujeres mas vulnerables, mas pobres y desprotegidas.

Ante la falta de regulacion sobre el caracter altruista o comercial del contrato de gestacion
subrogada, este Alto Tribunal considera que, al encontrarse este aspecto bajo la libertad
configurativa del legislador, rige el principio de autonomia de la voluntad, con base en el cual sino
esta prohibida la remuneraciéon, como en el caso, entonces se entiende permitida y, en consecuencia
el derecho de cobrar o no por el procedimiento de gestacion le corresponde a la mujer gestante, pues
es ella la que se somete al procedimiento en cuestion.

Este Alto Tribunal enfatiza que, a la luz del interés superior del menor, todos los Estados estan
obligados a prohibir la venta de nifios y a crear salvaguardas para su prevencion de conformidad con
los articulos 35 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio' y el articulo 1 del Protocolo
Facultativo de esta Convencion, relativo a la venta de nifios, a la prostitucion infantil y a la utilizacion
de los nifios en la pornografia.’®

Esta prohibicion, que tienen origen en la proteccion del interés superior del menor, —pues— es
instrumental para evitar la trata de menores, la venta de érganos y la explotacion sexual y laboral de
los menores, debe entenderse como una salvaguarda de este interés y, en consecuencia, como una
pauta minima de actuacion dirigida a las autoridades judiciales encargadas de supervisar la validez
de un contrato de esta naturaleza.

Gratuidad del contrato de gestaciéon subrogada atendiendo a lo previsto en la Ley General de
Salud. No asiste razon a la accionante cuando aduce que, de conformidad con lo previsto en la Ley
General de Salud, los contratos de gestacion subrogada en el Estado de Tabasco deben ser
gratuitos. Como se desarrollé previamente, en la emision de la regulacion en la materia, el legislador
local cuenta con una libertad de configuracién que, siempre y cuando no atente contra ningun
imperativo constitucional o convencional, 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 tabasquefio no establezca una prevision especifica en relacion
con el aspecto econdmico del contrato y, consecuentemente, que lo deje a la libre voluntad
contractual de las partes se inscribe en la atribucion discrecional que tiene en la materia, sin que sea
dable contrastar la regulacién impugnada con lo previsto en la Ley General de Salud. Aunado a lo
anterior, como se preciso en parrafos anteriores, la regulacion a la que hace alusion la accionante se
refiere a la donacién de 6rganos, 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 la fraccion IV del articulo 41 de la Ley Reglamentaria de
las Fracciones | y Il del Articulo 105 de la Constitucion Federal'!!, aplicable al presente medio de
control en términos del articulo 73 del propio ordenamiento''?, por extension debe declararse la
invalidez de todos aquellos preceptos que actualicen el mismo vicio de inconstitucionalidad que el
impugnado.

109 Articulo 35 Los Estados Partes tomaran todas las medidas de carécter nacional, bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir
el 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.

"1 “Articulo 41. Las sentencias deberan contener:

(o)

IV. Los alcances y efectos de la sentencia, fijando con precision, en su caso, los 6érganos 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 efectos 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 porcidn normativa que establece “la madre y el padre” prevista en el parrafo sexto del articulo 380
Bis 3, procede extender la invalidez a los siguientes articulos en las porciones normativas que se
indican en la tabla que se inserta a continuacion, por estimarse igualmente discriminatorias por los

mismos motivos que la porcion declarada invalida.

Articulo
impugnado.

conforme al Decreto

Razon de la declaracion de invalidez por extension.

ARTICULO 380 Bis.- Concepto de
Reproduccion Humana Asistida

[...]

Se permite a los cényuges o
concubinos la inseminacion o
fecundacion homdloga y
heterdloga. Se entiende por
fecundacién homéloga aquella en
la que los gametos son aportados
por ambos coényuges o
concubinos; y por fecundacion
heterdloga, 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.

[...]

Las porciones normativas resaltadas en negritas resultan
discriminatorias por estado civil y por orientacién sexual.

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 orientacion sexual. El acceso a
cualquier técnica de reproduccion humana asistida no sélo
corresponde a los conyuges o concubinos sino a todo aquel
que tenga voluntad procreacional y que por alguna
circunstancia no tenga posibilidad de concebir o no quiera
hacerlo por si.

En consecuencia, cuando la norma se refiere a conyuges o
concubinos, debe entenderse como dirigida a los contratantes,
sin importar su estado civil.

ARTICULO 380 Bis 1.- Gestacion
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...

La porcion normativa destacada en negritas resulta
discriminatoria por estado civil y por orientacion 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 contrato, admite
las siguientes modalidades:

. Subrogada: implica que la

gestante inseminada

aportando sus propios o6vulos y

sea

que, después del parto, entregue

el recién nacido a la madre
contratante mediante adopcién
plena;

La porcién normativa destacada en negritas, al referirse a la
madre resulta discriminatoria contraviene frontalmente el
articulo 1° constitucional.

ARTICULO 380 Bis 5. Requisitos

Las porciones normativas destacadas en negritas, al referirse




DIARIO OFICIAL Jueves 7 de abril de 2022

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. La mujer gestante debe otorgar
su aceptacion pura y simple para
que se lleve a cabo en su utero la
implantacion de la moérula y
reconocer su obligacion 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

(...)

Para los efectos de la fraccion llI
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 meédicos previos a la
transferencia y que sean
necesarios de la 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, 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
cényuge 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.

a la madre y padre o padres contratantes, y a su conyuge o
concubino, resultan igualmente discriminatorias
contraviniendo frontalmente el articulo 1° constitucional.

Cuando la norma se refiere a conyuges o concubinos, debe
entenderse como dirigida a los contratantes, sin importar su
estado civil.
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ARTICULO 380 Bis 7.-
Responsabilidades

[---] Las porciones normativas destacadas en negritas, al referirse
El contrato de gestacién carece de | a la madre y padre o padres contratantes, resultan igualmente
validez cuando haya existido error | discriminatorias.

o dolo 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 presentar
denuncias penales, en su caso.

Asimismo, podra la gestante
demandar a la madre y al padre
los contratantes el pago de gastos
médicos, en caso de patologias
genéticas y las que deriven de una
inadecuada atencion y control
médico prenatal y postnatal.

Sera obligacion de los padres
contratantes garantizar con una
poliza de seguro de gastos
médicos mayores, expedido (sic)
por una institucion de seguros
establecida legalmente en territorio
nacional, que cubra los gastos
originados en la atencion del
embarazo, parto y puerperio, a
favor de la gestante sustituta o
subrogada.

(...)

6.2. DECRETO TRAS LA INVALIDEZ.

311. En este orden, dado 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 Reproduccion Humana Asistida.

Se entiende por reproduccion humana asistida, el conjunto de practicas clinicas y bioldgicas para
la creacion de un nuevo ser humano, logrado mediante técnicas cientificamente acreditadas y
autorizadas por la legislacion 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 bioldgico natural de la pareja infértil o estéril.

Se permite aloscényuges-o-conecubines la inseminacion o fecundaciéon homéloga y heteréloga.

Se entiende por fecundacion homéloga aquella en la que los gametos son aportados por ambos

contratantes eényuges-o-coneubines; 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 contratantes

Solo sera valido el consentimiento expresado en vida per—algin—cényuge—o—por—algin

eonecubine, 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.
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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 contraindicacién médica para llevar a cabo la gestacioén en su utero.

ARTICULO 380 Bis 2. Formas de Gestacion por Contrato.
La gestacioén por contrato, admite las siguientes modalidades:

|. Subrogada: implica que la gestante sea inseminada aportando sus propios 6vulos y que,
después del parto, entregue el recién nacido a la madre contratante mediante adopcion plena;

ARTICULO 380 Bis 3.- Condicion de la Gestante.

La Secretaria de Salud del Gobierno del Estado determinara el perfil clinico, psicoldgico y social
de la “madre gestante” previamente a su contratacion, para comprobar que su entorno social sea
estable, libre de violencia y su condicion fisica y psicologica sea favorable para el adecuado
desarrollo de la gestacion.

Ninguna mujer que padezca alcoholismo, drogadiccion, tabaquismo o alguna toxicomania podra
ser contratada como madre gestante.

Pueden ser contratadas como gestantes solo las mujeres de entre veinticinco y hasta treinta y
cinco afios de edad que tengan una buena salud biopsicosomatica y que hayan dado su
consentimiento de manera voluntaria para ser gestante subrogada o sustituta, habiendo adquirido
plena informacion acerca del proceso, previa a la manifestacion de su consentimiento.

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 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 évulo para la fecundacion in vitro o portar al producto fecundado en su vientre mediandeo

conocimiento-del-conyuge-o-concubine-

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 ta-madre-y
el-padre los contratantes con la gestante y—sifuera—el-caso—su—conyuge-o-concubine, 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.

Las instituciones y clinicas de reproduccién 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 sefiale la legislacion
estatal.

Las instituciones que brinden atencion obstétrica, resultado del procedimiento de reproduccion
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
notificacion debera incluir la copia del certificado de nacimiento del o los recién nacidos.
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Los notarios publicos que participen en la celebracidon 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 gestacion debera ser suscrito por las partes, previo cumplimiento por parte de los
contratantes de los siguientes requisitos:

I. 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 institucion acreditada, que posee una imposibilidad fisica o contraindicacién médica
para llevar a cabo la gestacion en su utero y que cuenta entre veinticinco y cuarenta afios de
edad;

IV. La mujer gestante debe otorgar su aceptacion pura y simple para que se lleve a cabo en su
utero la implantaciéon 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 relaciéon 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 Cddigo.

Para los efectos de la fraccion lll 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 ningun
padecimiento que ponga en riesgo el bienestar y el sano desarrollo del feto durante el periodo
gestacional. La mujer gestante, el-padre-yta-madre los 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-cényugeo
conecubine 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 7.- Responsabilidades.

El contrato de gestacion carece de validez cuando haya existido error o dolo 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 presentar
denuncias penales, en su caso.

Asimismo, podra la gestante demandar a la-madre-y-al-padre los-contratantes el pago de gastos
médicos, en caso de patologias genéticas y las que deriven de una inadecuada atencion y control
médico prenatal y postnatal.

Sera obligacion de los padres contratantes garantizar con una pdliza de seguro de gastos
médicos mayores, expedido (sic) por una institucidon de seguros establecida legalmente en
territorio nacional, que cubra los gastos originados en la atencidon del embarazo, parto y
puerperio, a favor de la gestante sustituta o subrogada.

Se haran acreedores a las responsabilidades civiles aquellos médicos tratantes que realicen la
implantacion o fecundacién de embriones humanos sin su consentimiento y sin la plena
aceptacion de las partes que intervienen.

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.
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312. 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.

313. Lo anterior implica que los procedimientos iniciados bajo la vigencia del Decreto impugnado, deberan
concluirse bajo la aplicacién del propio Decreto, esto en aras de asegurar los derechos de aquellas
personas involucradas en procesos de gestacion subrogada.

314. OCTAVO. Finalmente, este Tribunal Constitucional no puede obviar la imperante necesidad que
existe en el Estado Mexicano de regular el acceso a la gestaciéon 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 ambito de sus competencias, regulen de manera urgente y
prioritaria la materia tratada en esta sentencia.

315. Por todo lo expuesto, este Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
RESUELVE:
PRIMERO. Es procedente y parcialmente fundada la presente accién de inconstitucionalidad.

SEGUNDO. Se reconoce la validez del articulo 380 Bis, parrafos segundo —con la salvedad precisada
en el punto resolutivo cuarto— y tercero —con la salvedad precisada en el punto resolutivo tercero—, del
Cadigo 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 su porcion
normativa ‘por algun cényuge o por algun concubino’, 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 conyuge 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 los términos precisados en el considerando quinto de esta determinacion.

CUARTO. Se declara la invalidez, por extensién, de los articulos 380 Bis, parrafo segundo, en sus
porciones normativas ‘a los coényuges o concubinos’, ‘conyuges o concubinos’ y ‘de los conyuges o
concubinos’, 380 Bis 1, en su porcidon normativa ‘padres’, 380 Bis 2, fraccion |, en su porciéon normativa
‘madre’, 380 Bis 5, parrafos primero, fraccién IV, en su porcion normativa ‘padres’, segundo, en su porcion
normativa ‘el padre y la madre’, y tercero, en su porciéon normativa ‘y, en su caso, su conyuge o concubino’, y
380 Bis 7, parrafos primero, en su porcién normativa ‘padres’, segundo, en su porcién normativa ‘madre y al
padre’, y tercero, en su porcidon normativa ‘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 surtiran sus efectos a partir de la
notificacion 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 Peridédico 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.

Notifiquese; 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.

113 “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 normas generales o actos objeto de la controversia y, en su
caso, la apreciacién de las pruebas conducentes a tenerlos o no por demostrados; Il. Los preceptos que la fundamenten; Ill. Las
consideraciones que sustenten su sentido, asi como los preceptos que en su caso se estimaren violados; IV. Los alcances y efectos de la
sentencia, fijando con precision, en su caso, los 6rganos 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 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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Asi lo resolvié el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion:
En relacion con el punto resolutivo primero:

Se aprobd por unanimidad de diez votos de las sefioras Ministras y de los sefiores Ministros 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 de los
considerandos primero, segundo, tercero y cuarto relativos, respectivamente, a la competencia, a la
oportunidad, a la legitimacién y a la improcedencia. El sefior Ministro Gutiérrez Ortiz Mena se ausento durante
esta votacion.

En relacion con el punto resolutivo segundo:

Se aprobd por mayoria de ocho votos de las sefioras Ministras y de los sefiores Ministros Gutiérrez Ortiz
Mena, Franco Gonzalez Salas, Aguilar Morales, Pardo Rebolledo, Pifia Hernandez, Rios Farjat, Laynez
Potisek y Pérez Dayan con reservas, respecto del considerando quinto, relativo al estudio, en su apartado |,
denominado “Gestacion por Sustitucion”, consistente en desarrollar un marco tedrico general de la regulacion
nacional e internacional de la gestacion por sustitucion. La sefiora Ministra y los sefiores Ministros Gonzalez
Alcantara Carranca, Esquivel Mossa y Presidente Zaldivar Lelo de Larrea votaron en contra. Los sefiores
Ministros Gutiérrez Ortiz Mena y Franco Gonzalez Salas reservaron su derecho de formular sendos votos
concurrentes. El sefior Ministro Presidente Zaldivar Lelo de Larrea anuncié voto particular.

Se aprobé por mayoria de diez 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 matices, Laynez Potisek y Pérez Dayan, respecto del
considerando quinto, relativo al estudio, en su apartado Il, denominado “Decreto impugnado”, en su tema 1,
parte primera, en su subapartado denominado “Distribucién de competencias en materia de salubridad
general’. El sefor Ministro Presidente Zaldivar Lelo de Larrea voté en contra y anuncio voto particular.

Se aprobo por mayoria de nueve votos de las seforas 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 y Laynez Potisek, 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 segundo, 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 voté 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 coényuges o concubinos la inseminacion o fecundacion homologa y heterdloga” y “conyuges o
concubinos”, y anuncio voto particular.

Se aprobdé por mayoria de diez 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, 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 “Solo sera valido el consentimiento expresado en vida” y “con las
formalidades que este Cdodigo exige, para los efectos de que sus gametos puedan ser utilizados después de
su muerte en un procedimiento de inseminacion”, del Cddigo 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 voté en contra.

En relacion con el punto resolutivo tercero:

Se aprobo por mayoria de nueve votos de las sefioras Ministras y de los sefiores Ministros Gutiérrez Ortiz
Mena, Gonzalez Alcantara Carranca, Franco Gonzalez Salas, Aguilar Morales, Pardo Rebolledo, Pifia
Hernandez, Rios Farjat, Laynez Potisek y Pérez Dayan, respecto del considerando quinto, relativo al estudio,
en su apartado |Il, denominado “Decreto impugnado”, en su tema 1, parte primera, consistente en declarar la
invalidez del articulo 380 Bis, parrafo primero, del Cddigo 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 sefiora Ministra Esquivel Mossa y el sefior Ministro Presidente Zaldivar Lelo de Larrea
votaron en contra y Unicamente por la invalidez de su porcidon normativa “de la pareja infértil o estéril”. El sefior
Ministro Presidente Zaldivar Lelo de Larrea anuncié voto particular.

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, Pardo
Rebolledo, Pifia Hernandez, Rios Farjat, Laynez Potisek y Presidente Zaldivar Lelo de Larrea en contra de las
consideraciones y por el argumento de discriminacién por estado civil, respecto del considerando quinto,
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relativo al estudio, en su apartado I, denominado “Decreto impugnado”, en su tema 1, en su parte segunda,
consistente en declarar la invalidez, en suplencia de la queja, del articulo 380 Bis, parrafo tercero, en su
porcion normativa “por algun cényuge o por algun concubino”, 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 voté por la invalidez total del precepto por falta de
competencia. Los sefiores Ministros Gonzalez Alcantara Carrancd y Presidente Zaldivar Lelo de Larrea
anunciaron sendos votos concurrentes.

Se aprobd 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 Carrancd incluso
por la invalidez de la totalidad del parrafo 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, Pifia Hernandez incluso por la
invalidez de la 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
fecundacién in vitro o portar al producto fecundado en su vientre”, respecto del considerando quinto, relativo al
estudio, en su apartado Il, denominado “Decreto impugnado”, en su tema 3, parte primera, consistente en
declarar la invalidez del articulo 380 Bis 3, parrafo cuarto, en su porcion normativa “mediando conocimiento
del conyuge 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 sefiora
Ministra Pifia Hernandez anunci6 voto concurrente.

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, Aguilar Morales, Pardo
Rebolledo, Pifia Hernandez, Rios Farjat con reserva en algunas consideraciones y por 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 la invalidez, en suplencia de la
queja, del articulo 380 Bis 3, parrafo quinto, del Cddigo 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 sefiora Ministra y los sefiores Ministros Gonzalez Alcantara Carranca Esquivel Mossa y
Presidente Zaldivar Lelo de Larrea anunciaron sendos votos concurrentes.

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, Aguilar Morales, Pardo
Rebolledo, Pifa Hernandez, Rios Farjat, Laynez Potisek, Pérez Dayan y Presidente Zaldivar Lelo de Larrea,
respecto del considerando quinto, relativo al estudio, en su apartado I, denominado “Decreto impugnado”, en
su tema 3, parte segunda, consistente en declarar, en suplencia de la queja, la invalidez del articulo 380 Bis 3,
parrafo sexto, en su porciéon normativa “la madre y el padre”, 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.

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, Pifia Hernandez, Rios Farjat Unicamente por
el argumento de la libertad reproductiva, Laynez Potisek y Unicamente por el argumento de la libertad
reproductiva, Pérez Dayan 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 porciéon normativa “y, si fuera el caso, su conyuge 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 aprobdé por mayoria de diez votos de las sefioras Ministras y de los sefores 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 extension, de los articulos 380 Bis, parrafo segundo, en su porcion
normativa “a los céonyuges o concubinos”, “conyuges o concubinos” y “de los céonyuges o concubinos”, 380 Bis
1, en su porcién normativa “padres”, 380 Bis 2, fraccion |, en su porcion normativa “madre”, 380 Bis 5, parrafos
primero, fraccion IV, en su porcidn normativa “padres”, segundo, en su porcién normativa “el padre y la
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madre”, y tercero, en su porcidon normativa “y, en su caso, su conyuge o concubino”, y 380 Bis 7, parrafos
primero, en su porcidon normativa “padres”, segundo, en su porcion normativa “madre y al padre”, y tercero, en
su porcion normativa “padres”, 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 Pardo Rebolledo vot6 en contra. La sefiora Ministra Pifia Hernandez anuncié voto aclaratorio.

En relacion con el punto resolutivo quinto:

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, 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 notificacion de los puntos resolutivos de
esta sentencia al Congreso del Estado de Tabasco y 2) determinar que los procedimientos iniciados bajo la
vigencia del decreto impugnado deberan concluirse bajo su aplicacion en aras de asegurar los derechos de
las personas involucradas en los procesos de gestacion subrogada.

En relacion con el punto resolutivo sexto:

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, Aguilar Morales, Pardo
Rebolledo, Pifia Hernandez, Rios Farjat, Laynez Potisek, Pérez Dayan y Presidente Zaldivar Lelo de Larrea.

En relacion con el punto resolutivo séptimo:

Se aprobd por mayoria de siete votos de las sefioras Ministras y de los sefiores Ministros Gutiérrez Ortiz
Mena, Esquivel Mossa, Franco Gonzalez Salas, Pifia Hernandez, Rios Farjat, Pérez Dayan y Presidente
Zaldivar Lelo de Larrea, respecto del considerando octavo, consistente en exhortar a los demas Poderes de la
Unidén 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 sefiores Ministros Gonzalez Alcantara Carranca, Aguilar Morales,
Pardo Rebolledo y Laynez Potisek votaron en contra.

Votacion que no se refleja en los puntos resolutivos:

Se aprobdé por mayoria de diez votos de las sefioras Ministras y de los sefores 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 fracciéon | 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 I,
denominado “Decreto impugnado”, en su tema 4, consistente en declarar infundada la omisién legislativa
relativa al articulo 380 Bis 5 del Cadigo 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 voté en contra. El sefior Ministro Gonzalez Alcantara Carranca anuncid 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 resolvidé en los términos
precisados, dejando a salvo el derecho de las sefioras 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.

Presidente, Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea.- Firmado electronicamente.- Ponente, Ministra
Norma Lucia Pifia Hernandez.- Firmado electrénicamente.- Secretario General de Acuerdos, Licenciado
Rafael Coello Cetina.- Firmado electronicamente.

EL LICENCIADO RAFAEL COELLO CETINA, SECRETARIO GENERAL DE ACUERDOS DE LA SUPREMA CORTE
DE JUSTICIA DE LA NACION: CERTIFICA: 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
accioén de inconstitucionalidad 16/2016, promovida por la Procuraduria General de la Republica, dictada por el
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en su sesién del siete de junio de dos mil veintiuno. Se
certifica con la finalidad de que se publique en el Diario Oficial de la Federacion.- Ciudad de México, a primero
de marzo de dos mil veintidos.- Rubrica.
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VOTO CONCURRENTE QUE FORMULA LA MINISTRA YASMIN ESQUIVEL MOSSA EN LA ACCION
DE INCONSTITUCIONALIDAD 16/2016.

En la sesion celebrada el siete de junio de dos mil veintiuno, el Tribunal Pleno de esta Suprema Corte de
Justicia de la Nacién resolvié la accién de inconstitucionalidad 16/2016, donde fueron analizadas diversas
disposiciones del Cédigo Civil para el Estado de Tabasco que fueron adicionadas mediante el Decreto 265,
publicado en el periddico oficial de esa entidad federativa el trece de enero de dos 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 continuacioén, expondré las razones que sustentan mi voto:

1. Con relacién al articulo 380 Bis 3 del Coédigo Civil para el Estado de Tabasco, por voto

mayoritario se determiné declarar la invalidez del quinto parrafo, cuyo texto es el que se transcribe:

Articulo 380 Bis 3.- Condicién de la Gestante

“(.)

En caso de que la gestante sustituta o su cényuge demanden la paternidad o
maternidad, solamente podran recibir, previo reconocimiento de su cényuge, la
custodia del producto de la inseminacién, Unicamente cuando se acredite la

incapacidad o muerte de la madre o padre contratantes.

(.)

En sintesis, se estimé 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 prelacion respecto de otras personas
que pudieran asumir la custodia del hijo nacido bajo esta técnica de reproduccién —abuelos, tios y otros
parientes— que 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 ejercicio pleno de su derecho a la filiacion.

Si bien coincido con la 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 arrib6 este Tribunal Pleno.

Como puede advertirse, el parrafo invalidado establecia una regla que permitia a la gestante sustituta o a
su conyuge 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 cuestion indebidamente fijaba de forma abstracta un
supuesto que otorgaba una especie de “preferencia” a la gestante 0 a su cényuge 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 Convencion sobre los Derechos del Nifio, asi como en el diverso 4, parrafo noveno, de la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sostenido que el “interés superior de la nifiez” es un
concepto triple, al ser: |) un derecho sustantivo; Il) un principio juridico interpretativo fundamental; y Ill) 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
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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."

Tomando en cuenta lo anterior, advierto que el parrafo quinto del articulo 380 Bis 3 del Cédigo Civil para el
Estado de Tabasco, al establecer una preferencia en favor de la 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 menor y pretender la misma custodia.

Consecuentemente, como no corresponde al legislador determinar a priori y en una norma inflexible a
quién corresponde la custodia de las nifias y nifos, la norma resulta inconstitucional al no tomar en cuenta el
interés superior de la nifiez, el cual obliga a que, en este tipo de asuntos, la decisién que se adopte valore, en
los términos de las normas del derecho familiar, qué es lo que le resulta mas favorable para el desarrollo del
infante, de tal modo que no sea el solo hecho de la gestacidn, o bien, el simple nexo familiar que tengan otras
personas con los fallecidos o incapacitados lo que determine a quién corresponde su cuidado, pues, cuando
esta cuestién se vuelve litigiosa, la resolucién que se pronuncia debera privilegiar lo que mejor convenga a los
intereses del recién nacido, lo cual habra de resolverse atendiendo a las circunstancias particulares en cada
caso.

Ademas, el precepto en cuestion posibilitaba que, ante el acreditamiento de la incapacidad o la muerte de
cualquiera de los contratantes, la gestante o su conyuge pudieran obtener de manera preferente la custodia
del menor, es decir, a pesar de que alguno de sus padres por voluntad procreacional estuviera en aptitud de
hacerse cargo de la nifia o nifio, situaciéon que pasaba por alto lo ordenado en el articulo 9 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio donde se dispone la obligacion de los Estados de velar por que 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
separacion es necesaria en el interés superior del nifio.

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 decisién debera atender a lo que sea
mejor para el desarrollo integral de los infantes.

Ministra Yasmin Esquivel Mossa.- Firmado electronicamente.- Secretario General de Acuerdos, Lic.
Rafael Coello Cetina.- Firmado electronicamente.

EL LICENCIADO RAFAEL COELLO CETINA, SECRETARIO GENERAL DE ACUERDOS DE LA SUPREMA CORTE
DE JUSTICIA DE LA NACION: CERTIFICA: Que la presente copia fotostatica constante de tres fojas Utiles en las
que se cuenta esta certificacion, concuerda fiel y exactamente con el original firmado electronicamente del
voto concurrente de la sefiora Ministra Yasmin Esquivel Mossa, formulado en relaciéon con la sentencia del
siete de junio de dos mil veintiuno, dictada por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en la
accioén de inconstitucionalidad 16/2016, promovida por la Procuraduria General de la Republica. Se certifica
con la finalidad de que se publique en el Diario Oficial de la Federacion.- Ciudad de México, a primero de
marzo de dos mil veintidos.- Rubrica.

T 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./J. 113/2019 (10a.), publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 69,
Agosto de 2019, Tomo lll, pagina 2328, registro digital 2020401.
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VOTO PARTICULAR Y CONCURRENTE QUE FORMULA 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 Pleno discutio y
resolvié la accion de inconstitucionalidad 16/2016 promovida por la entonces Procuraduria General de la
Republica, en contra del Decreto 265, publicado en el Periodico Oficial del Estado de Tabasco el trece de
enero de dos mil dieciséis, mediante el cual se reforman y adicionan diversas disposiciones del Cédigo Civil
local a fin de regular la gestacién 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 llevd a votaciones diferenciadas en el analisis de la constitucionalidad de las
disposiciones impugnadas.

.  Voto particular en relaciéon con el contenido y alcance de los derechos involucrados.

Voté en contra del Apartado | de la sentencia, que desarrolla un marco tedrico de la gestacion subrogada,
porque estimo que el tema debid 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 reproduccién asistida,
asi como las mujeres y personas gestantes.

En este apartado la sentencia se pronuncia en torno a la gestacién subrogada, como una técnica de
reproduccion asistida, desde el enfoque de los derechos sexuales y reproductivos.

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 médicos
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 unicamente desde los derechos reproductivos implica una
vision que deja de lado vy, por lo tanto, invisibiliza los otros derechos en juego, es decir, los de las nifas 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 victimas de practicas violatorias
de su salud, dignidad e incluso libertad personal.

En efecto, la gestacion por sustitucion en ocasiones conlleva practicas abusivas que se encuentran bien
documentadas' y que este Tribunal Pleno debid reconocer a la hora de fijar el parametro de validez aplicable.
Con esto en mente, a continuacion, desarrollo el contenido y alcance de los derechos de los nifios y nifias
nacidas bajo esta técnica de reproduccion asistida y los de las mujeres y personas gestantes.

a. Derechos de los nifios y las nifas.

En mi opinion, el punto de partida de cualquier decision relativa a la gestacién subrogada debe ser el
interés superior de la nifiez? y los demas principios rectores de la Convencion sobre Derechos del Nifio®.
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

1 AGONU, Informe de la Relatora Especial sobre la venta y la explotaciéon sexual de nifios, incluidos la prostitucion infantil, la utilizaciéon 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
29, consultable en https://undocs.org/es/A/HRC/37/60.

Grupo de Informacién en Reproduccion Elegida, Gestacion Subrogada en México. Resultados de una mala regulacién, (2017), consultable en
https://gestacion-subrogada.gire.org.mx/#/.

2 AGONU, Informe de la Relatora Especial sobre la venta y explotacion sexual de nifios, incluidos la prostitucion 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, parrafo 18,
consultable en https://undocs.org/es/A/74/162.

3 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 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 Convencién sobre los Derechos del Nifio.

Articulo 3.
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manera reiterada que estos principios deben aplicarse de forma transversal en toda situacién 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 amparo en revisién 553/2018 resuelto por la Primera Sala de esta
Suprema Corte en sesion de veintiuno de noviembre de dos mil dieciocho’, se determiné que la filiacion de un
nifio o nifia nacida bajo la técnica de reproduccién asistida debia determinarse a la luz de su interés superior,
como elemento central. Asimismo, se consideré que debia tomarse en consideracion la voluntad
procreacional y la voluntad de la mujer gestante libre de vicios. Finalmente, se estim6 que la ausencia de
vinculo bioldgico entre una persona y un menor de edad no es suficiente para negar el establecimiento de la
filiacion legal entre ambos.

Por otra parte, se deben crear salvaguardas para prevenir la venta de nifias y nifios®. Asi lo dispone el
Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion
infantil y la utilizacion 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 otra 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 gestacion por sustitucion e introduzca
garantias a fin de impedir que se use para la venta de nifios™"".

1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.

5 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 discriminacion 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://www.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://www.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 niflas y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccion internacional, parrafo 69, consultable en
https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_21_esp.pdf.

6 AGONU, Informe de la Relatora Especial sobre la venta y explotacién 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 https://undocs.org/es/A/74/162.

7 En este asunto se reconocié el derecho de las parejas homosexuales para acceder a los adelantos de la ciencia 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 Corte Interamericana ha destacado que la venta de una nifia o nifio afecta claramente bienes juridicos fundamentales
como su libertad, integridad personal y dignidad, resultando uno de los ataques mas graves en su contra. Por ello, los Estados tienen la
obligacion de adoptar todas las medidas idéneas para prevenir y actuar de manera eficaz ante las 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 de marzo de dos mil dieciocho, parrafo 316, (Fondo, Reparaciones y Costas), parrafo 316, consultable en
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_351_esp.pdf).

Por su parte, la Relatora 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 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 100, inciso b), consultable en https://undocs.org/es/A/74/162.)

9 Protocolo facultativo de la_Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la_prostitucién infantil y Ia
utilizacién de nifios en la pornografia.

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.

10 Articulo 2

A los efectos del presente Protocolo:

a) Por venta de nifios se entiende todo acto o transaccion en virtud del cual un nifio es transferido por una persona o grupo de personas a otra
a cambio de remuneracion o de cualquier otra retribucion;

™ 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 periédicos tercero y cuarto combinados de los Estados Unidos, manifesté su
preocupacion porque la utilizacion comercial de la subrogacion puede dar lugar a la venta de nifios, por lo que recomendé 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/CQO/3-4, parrafos 24 y 68, consultable en
https://www.undocs.org/es/crc/c/opsc/usal/co/3-4).

De igual manera, en sus observaciones finales sobre los informes periddicos tercero y cuarto combinados de la India, manifesté su
preocupacion por el uso comercial no regulado de la maternidad subrogada, lo que lleva a la venta de nifios y la violacion de sus derechos.
Por ello, recomendo 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 adopcidn 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 la India, (siete de julio 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).
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Considerando este escenario, la Relatora Especial sobre la venta y explotacion sexual de nifios, incluidos
la prostitucion infantil, la utilizacion de nifios en la pornografia y deméas material que muestre abusos sexuales
de nifios ha desarrollado en sus informes diversas salvaguardas para prevenir la venta de nifios y nifias,
aplicables a la subrogacion de caracter comercial y altruista.

De manera especifica, ha sefialado que la gestacion por sustitucion de caracter comercial puede llevarse a
cabo sin que constituya venta de nifios si queda claro que sélo se paga a la gestante por los servicios de
subrogacion y no por el traslado del nifio. También, ha precisado que la gestacion por sustitucién de caracter
altruista debe estar debidamente regulada para impedir la venta de nifios, exigiendo que todos los rembolsos
y pagos a las madres gestantes y los intermediarios sean razonables y estén debidamente detallados,
ademas de someterse al examen de los tribunales y otras autoridades competentes?.

Por otra parte, ha destacado que, si bien existen diferencias entre la adopcion y la gestacién por
sustitucion, son aplicables a ambas instituciones determinados principios. A saber, el interés superior del nifio
como consideracion primordial, la prohibiciéon 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’.

En suma, el marco de los derechos constitucionales que involucra la gestaciéon subrogada debe tomar en
cuenta los derechos de los menores de edad, cuyo interés superior debe ser la consideracion primordial de
toda decision que les afecte. Asimismo, resulta imperioso no retroceder en los avances logrados en la
prohibicion de la venta de nifios y nifias. De ahi, la importancia de atender a las salvaguardas desarrolladas
por la Relatora Especial. Finalmente, es util tener en cuenta que, aunque se trate de instituciones distintas,
son aplicables diversos principios de la adopcion.

b. Derechos de las mujeres y otras personas gestantes.

Por lo que respecta a las mujeres y personas gestantes, considero que sus derechos no deben ser
acotados al reconocimiento de su indiscutible derecho al libre desarrollo de la personalidad y autonomia
reproductiva. Se deben tomar en cuenta las relaciones desiguales de poder que pueden confluir en un
contrato de gestacion subrogada, a fin de evitar que sean victimas de explotacién, coercion, discriminacion y
violencia'®.

A tal efecto, es importante destacar que las mujeres son mas vulnerables a abusos en contextos
desregulados'®. Por ello, considero que la mayor proteccién para todas las partes involucradas en este tipo de
contratos se alcanzarg a través de una regulacion integral que permita los contratos de gestacién por
sustitucion tanto onerosos como gratuitos, pues la prohibicién de los primeros puede llevar a la practica de la
clandestinidad.

Esta regulacion debe poner especial atencién en garantizar, a través de un o6rgano de supervision
designado, la legalidad de los procedimientos, un proceso de asesoramiento verdaderamente independiente,
el examen de idoneidad de las partes'’, el consentimiento voluntario de las mujeres y personas subrogantes, y
la preaprobacién de los contratos antes del embarazo’.

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 muestre abusos sexuales de nifios, (quince de enero de dos mil dieciocho), A/HR/37/60,
parrafos 72 a 76, consultable en https://undocs.org/es/A/HRC/37/60.

13 idem., parrafos 28 a 64.

14 AGONU, Informe de la Relatora Especial sobre la venta y explotacién sexual de nifios, 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, parrafo
100, inciso b), consultable en https://undocs.org/es/A/74/162.

15 {dem, parrafo 47, inciso c).

6 Tamés Noriega, Regina, Gestacién Subrogada en México, en Feminismos y Derecho. Un didlogo interdisciplinario en torno a los debates
contemporaneos, pagina 310, consultable en  https://www.sitios.scjn.gob.mx/cec/sites/default/files/publication/documents/2020-
01/Libro%20FEMINISMOS_DIGITAL_0.pdf.

7 1o que también redunda en el interés superior de la nifiez. Asi, el Comité sobre los Derechos del Nifio en sus observaciones finales sobre
el informe presentado por Israel manifestd su preocupaciéon por la ausencia de un procedimiento adecuado para seleccionar 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 articulo 12, parrafo 1, del
Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacién de nifios
en la pornografia, (trece de julio de dos mil quince), CRC/C/OPSC/ISR/CO/1, parrafos 28 y 29, consultable en
https://undocs.org/CRC/C/OPSC/ISR/CO/1).

18 AGONU, Informe de la Relatora Especial sobre la venta y explotacién sexual de nifios, 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
66, consultable en https://undocs.org/es/A/74/162.
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Finalmente, se debe evitar criminalizar a las mujeres y personas subrogantes. En esos términos se ha
pronunciado la Relatora Especial al sefialar que una interpretacion estricta del concepto de venta de nifios
puede tener consecuencias nefastas como el arresto y detencién de mujeres subrogantes’. También, el
Comité de la Convencion para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer ha recomendado en

informes periddicos poner fin a la practica de recluir a las gestantes?°.

En sintesis, se debe atender a la posicién endeble que pueden tener las mujeres y personas gestantes y

emitir una regulacion que las proteja, sin criminalizarlas.

*kkkk

En esta sentencia, el Tribunal Pleno se pronuncié por primera ocasion sobre la gestacion subrogada y por
ello era importante que brindara claridad sobre el contenido y alcance de estos derechos, a fin de servir como
referente a los legisladores y los aplicadores de derecho. El fallo mayoritario no tiene la contundencia
necesaria para destacar esta otra cara de la moneda: deja de lado los derechos de las personas mas
vulnerables en el marco de estos tipos de contratos: los nifios y nifas, y las gestantes. Por estos motivos, en

la sesion en que se discutio este tema, voté en contra del sentido de la sentencia.
Il. Voto particular en relaciéon con los temas competenciales.

En el presente voto particular desarrollo las razones por las cuales en la sesion del primero de junio de dos
mil veintiuno voté en contra del régimen de distribucion de competencias desarrollado en la sentencia, lo que
me llevé a conclusiones diferenciadas por lo que se refiere al andlisis del articulo 380 bis del Cédigo Civil para
el Estado de Tabasco.

a. Criterio adoptado.

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 Unién distribuir facultades, conforme a los articulos 4° y 73, fraccion XVI, de la
Constitucion General.

9 AGONU, Informe de la Relatora Especial sobre la venta y explotaciéon sexual de nifios, incluidos la prostitucion 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, parrafos
77 y 78, consultable en https://undocs.org/es/A/74/162.

En este informe se preciso lo siguiente: “Sin embargo, una interpretacion estricta del concepto de la venta o la trata de nifios como infraccién
penal puede tener consecuencias nefastas. Por ejemplo, en Camboya, 43 madres subrogantes fueron arrestadas y detenidas en virtud de lo
dispuesto en el articulo 16 de la Ley de Eliminacién de la Trata de Personas y la Explotacion Sexual. Las madres subrogantes fueron puestas
en libertad con la condicion de mantener y criar a los nifios nacidos por gestacion por sustitucion. Este caso pone de manifiesto los riesgos
que entrafia una aplicacién estricta 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 mercantilizacion de los nifios, y potencialmente
de las madres subrogantes, suele estar relacionada con el papel de los intermediarios. En general, ello se debe al animo de lucro de los
intermediarios privados, cuya motivacion principal es la conclusion satisfactoria del contrato de gestacién por sustituciéon con escasa o
ninguna consideracién por los derechos de las personas implicadas”.

20 comite para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer, Observaciones finales sobre el sexto informe periédico de Camboya,
(doce de noviembre de dos mil diecinueve), CEDAW/C/KHM/CO/6, parrafos 46 a 47, consultable en
https://undocs.org/en/CEDAW/C/KHM/CO/6.

En estas observaciones se pronuncio en los términos siguientes:

El Comité observa con preocupacion que, desde que en octubre de dos mil dieciséis el Ministerio de Salud adopté 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 ademas que algunas de las mujeres han sido puestas en libertad bajo fianza a condicién de que continden 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
obligacién suponga una carga financiera y emocional adicional para las mujeres en situacién precaria, que es precisamente lo que las lleva a
convertirse en madres subrogantes, y que sean objeto de discriminacién y estigmatizacién por parte de sus familias y comunidades por haber
actuado como tales.
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De manera especifica, sefiala que la Ley General de Salud atribuye al Ejecutivo Federal, por conducto de
la Secretaria de Salud, la facultad de dictar las normas oficiales mexicanas a que quedara sujeta la prestacion
de los servicios de salud en todo el territorio nacional, asi como aquellas que regulen la planificacién familiar y
el control sanitario de la disposicion de érganos, tejidos, sus componentes y células.

Una vez precisado el régimen de distribuciéon de competencias, la sentencia declara la invalidez del
parrafo primero del articulo 380 bis del Cadigo Civil para el Estado de Tabasco. Lo anterior, al estimar que el
Congreso local no se encontraba facultado para regular los aspectos técnicos del proceso de fertilizacién que
implica la gestacion subrogada (reproduccién de cigotos y embriones); tampoco la condicion médica de
aquellos que pueden acceder a este servicio de reproduccion asistida (parejas infértiles o estériles).

Finalmente, reconoce la validez del parrafo segundo del articulo 380 bis del Codigo Civil para el Estado de
Tabasco, al considerar que el legislador local se limitd a definir lo que se entiende por fecundacién homéloga y
heter6loga en el contexto de la gestacion subrogada, sin introducir mayores aspectos técnicos que los
estrictamente necesarios para el entendimiento de los conceptos, por lo que no invade las facultades de la
federacion.

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°2' y 73, fraccion XVI?2, de la Constitucion General disponen que
corresponde al Congreso de la Unién 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 Federacién y
las entidades federativas.

Por otra parte, las competencias locales van mas alld de la regulacién de las consecuencias civiles y
familiares que se derivan del uso de las técnicas de reproduccion asistida. Conforme al articulo 124 de la
Constitucion General?®, corresponde a las entidades federativas regular la materia sustantiva familiar. Ello
comprende temas de parentesco, filiacion, reconocimiento de los hijos, adopcidn, patria potestad, alimentos,
contratos, consentimiento, capacidad, entre otros. En cambio, las cuestiones adjetivas son facultad del
Congreso de la Unién?*,

A partir de lo anterior, sostengo que corresponde a la Federacion distribuir competencias vy fijar las bases
de los aspectos sanitarios de la maternidad subrogada, asi como las modalidades para el acceso a los
servicios de salud relativos. De igual manera, sostengo que concierne a las entidades federativas el
reconocimiento de los procedimientos mediante los cuales se reconocera la filiacion de los ninos
nacidos bajo esta técnica. Asimismo, pueden regular cuestiones atinentes a la capacidad, el consentimiento,
el parentesco, entre otros.

Es por estas razones que, en la sesion en que se discutid este aspecto del asunto, me aparté del
parametro competencial que desarrolla la sentencia, en atencién a que limita indebidamente la facultad de la
Federacién y omite hacer referencia a la competencia de las entidades federativas para legislar en las
materias sustantivas civil y familiar, aunque al analizar las normas realice una precision al respecto.

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 y
establecera la concurrencia de la Federacién 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 extension
progresiva, cuantitativa y cualitativa de los servicios de salud para la atencion integral y gratuita de las personas que no cuenten con
seguridad social.

22 constitucion General.

Articulo 73. El Congreso tiene facultad: [...]

XVI. Para dictar leyes sobre nacionalidad, condicion juridica de los extranjeros, ciudadania, naturalizacién, colonizacién, emigracion e
inmigracion y salubridad general de la Republica.

23 Accion de inconstitucionalidad 144/2017, resuelta por el Tribunal Pleno en sesion de once de noviembre de dos mil diecinueve.

Accion de inconstitucionalidad 58/2018, resuelta por el Tribunal Pleno en sesion de ocho de junio de dos mil veinte.

24 Constitucion General.

Articulo 73. El Congreso tiene facultad: [...]

XXX. Para expedir la legislacion unica en materia procesal civil y familiar, asi como sobre extincién de dominio en los términos del articulo 22
de esta Constitucion, y
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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
Cadigo Civil para el Estado de Tabasco, que dispone lo siguiente:

ARTICULO 380 Bis. Concepto de Reproduccién Humana Asistida

Se entiende por reproduccién humana asistida, el conjunto de préacticas clinicas y bioldgicas

para la creacion de un nuevo ser humano, logrado mediante técnicas cientificamente acreditadas
y 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 reproduccion de cigotos y embriones, que permitan la procreacion
fuera del proceso bioldgico natural de la pareja infértil o estéril.

Como anuncié en sesién, no comparto la propuesta de declarar la invalidez de la totalidad del parrafo
primero del articulo 380 bis del Cédigo Civil.

En términos de la distribucién de competencias que he desarrollado, corresponde a la Federacion fijar las
bases de los aspectos 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 mediante
los cuales se establecera la filiacion de los nifios y las nifias nacidas mediante el uso de técnicas de
reproduccion asistida.

La norma cuestionada desarrolla qué se entiende por reproduccion humana asistida para efectos de la
regulacion civil que tiene lugar en los siguientes articulos.

Entonces, no esta regulando una cuestion relacionada con la salubridad general, sino estableciendo una
definicion necesaria para efectos del reconocimiento de la filiaciéon 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
legislaciéon en cuestion, 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 a las instituciones juridicas que en ellos se
regulen.

Asi lo reconocié el Tribunal Pleno en la accién de inconstitucionalidad 146/2007, fallada en sesion 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 ambito distinto a la
salubridad general, como el civil, tal como ocurre en el caso que nos ocupa.

Por estas razones, en la sesién 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 efectos
civiles.

Con todo, considero que la porcion 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 persiga un fin constitucionalmente valido; ii) que
resulte idonea para satisfacer en alguna medida su propdsito constitucional; iii) que no existan medidas
alternativas igualmente idéneas para lograr dicho fin, pero menos lesivas para el derecho fundamental; vy, iv)
que el grado de realizacion del fin perseguido sea mayor al grado de afectaciéon provocado al derecho
fundamental por la medida impugnada?®.

Al respecto, estimo que la norma persigue una finalidad constitucionalmente valida, consistente en definir
las técnicas de reproduccién asistida para efectos de la regulacién civil. Sin embargo, no es idénea porque
excluye a aquellas personas que no estan unidas en pareja, a quienes tienen un impedimento médico
importante para llevar a cabo un embarazo y a quienes tienen una esterilidad estructural, como las parejas
homosexuales.

En efecto, las definiciones tradicionales de infertilidad y esterilidad no dan cuenta de estas situaciones.
Asi, para la Organizacion Mundial de la Salud®®, la infertilidad es una enfermedad del sistema reproductivo,
definida como la incapacidad de lograr un embarazo clinico después de doce meses o mas de relaciones
sexuales no protegidas. De manera analoga, la NOM-005-SSA1-1993%7 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 la filiacién a estos casos,
desconociendo que la Corte Interamericana ha reconocido que el derecho de acceso a técnicas de
reproduccidn asistida corresponde tanto a parejas, como personas?®,

Por estos motivos, aunque sostengo la constitucionalidad del parrafo primero del articulo 380 bis del
Cadigo Civil del Estado de Tabasco, considero que es inconstitucional la porcidon normativa “la pareja infértil o
estéril”, al no superar un test de proporcionalidad.

3. Constitucionalidad del parrafo segundo del articulo 380 bis del Cédigo Civil de Tabasco.

Por ultimo, presento las razones por las cuales me pronuncié 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 cényuges o concubinos la inseminacion o fecundacion homoéloga y heteréloga” vy ii)
“conyuges o concubinos”.

Este parrafo dispone lo siguiente:
ARTICULO 380 Bis. Concepto de Reproduccién Humana Asistida

[...] Se permite a los conyuges o concubinos la inseminacion o fecundacion homologa y
heteréloga. Se entiende por fecundaciéon homologa aquella en la que los gametos son aportados
por ambos cényuges 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 conyuges o
concubinos.

En primer término, considero que la porcién normativa “se permite a los conyuges o concubinos la
inseminacion o fecundacién homéloga y heter6loga” es inconstitucional, al invadir la esfera de competencias
del Congreso de la Unién para fijar las bases en el acceso a los servicios de salud, conforme al parametro de
distribucién de competencias que presenté con anterioridad.

25 Tesis: 1a. CCLXII/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima 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.

26 Glosario de terminologia 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

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 periodo 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.




Jueves 7 de abril de 2022 DIARIO OFICIAL

Lo anterior, en virtud de que no establece una definicidon necesaria para regular los procedimientos
mediante los cuales se reconocera la filiacion de los nifios y nifias nacidas mediante el uso de técnicas de
reproduccion asistida. El uso de la interlocucién “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 fecundacién homoéloga aquella en la que

los gametos son aportados por ambos cényuges o concubinos y por fecundacién heter6loga, aquella en la que
uno de los gametos es donado por un tercero y el otro gameto es aportado por uno de los cényuges o
concubinos” no incide en aspectos sanitarios 0 modalidades de acceso a los servicios de salud.

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 ultimo, 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 Reglamentaria de las Fracciones | y Il del Articulo 105 de la Constitucion General?®.

En efecto, estas porciones normativas establecen una distincién basada en una categoria sospechosa, a
saber, el estado civil, porque acotan el reconocimiento de la filiacion a aquellas personas unidas en
matrimonio o concubinato. Por este motivo, deben ser sometidas a un test de escrutinio estricto.

Asi, se debié analizar si la distincidn legislativa: i) tenia una finalidad imperiosa desde el punto de vista
constitucional; ii) se encontraba estrechamente vinculada con esa finalidad constitucionalmente imperiosa
(esto es, estaba totalmente encaminada a la consecucion de la finalidad); y iii) era la medida menos restrictiva
posible para conseguir la finalidad imperiosa desde el punto de vista constitucional®.

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 Convencion no protege un solo modelo de familia. Asi, una determinacion basada en presunciones vy
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 Constitucién
General® no reconoce un modelo Unico o ideal de familia, sino protege todas las formas y manifestaciones de
ésta.

*kkk

En conclusién, considero que el parrafo primero del articulo 380 bis del Cédigo Civil para el Estado de
Tabasco es constitucional, salvo en la porcién normativa “de la pareja infértil o estéril”. Por su parte, el parrafo
segundo también es constitucional, salvo en las porciones normativas, “se permite a los conyuges o
concubinos la inseminacién o fecundacion homologa y heterdloga” y “conyuges o concubinos”.

29 Ley Reglamentaria de las Fracciones | y Il del Articulo 105 de la Constitucién General.

Articulo 71. Al dictar sentencia, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién debera corregir los errores que advierta en la cita de los preceptos
invocados y suplird los conceptos de invalidez planteados en la demanda. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién podra fundar su
declaratoria de inconstitucionalidad en la violacién de cualquier precepto constitucional, haya o no sido invocado en el escrito inicial.
Igualmente, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion podra fundar su declaraciéon de invalidez en la violaciéon de los derechos humanos
consagrados en cualquier tratado internacional del que México sea parte, haya o no sido invocado en el escrito inicial.

30 Tesis: 1a./J. 87/2015 (10?), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, 2010590, Primera Sala, Libro 25, Diciembre
de 2015, Tomo I, P. 109, Jurisprudencia, CONSTITUCIONALIDAD DE DISTINCIONES LEGISLATIVAS QUE SE APOYAN EN UNA
CATEGORIA SOSPECHOSA. FORMA EN QUE DEBE APLICARSE EL TEST DE ESCRUTINIO ESTRICTO.

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 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, consultable en https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 239 esp.pdf.

32 Accién 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.
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lll. Voto concurrente en relacion con el parrafo tercero del articulo 380 bis del Cédigo Civil para el
Estado de Tabasco.

En el presente voto concurrente, desarrollo los motivos por los cuales comparto la declaratoria de invalidez
de la porcion normativa “por algiin cényuge o por algin concubino” contenida en el parrafo tercero del articulo
380 bis del Cadigo Civil para el Estado de Tabasco, pero me separo de las consideraciones de la sentencia.

a. Consideraciones de la mayoria.

En el titulo “1.2 VIOLACION A LOS PRINCIPIOS DE SEGURIDAD Y LEGALIDAD JURIDICA’, la
sentencia sostiene que el parrafo tercero del articulo 380 bis del Cédigo Civil para el Estado de Tabasco
impide a las mujeres expresar su consentimiento para que sus gametos puedan ser fecundados post mortem.

Entonces, considera que establece una distincién basada en una categoria sospechosa, a saber, el sexo,
que no supera un escrutinio estricto porque no existe justificacion constitucional alguna por la cual sélo el
coényuge o concubino varon pueda otorgar su anuencia para tales efectos. Sobre esta base, declara la
invalidez de la porcion normativa “por algin cényuge o por algin concubino”.

b. Motivos de la concurrencia.

Contrario a lo que sefala la sentencia, el tercer parrafo del articulo 380 bis, no establece una distincién
basada en el sexo. La expresion “por algun cényuge o por alglin 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 Asistida
[-]

Solo sera valido el consentimiento expresado en vida por algin cényuge o por algun concubino,
con las formalidades que este Cédigo 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 utilizados en un procedimiento de
inseminacion post mortem. Lo que se corrobora con el empleo del término gameto®3, que se refiere a células
reproductoras masculinas (espermas) y femeninas (évulos).

No obstante, la norma si establece una distincion basada en el estado civil, al s6lo permitir otorgar el
consentimiento a personas unidas en matrimonio o concubinato, para efectos del reconocimiento de la filiacidén
de nifias y niflos nacidos mediante una técnica de reproduccion asistida. De ahi que debe ser sometida a un
escrutinio estricto.

Escrutinio que no supera, porque excluir a las personas solteras de la posibilidad de expresar su
consentimiento para que sus gametos puedan ser utilizados después de la muerte en un procedimiento de
inseminacién no es una medida que esté estrechamente vinculada a las Unicas finalidades imperiosas que
podria atender: a saber, proteger a la familia o el interés superior de la nifiez.

Como ya he desarrollado anteriormente, la Corte Interamericana ha sostenido que la Convencion no
protege un solo modelo de familia. Asi, una determinaciéon 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 ideal de familia, sino protege todas las formas y manifestaciones de ésta.

33 Gameto: Cada una de las dos células, fémina y masculina, que intervienen en la fecundacioén, las cuales al unirse dan origen a la
formacién de un nuevo individuo, como el évulo y el espermatozoide en el ser humano y otros animales (Diccionario del Espafiol de México,
Colegio de México, https://dem.colmex.mx/ver/gameto).

34 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 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, consultable en https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239_esp.pdf.

35 Accién 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.
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Por estas razones, considero que la porcidn normativa “por algin cényuge o por algun concubino”,
contenida en el articulo 380 bis, parrafo tercero es inconstitucional, por establecer una distinciéon basada en
una categoria sospechosa (el estado civil) que no supera el escrutinio correspondiente.

IV. Voto concurrente en relacion con el articulo 380 bis 3, parrafo 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 quinto, del Cédigo Civil para el Estado de Tabasco, pero me aparto de
algunas consideraciones de la sentencia.

a. Consideraciones de la mayoria.

La sentencia declara la invalidez del articulo 380 bis 3, parrafo quinto, del Codigo 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
adopten respecto a nifias y nifios busquen siempre su mayor interés, lo que no puede establecerse de manera
abstracta, pues las relaciones familiares son extraordinariamente complejas, particularmente en el contexto de
técnicas de reproduccion asistida.

En segundo lugar, expone que, por regla general, la mujer gestante y su conyuge o concubino no tienen
legitimaciéon para demandar la maternidad, paternidad o custodia de la nifia o nifio producto de la
inseminacion. Ello, en virtud de que la voluntad procreacional es uno de los elementos determinantes para la
determinar la filiacion de los menores de edad nacidos bajo técnicas de reproduccién asistida. Ademas, es en
el interés superior del menor de edad que se reconozca la filiacion a aquellas 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 sefala que la norma también resulta inconstitucional debido a que establece
una regla que coloca a las mujeres gestantes y sus conyuges en una especie de prelaciéon 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, del Cddigo Civil para el Estado de Tabasco dispone lo siguiente:

ARTICULO 380 Bis 3. Condicién de la Gestante
(-]

En caso de que la gestante sustituta o su cényuge demanden la paternidad o maternidad,
solamente podran recibir, previo reconocimiento de su cényuge, la custodia del producto de la
inseminacioén, Unicamente 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 decisiéon sobre nifias y nifios debe ser su interés superior. La Convencién sobre los
Derechos del Nifio establece que este principio sera la consideracion primordial en todas las medidas que les
conciernan®,

En este sentido, la filiacion de un menor de edad nacido mediante una gestacién subrogada se establece a
la luz de su interés superior. Asi lo reconocié la Primera Sala al resolver el amparo en revisién 553/2018 en
sesion celebrada el veintiuno de noviembre de dos mil dieciocho®. Ello sin perjuicio de que en ese mismo
precedente se determind que uno de los factores fundamentales para determinar la filiacién en este
supuesto sera la voluntad procreacional.

36 Convencién sobre los Derechos del Nifio.

Articulo 3.

1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.

37 parrafos 52 a 53.




DIARIO OFICIAL Jueves 7 de abril de 2022

Es asi, porque la voluntad procreacional es uno de los factores fundamentales, pero no tiene el alcance
de desplazar el interés superior de la nifiez que constituye la consideracion primordial. Maxime que la
filiacién es un derecho de los nifios y las nifias, no una facultad de los padres®.

Por otra parte, existe un interés fundamental en el mantenimiento de las relaciones familiares. De esta
manera, el articulo 9.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio® establece que los Estados parte
velaran porque el nifio no sea separado de sus padres, excepto cuando tal medida sea necesaria a la luz
de su interés superior. Por ejemplo, en los casos en que sea objeto de maltrato o descuido. Al respecto, la
Primera Sala ha desarrollado una amplia doctrina, concluyendo que, para justificar una separacion, debe
existir una situacion 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 psicoldgicas. Por ello, esta unidad
protegida contra injerencias arbitrarias o ilegales*'.

Atento a lo anterior, el propio Cdédigo 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*?; asimismo, dispone que 2) en caso de
falta o impedimento del padre o madre, la patria potestad corresponde al abuelo y abuela paternos y
maternos*3.

Sin embargo, en el caso, el articulo 380 bis 3, parrafo quinto, del Cédigo Civil para el Estado de Tabasco
permite a la persona gestante o su cényuge solicitar la custodia de un nifio o nifia por el solo hecho de que
uno de sus padres sufra una discapacidad o haya fallecido.

El fallecimiento o discapacidad no es insuficiente para colmar el estandar que exige no separar a los
menores de edad de su nucleo familiar, excepto cuando ello sea necesario con base en su interés superior.
Tampoco actualiza por si mismo una situacion de riesgo. Por ello, 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 la mujer gestante ni el cényuge o
concubino tienen legitimacion para denunciar la maternidad o paternidad, e incluso la custodia del nifio o nifia
producto de la inseminacion.

Si bien 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 filiacién a la
luz del interés superior del nifio o la nifa. Por ejemplo, si la gestante tiene un vinculo biolégico, al haber
donado su évulo, y los padres intencionales abandonan al nifio o nifia.

38 Contradiccion de tesis 430/2013, resuelta por la Primera Sala en sesion celebrada el veintiocho de mayo de dos mil catorce.

39 Convencién 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, 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. Tal determinacién puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos en que el
niflo sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe adoptarse una decision acerca del
lugar de residencia del nifio.

40 Amparo directo en revisiéon 6179/2015 resuelto el veintitrés de noviembre de dos mil dieciséis en la Primera Sala, bajo mi ponencia.

41 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-17/2002, Condicion juridica 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 funcion.

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.
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Debemos tener cuidado con aquellos criterios que privilegian la “seguridad juridica” al interés superior de
los nifios y las nifias. Al respecto, la Relatora Especial ha sefialado que “en algunas jurisdicciones la
regulacion de la gestacion por sustitucion estd 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™4.

Por estos motivos, también me separo del parrafo 236 de la sentencia que establece que la gestante
carece de voluntad procreacional, elemento central que atribuye o determina la filiacion en estos
procedimientos. Insisto, la consideracion primordial para atribuir la filiacion es el interés superior de la nifiez.
En cambio, la voluntad procreacional es uno de los elementos fundamentales, pero no tiene el alcance de
desplazar el primero. Atendiendo a los elementos particulares del caso, pudiera acreditarse que es en
beneficio de la nifia o nifio permanecer con la gestante, por ejemplo, en el caso de abandono de los
contratantes.

Finalmente, me aparto del parrafo 237 de la sentencia que dispone que es del interés superior del menor
que se reconozca la filiacién a aquellas personas que tienen la voluntad de ejercer ese rol. Lo anterior, pues el
interés superior de la nifiez no puede ser establecido de caracter general y de forma abstracta, en tanto las
relaciones familiares son extraordinariamente complejas y varias.

Por estas razones, en la sesién del tres de junio de dos mil veintiuno en que se discutid la
constitucionalidad del articulo 380 bis, parrafo quinto, del Cédigo Civil para el Estado de Tabasco voté en
favor de la declaratoria de invalidez, pero apartdndome de aquellas consideraciones que privilegian la
voluntad procreacional y la seguridad juridica sobre el interés superior de la nifiez.

V. Voto concurrente y particular en relaciéon 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 conyuge 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 del Cddigo 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 intervencion en la decision de la mujer
de disponer de su cuerpo en un procedimiento de gestacion subrogada afecta su libre desarrollo de la
personalidad, especificamente, su autonomia reproductiva. De igual manera, puede incidir en su derecho a la
salud reproductiva y mental.

Lo anterior, porque esta determinaciéon afecta su esfera mas intima, al involucrar la eleccién de un
determinado proyecto de vida por razones personales, econdmicas, sociales, culturales, médicas, morales,
entre otras. Asimismo, se materializa en diversas intervenciones médicas que pueden poner en riesgo su
capacidad reproductiva, su vida y repercutir en su estado psicoemocional.

Entonces, la sentencia declara la invalidez de las porciones normativas “mediando conocimiento del
conyuge 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, al estimar que perpetuan el estereotipo de que la mujer no puede ejercer
su capacidad reproductiva de manera auténoma, lo que provoca un efecto estigmatizante.

44 AGONU, Informe 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 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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b. Razones del voto concurrente y particular.
El articulo 380 bis 3, parrafos cuarto y sexto, disponen lo siguiente:

ARTICULO 380 Bis 3. Condicion de la Gestante
(-]

La gestante, para poder celebrar contrato de gestacion, 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 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 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 padre contratantes con la gestante y, si fuera el caso, su conyuge o concubino, 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 presentacién del dictamen médico que demuestre el cumplimiento de los
requisitos y condiciones sefialados en los parrafos primero a cuarto de este articulo.

Como se advierte de la anterior transcripcion, estos parrafos establecen una distincion basada en una
categoria sospechosa, esto es, en el estado civil: mientras que una mujer soltera puede celebrar el contrato
de gestacion por su propia cuenta, una mujer casada o en concubinato debe acreditar el conocimiento
(parrafo cuarto) y consentimiento (parrafo sexto) de su conyuge o concubino. De esta manera, su
constitucionalidad debe ser analizada a la luz de un test de escrutinio estricto que permita establecer si la
distincién legislativa: i) tiene una finalidad imperiosa desde el punto de vista constitucional; ii) se encuentra
estrechamente vinculada con ese obijetivo; y iii) 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 nifias al reconocimiento de la filiacion. Ello,
porque conforme al Cédigo Civil para el Estado de Tabasco se presumen hijos de los cényuges y concubinos
los nacidos como consecuencia del uso de cualquier método de reproduccién humana artificial®e.

Sin embargo, la medida no es idénea, ni mucho menos esté 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 o concubinas?’, y ii) que las mujeres requieren de la

45 Tesis: 1a./J. 87/2015 (10?), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, 2010590, Primera Sala, Libro 25, Diciembre
de 2015, Tomo I, P. 109, Jurisprudencia, CONSTITUCIONALIDAD DE DISTINCIONES LEGISLATIVAS QUE SE APOYAN EN UNA
CATEGORIA SOSPECHOSA. FORMA EN QUE DEBE APLICARSE EL TEST DE ESCRUTINIO ESTRICTO.

46 cédigo Civil para el Estado de Estado de Tabasco.

Articulo 324. Quiénes se presumen hijos de los conyuges.

Se presumen hijos de los cényuges, incluyendo a los concebidos como consecuencia del uso de cualquier método de reproduccién humana
artificial:

I.- Los hijos nacidos después de ciento ochenta dias contados desde la celebracion del matrimonio; y

I.- Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucion del matrimonio.

Articulo 340. Presuncién de los hijos de concubinato

Se presumen hijos del concubinario y de la concubina:

I.- Los nacidos después de ciento ochenta dias contados desde que empez6 el concubinato;

Il.- Los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a aquel en que ceso6 la vida comun entre el concubinario y la concubina; y

Ill.- Los nacidos después de los trescientos dias en que haya cesado la vida en comun, que hayan sido concebidos como consecuencia del
empleo de cualesquiera métodos de reproduccion humana artificial, ya sea que tengan o no un nexo biolégico con uno o ambos padres,
siempre que el concubinario haya otorgado su consentimiento de una manera indubitable.

47 Sobre el particular, la Corte IDH ha reconocido que el derecho a la autonomia y la libertad reproductiva comprende el derecho de la mujer
a tomar decisiones auténomas sobre su plan de vida, su cuerpo y su salud sexual reproductiva, libre de toda violencia coacciéon y
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.
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direccion 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
intervenciones meédicas es personal, en tanto debe ser brindado por la persona que accedera al
procedimiento*® y no por un tercero.

No sobra sefialar, 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 filiacion es
la figura de la adopcion plena®.

En este sentido, me separo de los parrafos 262 a 264 de la sentencia, en los cuales se sefala que la
declaratoria de invalidez no afecta la seguridad juridica del contrato, porque el diverso articulo 380 bis 5 del
Cadigo Civil para el Estado de Tabasco®' establece que en el procedimiento no contencioso en el que se
apruebe el contrato de gestacion subrogada, el conyuge o concubino de la gestante renunciara a cualquier
parentesco con el recién nacido.

Al respecto, considero que la porciéon 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
invélidas. Lo anterior, en virtud de que facultan a un tercero para autorizar o no, una decision que corresponde
unicamente a la gestante. Es por ello que, durante la sesién publica correspondiente al siete de junio de dos
mil veintiuno, propuse la invalidez por extension de tal porcién normativa, lo cual fue aceptado por la mayoria.

Finalmente, considero que, en suplencia de la queja, se debié 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 Coédigo Civil para el Estado de Tabasco.

En efecto, al impedir a la gestante firmar un contrato de subrogacién si ha participado en mas de dos
ocasiones consecutivas en este procedimiento, limita prima facie su derecho al libre 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) que la medida legislativa persiga un fin constitucionalmente valido; ii) que
resulte idénea para satisfacer en alguna medida su propésito; 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 objetivo perseguido sea mayor al grado de afectacion provocado al derecho fundamental
por la medida impugnada®?.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso I.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.

48 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 nieguen la
informacién 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 la direccién de una persona mas estable y con mejor criterio, usualmente un hombre
protector, y iii) las mujeres deben ser quienes deben llevar la responsabilidad de la salud sexual de la pareja, de modo tal que es la
mujer quien dentro de una relacion tiene la tarea de elegir y usar un método anticonceptivo. [....]"

49 Corte IDH, Caso 1.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.

50 cédigo Civil para el Estado de Tabasco.

Articulo 380 Bis 5. Requisitos del Contrato de Gestacion.

[...]

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.

Articulo 380 Bis 6.- Asentamiento del recién nacido.

El certificado de nacimiento sera expedido por el médico autorizado o tratante que haya asistido a la mujer gestante 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, la constancia que la gestacién fue asistida a través de una técnica de apoyo a la reproduccién humana o practica médica,
denominada gestacion por contrato.

El asentamiento del recién nacido debera realizarse mediante la figura de la adopcién plena aprobada por Juez competente, en los
términos del presente Cédigo.

51 Cadigo Civil para el Estado de Tabasco

Articulo 380 Bis 5. Requisitos del Contrato de Gestacion.

[...]

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
cényuge 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.

52 Tesis: 1a. CCLXII/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca 2013156, Primera Sala, Libro 36,
Noviembre de 2016, Tomo I, Pag. 915, Tesis Aislada, TEST DE PROPORCIONALIDAD. METODOLOGIA PARA ANALIZAR MEDIDAS
LEGISLATIVAS QUE INTERVENGAN CON UN DERECHO FUNDAMENTAL.
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En principio, podria 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 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 conyuge o concubino” del parrafo cuarto, ademas de “y si fuera el caso, de su cényuge o
concubino” prevista en el sexto péarrafo, ambos del articulo 380 bis 3, del Cddigo Civil para el Estado de
Tabasco; asimismo, considero que se debid invalidar la porcién “y que no ha participado en mas de dos
ocasiones consecutivas en dicho procedimiento”, contenida en el parrafo cuarto del mismo articulo.

VL. Voto concurrente respecto del cuarto concepto de invalidez.

Formulo el presente voto concurrente a fin de desarrollar consideraciones adicionales a las expuestas en
la sentencia, conforme a mi intervencién 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 Cédigo Civil para el
Estado de Tabasco.

a. Consideraciones de la mayoria.

La sentencia reconoce la validez del articulo 380 bis 5 del Cdédigo Civil para el Estado de Tabasco,
conforme a las siguientes consideraciones:

En primer lugar, expone que constituye una atribucion discrecional del legislador tabasquefio establecer o
no, una prevision especifica en relacion con el aspecto econémico del contrato. Es decir, la determinacién de
conformar sistemas altruistas o comerciales forma parte de la libertad configurativa del legislador local. Ello,
sin perjuicio de que se estime que la mayor proteccion para todas las partes se alcanzara a través de una
regulacion integral que permita ambos tipos de contratos.

En segundo término, se determina que no existe inseguridad juridica que pueda afectar el interés superior
de la nifiez, pues se somete el contrato a un proceso pre-aprobatorio judicial, dejandose el aspecto econémico

a la libre voluntad contractual de las partes.

Ademas, se enfatiza 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.

b. Motivos de la concurrencia.

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 sefalar que la determinacién de establecer sistemas comerciales o
altruistas para la celebracion de un contrato de gestacién 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 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
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economicas®®. Pero no hay una postura unanime al respecto entre personas feministas u organizaciones
dedicadas a la reproduccién humana®*.

Ante la falta de consenso sobre si se debe prohibir o regular el contrato de gestacion por sustitucion, y
sobre cémo se debe regular (con 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 salvaguardias para su
prevencion®. Tratandose de regulaciones que admitan remuneracion, debe quedar claro que solo se paga a
la gestante por sus servicios y no por el traslado del nifio; en el caso de la gestacion por sustitucién 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 protecciéon 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 los contratos de gestacion por sustitucion tanto onerosos como
gratuitos, pues la prohibicién de los contratos onerosos puede llevar la practica de la gestacion
subrogada a la clandestinidad.

No sobra sefalar 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 aquellas con bajo nivel de
escolaridad o posicidon socio-econdmica precaria.

Por estas razones, coincido con la validez del articulo 380 bis 5 del Codigo Civil para el Estado de
Tabasco, por razones adicionales a las que desarrolla la sentencia.

VII. Voto particular respecto de la extension de la declaratoria de invalidez.

Finalmente, estimo pertinente especificar que, en congruencia con mi postura sobre la distribucion de
competencias en la materia, tal como lo sefialé en la sesién publica de tres de junio de dos mil veintiuno,
considero que también se debieron declarar invalidos, por extension, los articulos 380 Bis 1; 380 Bis 3, en los
parrafos primero, séptimo y octavo; 380 Bis 4, parrafo segundo, y 380 Bis 5, parrafos segundo y cuarto del
Cddigo Civil para el Estado de Tabasco.

Ministro Presidente, Arturo Zaldivar Lelo de Larrea.- Firmado electrénicamente.- Secretario General de
Acuerdos, Lic. Rafael Coello Cetina.- Firmado electrénicamente.

EL LICENCIADO RAFAEL COELLO CETINA, SECRETARIO GENERAL DE ACUERDOS DE LA SUPREMA CORTE
DE JUSTICIA DE LA NACION: CERTIFICA: Que la presente copia fotostatica constante de veinticinco fojas utiles,
concuerda fiel y exactamente con el original firmado electronicamente del voto particular y concurrente del
sefior Ministro Presidente Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, formulado en relaciéon con la sentencia del siete de
junio de dos mil veintiuno, dictada por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la accién de
inconstitucionalidad 16/2016, promovida por la Procuraduria General de la Republica. Se certifica con la
finalidad de que se publique en el Diario Oficial de la Federacion.- Ciudad de México, a primero de marzo de
dos mil veintidés.- Rubrica.

53 Asi lo afirma, por ejemplo, i) Regina Tamés Noriega, Directora del Grupo de Informacion en Reproduccion Elegida (GIRE). Regina Tamés
Noriega, “Gestacion Subrogada en México” en el libro Feminismos y Derecho: Un dialogo 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 and Sexual Exploitation
of Children on Safeguards for the protection of the rights of children born from surrogacy arrangements, pag. 6. Disponible en:
https://reproductiverights.org/sites/default/files/2019-07/Submission-Sale-Of-Children-Surrogacy.pdf; v iii) “Expression of Concern With regard
to the Special Rapporteur on the sale 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 surrogacy arrangements”, suscrito por 32 organizaciones, académicos y expertos internacionales
en la materia, disponible en: https://reproductiverights.org/sites/default/files/2019-07/Center-Joint-Submission-Sale-of-Children-Surrogacy.pdf,
pags. 2y 3.

54 por ejemplo, Beatriz Gimeno, Ex Presidenta de Federacion Espaiola de Lesbianas, Gays, Transexuales y Bisexuales, argumenta
que la practica de la gestacion por sustitucién debe ser asimilada en sus aspectos econémicos a la donacion de 6rganos. Considera que no
debe ser sometida dicha practica a las 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 Espafia” en el libro
Feminismos y Derecho: Un dialogo interdisciplinario en torno a los debates contemporaneos. Coordinadoras: Ana Micaela Alterio y Alejandra
Martinez Verastegui, 2020, pags. 281y ss.

La Federacion Internacional de Ginecologia y Obstetricia (FIGO) recomienda que los acuerdos de gestacion por sustitucion no sean
comerciales, y considera que su arreglo debe ser realizado de preferencia por agencias sin fines de lucro. “Ethical Issues in Obstetrics and
Gynecology”, octubre 2012, pag. 69, disponible en: https://www.figo.org/sites/default/files/uploads/wg-
publications/ethics/English%20Ethical%20lssues%20in%200bstetrics %20and %20Gynecology.pdf.

La European Society of Human Reproduction and Embryology considera inaceptable el pago por servicios de sustitucion en la gestacion,
considerandolo una instrumentalizacion del cuerpo humano y tomando en cuenta el riesgo de explotacion y coercion. ESHRE Task Force on
Ethics and Law 10: Surrogacy, Human Reproduction Vol.20, No.10 pp. 2705-2707, 2005, pag. 2.

55 Informe 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 22y 74 a 76.

56 pid.

57 Regina Tamés, Directora de Gire. Feminismos, pagina 311.
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VOTO PARTICULAR Y CONCURRENTE QUE FORMULA EL SENOR MINISTRO ALBERTO PEREZ
DAYAN EN LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 16/2016, FALLADA POR EL TRIBUNAL PLENO
EN SESION DE SIETE DE JUNIO DE DOS MIL VEINTIUNO.

Me permito elaborar el presente voto particular y concurrente en el que expondré de forma breve y concisa
las razones de mi posicionamiento, haciendo alusién a cada apartado para sefialar lo resuelto y los aspectos
en los que coincido y difiero, respectivamente, asi como los razonamientos que me hicieron arribar a tal
conclusion.

El Pleno de este Alto Tribunal resolvid por mayoria de nueve votos que el Congreso del Estado de
Tabasco excedidé sus facultades al legislar sobre el concepto de reproduccién humana asistida, al establecer
condiciones técnicas de acceso y forma en que debera realizarse la gestacion por sustitucion; pues ello
corresponde de manera exclusiva al Congreso de la Unién, 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 tratdndose de disposicion de células germinales; por tanto, se
invalido el articulo 380 bis en su primer parrafo, del Codigo Civil para el Estado de Tabasco.

Sin embargo, reconocio la validez de los parrafos segundo y tercero del citado precepto, que sefialan los
tipos de fecundacion y establecen el consentimiento para la fecundacion post mortem, respectivamente; al
considerar que el segundo nada mas se limité a definir lo que de manera general se entiende por fecundacién
homologa y heterdloga en el contexto de la gestacion 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 general puesto que sélo se remite al Cddigo Civil local para expresar tal consentimiento; no
obstante lo anterior, se determind, por mayoria de diez votos la invalidez de la porcién normativa “conyuge o
concubino” en tal parrafo, pues se concluyé que era violatorio del principio de igualdad y no discriminacion al
excluir a las mujeres.

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
sobre disposicion 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, fraccion Il, en relacion con el
diverso 17 bis de la Ley General de Salud.

Por otra parte, este Alto Tribunal determiné por unanimidad de once votos, declarar la invalidez del articulo
380 Bis 3, parrafo quinto, del citado ordenamiento, por violacion a los principios del interés superior del menor
asi como legalidad y seguridad juridica, pues establecia la posibilidad de que la gestante sustituta o su
conyuge demanden la paternidad o maternidad o incluso, la custodia del producto de la inseminacion,
Unicamente cuando se acredite la incapacidad o muerte de la madre o del padre contratantes; sobre ello, se
determiné que en tal caso debia atenderse de forma primordial el interés superior del menor y luego la
voluntad procreacional de los padres contratantes, como uno de varios medios validos para determinar la
filiacion de los infantes.

Al respecto, desde mi éptica, me parece que con entera independencia de lo encomiable de los
argumentos, ello deberia formar parte del Codigo 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 incompetencia del legislador local para regular la materia que nos ocupa por encima de
las demas violaciones constitucionales que se desprendan y, en consecuencia, si bien comparto la invalidez
del precepto impugnado, ello obedece a las razones que aqui he sefialado.

En otro orden de ideas, el Maximo Tribunal Constitucional llegé a la conclusién que los parrafos cuarto y
sexto del articulo 380 bis 3 del referido ordenamiento resultan invalidos, al prever el conocimiento del conyuge
0 concubino como excepcion para el cumplimiento de los requisitos fisicos necesarios, tanto para que la mujer
gestante pueda donar su 6vulo, como para portar el producto fecundado; asi como la firma del cényuge o
concubinario en el contrato de gestacion por sustitucion, al considerar que ello perpetuaba la 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.
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En relacién al citado parrafo cuarto, se declaré invalida por unanimidad de once votos la porcién normativa
relativa al conocimiento del céonyuge o concubino por vulnerar los derechos reproductivos de la mujer; sin
embargo, no se alcanzo la votacién calificada para invalidar el parrafo completo a razén de la incompetencia
del legislador local para regular la materia, ya que la primera parte versa sobre cuestiones médicas que, como
ya se explico, rebasan la materia del legislador ordinario; en tanto que el sexto parrafo se invalidé por igual
votacion, en la porcidon normativa que establece “y, si fuera el caso, de su cényuge o concubino”, por la
violacion ya referida.

Sobre el particular estimo 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 ordinario modificar la filiacién establecida en el Cddigo 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 atribucién del Congreso de la Unién.

Ahora bien, por lo que ve a la impugnacién del diverso numeral 380 bis 5 del multirreferido ordenamiento,
respecto de la supuesta omision legislativa, porque el Congreso del Estado de Tabasco emitié la norma
deficiente al no establecer lo relacionado al ambito econdmico de dicho contrato, este Tribunal Pleno declaro
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 mayoria de diez de votos con mi voto en contra.

Con relacién a dicho tépico, cabe sefalar 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 como la explotacion de la
mujer o venta de nifios’.

Efectivamente, la maternidad no debe ser objeto de lucro, pues envilece su fin, lo cual no acontece, por
ejemplo, en un voluntariado, en donde una mujer pudiera prestar su cuerpo para la misma finalidad, pero con
un objeto altruista; es por ello que coincido con la sentencia en el sentido de declarar infundado el concepto
de invalidez sobre la supuesta omisidon legislativa; pero no comparto las consideraciones que ahi se
establecen, ya que no veo factible regular la gestacion por sustitucion con fines comerciales.

En relacién a las disposiciones que por extension de efectos se propusieron invalidar por tratarse de temas
de salubridad, especificamente las cuestiones médicas sobre la técnica de maternidad sustituta que nos
ocupa; ello fue votado por siete de los Ministros en contra y, en consecuencia, quedaron subsistentes; sin
embargo, sigo pensando que la materia de disposicion de células germinales es de exclusiva competencia
federal y las normas que asi se sefialaban versaban sobre tales aspectos.

1 Véase el Informe de la Relatora Especial sobre la venta y la explotacion sexual de nifios, incluidos la prostitucién infantil, la utilizacion de
nifios en la pornografia y demas material que muestre abusos sexuales de nifios, de la Asamblea General de las Naciones Unidas:

“39. La gestacion por sustitucion de caracter comercial comprende asimismo un “reembolso” que va mas alld de los gastos razonables y
detallados 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 encubierto por servicios de gestacién 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 contratos de maternidad subrogada constituyen venta de nifios siempre que
la madre de alquiler o un tercero reciban “remuneracién o cualquier otra retribucién” a cambio de trasladar al nifio. La definiciéon de venta de
nifios consta de tres elementos: a) “remuneracién o cualquier otra retribuciéon” (pago); b) el traslado del nifio (traslado); 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 gestacion 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 general, 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 sustitucién de caracter comercial incluya la venta de servicios, también
suele incluir la venta del nifio.

61. Algunos procuran eludir la prohibicién de la venta de nifios incorporando en los acuerdos de gestacién subrogada una disposicién en la
gue se afirma en esencia que las partes convienen en que todos los pagos se refieren a los servicios prestados y en ningun caso al traslado o
venta del nifio. Sin embargo, la prohibicion de la venta de nifios no puede eludirse mediante contratos 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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Por lo que ve a la invalidez por extension de efectos de la porciéon normativa que establece “la madre y el
padre” en diversas disposiciones, por cuestién de discriminacion hacia parejas del mismo sexo, o incluso
mujeres u hombres solteros, se aprobd por mayoria de diez votos; y si bien nhormalmente no convengo con la
extension de efectos a menos que se circunscriba, estrictamente, a la literalidad de la norma; en el caso
concreto estoy de acuerdo con dicha invalidez por extensién, pero por la razén de incompetencia que he
venido expresando.

Por ultimo, en lo relacionado con el efecto adicional de la presente resolucion, sobre exhortar a los
Poderes de la Unidn para que, en el ambito de sus competencias, regulen de manera urgente y prioritaria la
materia de esta 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 omision legislativa; sino de
competencia originaria del poder legislativo federal; adicionalmente considero que, ante la relevancia del tema
y de los derechos humanos 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 vy,
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 legislacion inmediata e
integral por los 6érganos 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 General, y 3,
fraccion XXVI, 13, fraccién |, y 17 Bis, fraccion VIII, de la Ley General de Salud, ya que indiscutiblemente se
relaciona con la disposicién de 6rganos, tejidos y sus componentes, asi como de células.

Tercero. Dada la enorme cantidad de derechos humanos que se 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 participacion de un fedatario publico; es por ello y
toda vez que considero que la maternidad asistida queda 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 legal predeterminado y ejecutado bajo la administracion de unidades hospitalarias autorizadas y
vigiladas por el Estado. En suma, el marco general debe ser de disefio legislativo federal, técnicamente regido
por Normas Oficiales Mexicanas y su ejecuciéon fundamentalmente obstétrica.

Cuarto. Al tratarse de una asignatura del orden federal y para garantizar la observancia de los principios,
criterios, politicas y estrategias aplicables en todo el territorio nacional, los temas subyacentes de filiacion,
parentesco, patria potestad, custodia, alimentos y demés relacionados han de ser regulados en el Cédigo Civil
Federal, velando por proteger y conciliar aquellos valores fundamentales que la sociedad somete al orden
juridico, como 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 juridica de la colectividad, tomando en consideracion que la vida y las personas no son,
ni pueden ser, objeto de arreglos o negocios de terceros.

Ministro Alberto Pérez Dayan.- Firmado electronicamente.- Secretario General de Acuerdos, Lic. Rafael
Coello Cetina.- Firmado electrénicamente.

EL LICENCIADO RAFAEL COELLO CETINA, SECRETARIO GENERAL DE ACUERDOS DE LA SUPREMA CORTE
DE JUSTICIA DE LA NACION: CERTIFICA: Que la presente copia fotostatica constante de cuatro fojas Utiles,
concuerda fiel y exactamente con el original firmado electronicamente del voto particular y concurrente del
sefior Ministro Alberto Pérez Dayan, formulado en relaciéon con la sentencia del siete de junio de dos mil
veintiuno, dictada por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la accion de
inconstitucionalidad 16/2016, promovida por la Procuraduria General de la Republica. Se certifica con la
finalidad de que se publique en el Diario Oficial de la Federacion.- Ciudad de México, a primero de marzo de
dos mil veintidos.- Rubrica.

2 De conformidad con el Diccionario de la Real Academia: “Dar algo o hacer un beneficio a alguien en resarcimiento del dafio, perjuicio o
disgusto que se ha causado”; que no es lo mismo que pago por prestacion de servicios.
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VOTO PARTICULAR Y CONCURRENTE QUE FORMULA EL MINISTRO JUAN LUIS GONZALEZ
ALCANTARA CARRANCA EN LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 16/2016.

1.

En sesion de siete de junio de dos mil veintiuno, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion resolvié la accidon de inconstitucionalidad citada al rubro, promovida por la entonces
Procuraduria General de la Republica, en contra de diversos articulos del Cédigo Civil para el Estado
de Tabasco, relativos a la regulacidon del contrato de gestaciéon subrogada; adicionados mediante
Decreto 265, publicado en el periédico oficial de esa entidad federativa el trece de enero de dos mil
dieciséis.

En aras de hacer una exposicion clara y puntual de mis disensos y concurrencias, expondré de
manera conjunta en cada uno de los apartados, la postura mayoritaria y la propia.

Disenso en la precision de las normas impugnadas. En la sentencia, se tuvieron por impugnados
los articulos expresamente combatidos por la Procuraduria General de la Republica.! De este modo,
se procedié a su analisis puntual.

Considero que en este asunto hubiera sido relevante analizar el Capitulo VI Bis “De la gestacién
asistida y subrogada” del Cdédigo Civil de Tabasco en su integridad, adicionado en el decreto
impugnado, por tratarse de un mismo sistema normativo.?

De hecho, en su impugnacion, la propia Procuraduria accionante reconoci6 la existencia de un Unico
sistema que normaba la maternidad subrogada y le atribuyd, entre otros vicios, una omision 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 invadid la
competencia del Congreso de la Unién en materia de salubridad general.

Finalmente, considero que la determinacion de si la regulacion de la gestaciéon subrogada establecio
salvaguardas suficientes para garantizar el interés superior del menor y los derechos de las mujeres,
tema central en la presente accion de inconstitucionalidad, requeria de un andlisis 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 contextual sobre la gestacion por sustitucion. Entre los
parrafos 55 y 128 de la sentencia, se desarroll6 un marco para contextualizar las técnicas de
reproduccion asistida y en particular, la gestacién por sustitucion. En él, se les caracteriz6 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 reconoci 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.

En este apartado, el Pleno emprende un ejercicio comparativo a partir de una visién integradora de
las normas nacionales, emprendiendo asi un dialogo con legislaciones y criterios internacionales
relacionados con la materia. Sin embargo, parrafos mas adelante parece revelarse el hecho de que
este analisis no constituye, ni pretendié constituir, un parametro de regularidad constitucional para el
andlisis de los conceptos de invalidez. En consecuencia, al carecer de una finalidad operativa 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
sesgos interpretativos o induciéndolos al error con respecto del caracter vinculante de algunas de sus
consideraciones, situacion que cobra especial relevancia dentro de nuestro actual sistema de
precedentes.

1 Asi, se tuvieron por impugnados los articulos 380 Bis y 380 Bis 3, parrafos cuarto, quinto y sexto, del Cddigo Civil para el Estado de
Tabasco, adicionados mediante Decreto 265.

2 Este tratamiento no es ajeno a la practica del Tribunal Pleno que, al momento de precisar la litis o las normas generales impugnadas, puede
identificar la existencia de un sistema normativo. Por ejemplo, asi se hizo 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 sefialados en el parrafo anterior seran analizados no en forma
destacada, atendiendo a que su impugnacion no deriva de vicios de inconstitucionalidad en su contenido, sino que su estudio se efectuara
partiendo de que tales preceptos conforman el sistema de reeleccién y ratificacion de funcionarios del Poder Judicial local que regia con
anterioridad a la emision 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 Cédigo
Civil local, cuyo objeto fue eliminar la figura de las dispensas para que menores pudieran contraer matrimonio.



DIARIO OFICIAL Jueves 7 de abril de 2022

10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

Desde luego, con este disenso no pretendo desconocer los considerables méritos del estudio
comparativo contenido en este apartado. Sin embargo, existen tres factores que, a mi juicio,
menoscaban considerablemente su idoneidad en el presente caso.

En primer lugar, debe recordarse que la abstraccion 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 perfectamente delimitados. En este sentido, debe recordarse que las resoluciones del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, citadas en la sentencia del Pleno, derivan de procesos
contenciosos delimitados a casos concretos, a diferencia de lo que acontece en la presente accion
de inconstitucionalidad.

Este elemento resulta por si mismo relevante, pues si bien las resoluciones de los tribunales
internacionales —aun las emitidas dentro del contexto de un caso concreto— son una fuente util de
reglas generales de interpretacion, este procedimiento hermenéutico es siempre casuistico, y
requiere, tanto en su emisién como en su aplicacién posterior, de una ponderacion cuidadosa de las
particularidades del caso.

En esta inteligencia, considero que el estudio comparativo referido en esta seccion, si bien cuenta
con un rigor metodoldgico admirable, deviene innecesario dentro del contexto del analisis 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 analisis comparativo en cuestion, y el
sistema interamericano del que es parte el Estado Mexicano. Como se expondra 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
apreciacion nacional que confiere cada uno, pues mientras que el modelo europeo opta por un
margen relativamente amplio, éste es considerablemente mas restricivo en el modelo
interamericano. Esta no es una distincion meramente cuantitativa, pues la diferencia considerable en
su graduacion tiene efectos netamente cualitativos en su aplicacion. Asi, por ejemplo, la diversidad
considerable entre los regimenes estatales europeos (destacada en los precedentes citados y
referida en la resolucién del Pleno), si bien resulta perfectamente compatible con el modelo de
proteccion europeo, presenta divergencias de tal magnitud que posiblemente pudieran ser
consideradas incompatibles con la interpretacion 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 mas 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.

El ultimo punto que me conduce a cuestionar la idoneidad y utilidad del analisis comparativo
efectuado radica en las particularidades intrinsecas del sistema de division de competencias vigente
en nuestra Constitucion. Nuestro sistema federal, si bien guarda similitudes importantes con los de
otros estados federales alrededor del mundo, también cuenta con elementos 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 accidon de inconstitucionalidad—, constituyen factores determinantes en ejercicios de
control de constitucionalidad como el presente. En este sentido, la diferencia entre nuestro sistema
de distribucion de competencias y otros estados 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.?

3 Véase en este sentido, el desarrollo de Teubner sobre este punto, quien ha denominado legal irritants a toda circulacién de modelos legales
o bien trasferencia de instituciones especificas, cristalizando con ello la tensiéon que pueden generar en el ente receptor. Desde su punto de
vista, las instituciones juridicas no pueden ser trasferidas mecanicamente de un sistema a otro y cumplir en el receptor idénticas funciones
que las 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.)
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17. Concurrencia en el estudio del segundo concepto de invalidez. Posibilidad de la madre
sustituta y su cényuge/concubino de demandar maternidad o paternidad.* Después de una
enriquecedora discusion en el Tribunal Pleno, la sentencia plasmé que era inconstitucional la norma
que reconocia legitimacién a la madre gestante y a su conyuge para solicitar la custodia del producto
de la inseminacién en caso de muerte o incapacidad de los padres contratantes.

18. Para llegar a esa conclusién, se consideré que, cuando se hace uso de la técnica de reproduccion
asistida denominada gestacion por sustitucion, por regla general, ni la mujer gestante, ni el conyuge
0 concubino de ésta, 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 prelacion respecto de otras
personas que pudieran asumir la custodia del hijo nacido bajo esta técnica de reproduccién, 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 armonico e integral, asi como el
ejercicio pleno de su derecho a la filiacion.

19. 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.

20. Sin embargo, disenti del argumento central desarrollado. En la sentencia se afirma que ni la madre
gestante, ni su conyuge, cuentan en ningun supuesto con legitimacion 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.®

21. 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 cuestion de
hecho y que no puede excluirse a priori que personas distintas a los contratantes tengan esa
voluntad. Creo que la madre gestante puede, durante la gestacién o con posterioridad, adquirir la
voluntad de ser madre y asumir las 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 legitimacion para demandar la maternidad y
derechos relacionados como la guarda y custodia.

22. Me parece relevante aclarar que, el que se le reconozca legitimacién implica que pueda presentar la
demanda y acceder al procedimiento correspondiente, pero de ninguna manera conlleva una
obligacion 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.

23. Dado que la legitimacion de la madre gestante no le garantiza un resultado especifico en el juicio,
tampoco me parece que la norma impugnada la ponga en una situacion de prelacion o preferencia
sobre otros familiares respecto al ejercicio de la guarda y custodia del menor.

24. Por lo general, los conflictos en relacién con la 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 implica. 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 presunciéon de un proceso reproductivo
natural, pues bajo estos nuevos esquemas pueden concurrir, alegando un interés paterno-filial, tres o
mas personas que hayan participado en el proceso reproductivo.

25. La gran diversidad de circunstancias que pueden presentarse en esta clase de controversias
requeriria, en mi opinion, del reconocimiento de la multiparentalidad como una posibilidad viable
dentro de nuestro sistema juridico,® pues el esquema tradicional en donde sélo se reconoce a una o
dos personas como padres, necesariamente conducira, en estos casos, a la exclusion de una o mas
personas, en muchas ocasiones en contra del interés superior del nifio.

4 Se analizé el articulo 380 Bis 3, parrafo 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 porcién normativa que dice: En caso de que la gestante sustituta o su cényuge demanden la
paternidad o maternidad, solamente podran recibir, previo reconocimiento de su cényuge, la custodia del producto de la inseminacion,
Unicamente cuando se acredite la incapacidad o muerte de la madre o padre contratantes.

5 En la sentencia se afirma: “236. En la gestacion subrogada, la voluntad procreacional es la intencién de querer engendrar un hijo con
material genético propio o de un tercero, acudiendo a la implantacién del embrién en el vientre de una tercera persona para su gestacion 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 atribucién de la 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 o se construye con el despliegue de tales responsabilidades.”

6 A medida de ejemplo en la contradiccién 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 filiacién se encuentra la proscripcién 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
filiacion en donde dos o mas personas puedan ser parte de la responsabilidad parental de una nifia o nifio.
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26. 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 situacion
de riesgo que evidencie la necesidad de modificar el régimen de guarda y custodia del menor.

27. Cuarto concepto de invalidez. Omision de regular si el contrato puede ser oneroso. En la
sentencia, se llegd a la conclusiéon de que, la determinacion de establecer sistemas comerciales o
altruistas forma parte de la libertad configurativa de las legislaturas locales. Ademas, se considerd
que, ante la falta de regulacién 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
remuneraciéon, como en el caso, entonces se entiende permitida y, en consecuencia, el derecho de
cobrar o no por el procedimiento de gestacion le corresponde a la mujer gestante.

28. No comparti esta interpretacion de la norma, ya que a la luz del interés superior del menor y de la
prohibicion de su venta, estimo que tendria que hacerse una interpretacion sistematica y por analogia
con el articulo 327 de la Ley General de Salud que prohibe el comercio de érganos, tejidos y células,
y establece que su transmision debe ser sin animo de lucro.”

29. Bajo esta interpretacion del Capitulo bajo analisis, el contrato de gestacidon subrogada no podria
tener animo de lucro, aunque si podria prever reembolsos razonables y detallados de los gastos y
costos relacionados con la gestacion, lo que lo haria compatible con los derechos de los menores de
edad.

30. Me parece que esta es la interpretacion que en mayor medida salvaguarda los derechos de los
menores. Como expresé en la sesién publica, estimo que la regulacion de los aspectos
econdmicos del contrato de gestacion subrogada se encuentra intimamente relacionada con
la prevencion de la venta de menores, prohibida por el articulo 35 de la Convenciéon de los
Derechos del Nifio,® y el articulo 1° del Protocolo Facultativo de esta Convencién relativo a la Venta
de Nifios, la Prostitucion Infantil y la Utilizacion de los Nifios en la Pornografia.® Esta prohibicion se
encuentra estrechamente vinculada con la proteccién del interés superior del menor, pues es
instrumental para evitar la trata de menores, la venta de sus érganos, y su explotacion sexual y
laboral.

31. El articulo 2, inciso a), de este Protocolo Facultativo establece que por venta de nifios se entiende
“todo acto o transaccion en virtud del cual un nifio es transferido por una persona o grupo de
personas a otra a cambio de 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 posicién de la
Relatora Especial sobre la venta y la explotacion sexual de nifios, en su informe de 15 de enero de
2018 sobre la gestacion subrogada.

Ministro Juan Luis Gonzalez Alcantara Carranca.- Firmado electrénicamente.- Secretario General de
Acuerdos, Lic. Rafael Coello Cetina.- Firmado electronicamente.

EL LICENCIADO RAFAEL COELLO CETINA, SECRETARIO GENERAL DE ACUERDOS DE LA SUPREMA CORTE
DE JUSTICIA DE LA NACION: CERTIFICA: Que la presente copia fotostatica constante de seis fojas utiles en las
que se cuenta esta certificacion, concuerda fiel y exactamente con el original firmado electrénicamente del
voto particular y concurrente del sefior Ministro Juan Luis Gonzalez Alcantara Carranca, formulado en relacién
con la sentencia del siete de junio de dos mil veintiuno, dictada por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién en la accion de inconstitucionalidad 16/2016, promovida por la Procuraduria General de la
Republica. Se certifica con la finalidad de que se publique en el Diario Oficial de la Federacion.- Ciudad de
México, a primero de marzo de dos mil veintidds.- Rubrica.

7 Articulo 327. Esta prohibido el comercio de 6rganos, tejidos y células. La donacion de éstos se regira por principios de altruismo, ausencia
de animo de lucro y confidencialidad, por lo que su obtencion y utilizaciéon seran estrictamente a titulo gratuito. No se consideraran actos de
comercio la recuperacion de los costos derivados de la obtencién o extraccion, andlisis, conservacion, preparacion, distribucion,
transportacion y suministro de 6rganos, tejidos y células, incluyendo la sangre y sus componentes.

8 Articulo 35. Los Estados Partes tomaran todas las medidas de caracter nacional, bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir el
secuestro, la venta o la trata de nifios para cualquier fin o en cualquier forma.

9 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.

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 nifio es transferido por una persona o grupo de personas a otra
a cambio de remuneracion o cualquier otra retribucion.
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VOTO PARTICULAR QUE FORMULA LA MINISTRA YASMIN ESQUIVEL MOSSA EN LA ACCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD 16/2016.

En la sesion celebrada el siete de junio de dos mil veintiuno, el Tribunal Pleno de esta Suprema Corte de
Justicia de la Nacién resolvié 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 el periddico oficial de esa entidad federativa el trece de enero de dos mil dieciséis en materia de
gestacion asistida y subrogada.

Con relaciéon a ese ordenamiento se reconocié la validez del articulo 380 Bis, parrafos segundo (con
excepcion de las porciones normativas “a los cényuges o concubinos”, “conyuges o concubinos” y “de los
coényuges o concubinos”) y tercero (salvo la porcion normativa “por algun cényuge o por algun concubino”).

Del mismo modo se declaré la invalidez de los articulos 380 Bis, parrafos primero y tercero, en su porcién
normativa “por algin cényuge o por algun concubino”, y 380 Bis 3, parrafos cuarto, en su porcion normativa
“mediando conocimiento del cényuge 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”.

Finalmente, se declaré la invalidez por extension de los articulos 380 Bis, parrafo segundo, en sus
porciones normativas “a los conyuges o concubinos”, “cényuges o concubinos” y “de los cényuges o
concubinos”, 380 Bis 1, en su porcién normativa “padres”, 380 Bis 2, fraccidon I, en su porcién normativa
“madre”, 380 Bis 5, parrafos primero, fraccion IV, en su porcidon normativa “padres”, segundo, en su porcion
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 porciéon normativa “padres”, segundo, en su porcidon normativa “madre y al
padre”, y tercero, en su porcién normativa “padres”.

Durante la discusion, manifesté estar en desacuerdo con las consideraciones de un apartado del estudio
de fondo, por lo que a continuacién, expondré las razones que sustentan mi voto:

1. Con relacion al articulo 380 Bis del Codigo Civil para el Estado de Tabasco, por voto mayoritario
se determiné declarar la invalidez de su parrafo primero, cuyo texto es el siguiente:

“Articulo 380 Bis. - Concepto de Reproducciéon Humana Asistida

Se entiende por reproduccion humana asistida, el conjunto de practicas clinicas y
bioldgicas para la creaciéon de un nuevo ser humano, logrado mediante técnicas
cientificamente acreditadas y autorizadas por la legislacién en materia de salud,
realizadas con la intervencién de personal de la salud, constituidas por métodos
de fertilizacién de células germinales, gametos de uno o ambos sexos, ademas de
la reproduccidon de cigotos y embriones, que permitan la procreacion fuera del
proceso bioldgico 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 reproduccion 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 condicion 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 reproduccién humana al regular cuestiones relativas al proceso del
desarrollo embrionario. Ademas, al mencionar a las parejas “fértiles o estériles” lo que hizo fue determinar que
solo las parejas con ese padecimiento podrian acceder a esta forma de reproduccion, con lo cual se invadio la
competencia de la Federacion para regular la materia de salubridad general y planificacion familiar. Por estas
razones se declaro la invalidez del precepto en cuestion.

Respetuosamente discrepo del criterio mayoritario, pues con excepcion de la porcidon normativa “de la
pareja infértil o estéril”, considero que debié reconocerse la validez del parrafo primero del articulo 380 Bis del
Cadigo Civil para el Estado de Tabasco.
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Ciertamente, de acuerdo con el articulo 3, fracciones V y XXVI, en relacion con el diverso 13, apartado A,
fraccion |, de Ley General de Salud, corresponde al Ejecutivo Federal a través de la Secretaria de Salud,
emitir las normas oficiales mexicanas y la regulacién técnica que garantice la uniformidad de los principios,
criterios, politicas y estrategias aplicables en todo el pais para la prestacion de los servicios de salud en
materia de salubridad general, lo que abarca la planificacion familiar y el control sanitario de la disposiciéon de
6rganos, tejidos y sus componentes y células.

Sin embargo, el parrafo primero del articulo 380 Bis del Cédigo Civil local solamente menciona lo que debe
entenderse por “reproduccion humana asistida” para efectos meramente contractuales, indicando que con tal
concepto se hace referencia al conjunto de practicas clinicas y bioldgicas para la creacidon de un nuevo ser
humano logrado mediante técnicas cientificas acreditadas y autorizadas en términos de la legislacion en
materia de salud, realizadas con la intervencion del personal de salud, en este caso, consistentes en métodos
de fertilizacion de células germinales, gametos de uno o ambos sexos, ademas de la reproduccion de cigotos
y embriones, que permitan la procreaciéon fuera del proceso bioldgico natural.

Como puede advertirse, el precepto que fue declarado invalido no establecia principios, politicas o
estrategias, y menos aun criterios técnicos para la realizacion de los métodos relacionados con la
reproduccion humana asistida, pues solo se limité a sefialar el significado de dicho concepto con la finalidad
de esclarecer sus alcances con relacion a los aspectos contractuales de la gestacion asistida y subrogada.

Al respecto es menester considerar que, desde el tres de abril de mil novecientos noventa y siete, en
diversos preceptos del Cédigo Civil de Tabasco ya se hacia referencia a “métodos de reproduccién humana
artificial” con el objeto de regular aspectos relacionados con la filiacion y el derecho de las personas a
planificar el nUmero 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 reproduccién humana
asistida, pues en coherencia con la linea legislativa trazada por el Congreso local desde mil novecientos
noventa y siete cuando incorporé en el texto del Cédigo Civil de Tabasco el término de “métodos de
reproduccion humana artificial”, la definicién de “reproduccion humana asistida” que incluyé en el articulo 380
Bis de ese ordenamiento 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 la mera inclusion de
la definicién de “reproduccion humana asistida” exceda ese ambito competencial, sobre todo cuando el
precepto declarado invalido solo incorporé 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
gestacioén por contrato.

En todo caso, considero que solo debié declararse la invalidez de la porcion normativa “de la pareja infértil
o estéril” del primer parrafo del articulo 380 Bis del Cédigo Civil para el Estado de Tabasco, pues en esa parte
coincido con la sentencia que indebidamente el legislador local establecié la condicion médica de aquellos que
pueden acceder a la gestacion subrogada o asistida, lo cual invade la competencia de la Federacion en
materia de planificacion familiar, especificamente, para determinar el perfil de salud de aquellas personas que
deciden hacer uso de esta técnica de reproduccion asistida.
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