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RESUMEN

En abril de 2017, un tribunal federal, como 6rgano del sistema
de control concentrado de constitucionalidad, ha emitido en Tabasco
una sentencia sobre la determinacién de la filiacion de un menor
derivada de un contrato de gestacion por sustituciéon con un padre
extranjero en un modelo familiar monoparental. En ese sentido,
el discurso judicial materializa en forma expresa y tacita derechos
fundamentales, que independientemente de la omisién de la
indagacion integral de la verdad biolégica de quien aporté la carga
gamética, implicitamente marcan pauta y herramienta al legislador
y al ejecutivo local para el disefio de la politica publica, en relacion
a la inmediatez del registro de nacimiento de un nifio sin necesidad
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de agotar instancias judiciales previas sobre la
preponderancia de la parentalidad biolégica, y la
implicita omision de las presunciones del parto.

PALABRAS CLAVE

Gestacion por sustitucion internacional;
filiacion; derechos fundamentales; tutela judicial.

RESUMO

Em abril de 2017, um tribunal federal, como
orgdo do sistema de controle concentrado de
constitucionalidade, emitiu em Tabasco uma
sentenca sobre a determina¢do da filiagdo de
um filho derivada de um contrato de gestacdo
por substituicdo com um pai estrangeiro em um
modelo de familia monoparental. Nesse sentido,
o discurso judicial materializa expressamente
e tacitamente os direitos fundamentais, que
independentemente da omissdo da investigacdo
integral da verdade biol6gica de quem trouxe a
carga genética, eles implicitamente estabelecem
a diretriz e a ferramenta para o legislador e
o executivo local para o desenho de politica
publica em relacdo ao imediatismo do registro de
nascimento de uma crianca sem a necessidade de
esgotar as instancias judiciais anteriores sobre
a preponderancia da paternidade biolégica e a
omissdo implicita das presungdes do parto.

PALAVRAS-CHAVE

Gravidez por substituicio internacional;
filiacdo; direitos fundamentais; protegio judicial.

PALABRAS CLAVE

Gestacion por sustituciéon internacional;
filiacion; derechos fundamentales; tutela judicial.

ABSTRACT

In April 2017, a federal court as a part of
the system of constitutional condensed control
has released in Tabasco a sentence on the
determination of filiation of a minor derived of
a gestation by substitution agreement with a
foreigner parent in a single-parent family. In this
respect, the judicial discourse embodies in an
explicit and tacit manner fundamental rights, that
regardless the omission on the integral enquiry
of the biological truth of whom contributed with
the gametic load implicitly mark a difference and
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a tool for the legislator and for the local officials
to design a public policy in connection with
the immediacy of giving a birth certificate of a
child without the need of exhausting previous
judicial instances on preponderance of biological
parenthood and the implied omission of the
presumptions of delivery.

KEY WORDS

Gestation by international substitution,
filiation, fundamental rights, judicial protection

INTRODUCCION

Existe una gran controversia doctrinal en
relacion con la gestacion por sustitucion. En
el ambito interno para delimitar el alcance,
convivencia, efecto mitigado de los derechos
individuales de caracter fundamental con el orden
publico y el interés social. Asimismo, en materia del
derecho internacional privado, en la tendencia en
que las personas se desplazan al extranjero (Flores,
2014: 71-89), a los paises donde esta permitida o
es posible por no estar técnicamente prohibida.

El margen de apreciacién nacional, como
criterio hermenéutico de deferencia frente
a circunstancias donde no existe consenso
interestatal, que ha de tener cada pais y en el
caso de México cada entidad federativa permite
definir el propio orden publico e interés social
que ha de prevalecer respecto de la gestaciéon
por sustitucién. Una vez que han nacido los nifios
los problemas que se suscitan con su identidad
son en el ambito interno el establecimiento de
su filiacién correspondiente y, en el externo el
reconocimiento de esa filiacién ya establecida al
desplazarse al Estado donde se busca que resida
permanentemente como fue el caso en Espafia con
laresolucion del Tribunal Supremo de 2 de febrero
de 2015 (Duran, 2012: 268-269), en Francia con
los asuntos Mennesson y Labassee o en Italia con
el caso Paradiso y Campanelli. Es el poder judicial
quien a posteriori ha de contextualizar y ponderar
los derechos y principios en colisién con un efecto
mitigado o justificado del orden publico y en su
caso, definiendo la molestia que debe tolerar
la sensibilidad social, objetivindose diversos y
divergentes discursos jurisprudenciales.

En ese panorama existen pronunciamientos

jurisprudenciales ajustados en exclusividad
a la litis trabada a través de las pretensiones,
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resistencia u omisiones probatorias de las partes
y sujetos procesales. Que en ese contexto pueden
ofrecer un criterio orientador o develar un limite
minimo, que el juzgador puede utilizar para
extender la demarcacién material o resolver
un enfrentamiento de derechos fundamentales
no absolutos por ser interdependientes, en
base a la tdpica de mayor proteccidon o el menor
perjuicio. Son los Sistemas de Proteccién Europeo
e Interamericano de Derechos Humanos los que
pueden dialogar en su caso con los discursos
judiciales que se han de construir en cada caso en
particular ante la inexistencia o convivencia de un
estatuto juridico homogéneo.

El propésito de este articulo es comentar la
sentencia de 28 de abril de 2017 emitida por
un Juzgado de Distrito en Tabasco, analizando
el problema del asentamiento del registro de la
filiacion derivada de un acuerdo de gestacion por
sustitucion internacional (previo procedimiento
de adopcidn) en relacidon a la menor nacida y su
padre de intencion, la incidencia del parametro
genético y la social estabilidad familiar.
Demostrando que la tramitacidn del incidente de
suspension en el juicio de amparo y la sentencia
de fondo: (i). Maximizan el perimetro material
en el acceso a la identidad del menor que de
la interpretacion del derecho a la vida privada
y familiar han definido los discursos de los
Sistemas de Proteccion Europeo e Interamericano
de Derechos Humanos y; (ii). Hacer notar
que la resolucion expresa, tacita y de manera
programatica marca pauta al legislador y al
ejecutivo local para el disefio de la politica publica
sobre la gestacién por sustitucion en relacién: a) al
registro inmediato de un menor por quien acredite
la parentalidad genética con independencia de
las circunstancias del nacimiento como garantia
de igualdad y acceso efectivo a la identidad del
menor y la autodeterminacién de los padres de
intencion; b) el reconocimiento y proteccién de
la vida privada y la preservacion de los lazos de
facto de la vida familiar del menor y los padres de
intencion y; c) la ponderacién del principio del
interés superior del nifio con la carga ideologica
y efecto atenuado del orden publico. Asi, se
evidenciara la necesidad al menos de clarificar
parametros administrativos en materia registral
en las entidades federativas o en las embajadas
y consulados mexicanos tanto para extranjeros
como para mexicanos.
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En la especie, el sefior Aaron Ray Cyr, de
nacionalidad estadounidense, por su propio
derecho y en representacion de su hija menor
Rachel Mary Cyr, recién nacida mediante
gestacion por sustitucién con la aportacion de su
material genético, promovi6 juicio de amparo en
contra de diversos actos de autoridad, solicitando
la proteccion de la justicia federal, esencialmente
contra: a) La inconstitucionalidad de los articulos
que reformaban la legislacion civil del Estado
de Tabasco en lo relativo a la gestaciéon por
sustitucién; b) La aplicacién en perjuicio de
la reforma legislativa por ser retroactiva; c) El
acuerdo SG/DGRCT/153/2016 emitido por la
Direccién del Registro Civil del Estado de Tabasco,
el cual declar6 improcedente la solicitud de
registro de una menor por su padre de intencién;
d) El desconocimiento de esa paternidad y; e) Los
posibles actos de separacion del menor.

METODOLOGIA

Mediante el Analisis Critico del Discurso
se busca descifrar semanticamente el nucleo
duro y discurso politico del derecho a la salud
reproductiva mediante gestacidn por sustitucion,
colocando al centro de la discusién aquellos
elementos que permanecen expresos u ocultos en
el discurso juridico.

RESULTADOS

La figura, principio, topica, técnica o doctrina
del margen de apreciacién nacional, es un modelo
de aproximacién compartido por la Corte Europea
e Interamericana de Derechos Humanos, el
cual demarca la concepciéon en que los Estados
partes limitan los derechos reconocidos en las
respectivas convenciones.

La Corte Europea de Derechos Humanos, ha
permitido la limitacion estatal de los derechos,
reconociendo que el margen de apreciacion
(discrecionalidad) es consustancial al principio
democratico y a la soberania nacional de los
estados partes, puesto que la valoracién del interés
colectivo superior en cada sociedad resulta una
tarea politica sensible y menos juridica; empero
dicha individualidad descansa en una presuncion de
que la decisién y su consecuente regulaciéon opera
de manera transparente y permite la participacién
efectiva en una democracia consolidada.
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En el Aambito interamericano, se habla de la
necesidad de un control mas garantista, frente a
una croénica sistematica de violacion de derechos
humanos, donde la aplicacion del derecho
es insuficiente y el margen de apreciaciéon es
marginado y no frecuente.

Un punto de encuentro entre ambos sistemas
es el parametro de proporcionalidad racional,
para Europa la verificacién para no rebasar
el margen de apreciacién en las limitaciones
estatales y, para América la compatibilidad de las
limitaciones con la Convencion.

Europa ha sido permisiva en el margen de
los paises para determinar lo que es de utilidad
publica en materia econémica y social, mientas
que América vincula los derechos sociales con los
civiles y politicos

La autoridad publica que ejercen los tribunales
internacionales constituye una gobernanza global
que refracta en la construccién normativa (mas
alla del Estado, antes de él o incluso contra la
ley de aquél) y en la redistribuciéon del poder
y de los recursos sobre 6rganos colectivos con
legitimacién democratica que ordinariamente
definen presupuesto y prioridad de aplicacién.
Erigiéndose en un constitucionalismo supraestatal
o constitucionalismo sin Estado. Lo que entrafia la
consideracion de la relacién de pluralidad juridica
entre el Derecho Constitucional y el Internacional
Publico, que sirve de guia de interaccidon de la
funcién de los jueces nacionales en un Estado
constitucional de cooperacién y solidaridad, mas
alla de la voluntad estatal frente a la asuncién de
obligaciones internacionales.

1. Tabasco, la noticia de la denegacion
de actas de nacimiento a padres de
intencidn extranjeros y el esbozo del
contexto internacional

Entre finales de febrero y principios de marzo
de 2017 se publicit6 en la prensa mexicana
la noticia de que, en el Estado de Tabasco, el
Registro Civil habia denegado la expedicién de
actas de nacimiento a por lo menos 11 nifos
nacidos por gestacion por sustituciéon ante la
solicitud de “padres de intencién” extranjeros:
espafioles, israelies, italianos, griegos, franceses
y estadounidenses. Situacién en la que se
encuentran por nacer al menos 100 nifios mas
(Hernandez, 2017).
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En la Ciudad de México, en una entrevista
televisiva en cadena nacional, el coordinador
juridico de la direccion general del Registro Civil
del Estado de Tabasco (Televisa, 2017), realizé
afirmaciones sobre la motivacién de la negativa
de expedir las actas de nacimiento aludiéndose: al
respeto al orden juridico; el fraude a la Ley o forum
shopping (Reinoso, 2009); el interés superior
del menor y su derecho a la identidad al no ver
reconocida la filiacién en el extranjero; evitar la
mercantilizacion, el trafico de menores, las nuevas
formas de esclavitud para evadir las leyes de
seguridad social de otros paises y la salud publica®.

En relaciéon con los juicios de amparo instados
por distintos solicitantes (quejosos) contra la
denegacién de las certificaciones de nacimiento,
el coordinador juridico aludié la contradiccién
de las medidas provisionales que se consideraron
en relacion con los menores: por un lado se
estableci6 que la guardia y custodia debia
permanecer bajo los “padres posibles” mientras
que por otra parte, se estimé que no procedia
que estos se mantuvieran en el cuidado de los
nifios, mero al no especificarse por los juzgadores
que los menores debian quedar bajo la tutela
del Estado? el Gobierno decidié no separar a
los menores. Destacando la singularidad de un
juzgado de distrito que ordend expedir un acta
provisional, lo que se consideré inadecuado al
invadir el juzgador la esfera del legislador en la
medida de la inexistencia de esa figura en la ley.

El problema de inmediatez del reconocimiento
de nacionalidad o de los documentos para el
desplazamiento del menor al pais de residencia
de los padres de intencién o comitentes, que se
plantea de fondo es tanto para hijos de mexicanos
0 extranjeros que nacen en territorio nacional
para el establecimiento de la debida filiaciéon
correspondiente, en los diversos estados de la

1. Se adujo a la existencia de “mafia” detrds de la gestacion por
sustitucion, citdndose el caso de un extranjero con residencia
en Nueva Zelanda que habia celebrado acuerdos con cuatro
mujeres, tres en Canctin (donde no hay regulacion) y una en
Tabasco, el cual mediante partos gemelares, habia engendrado
a ocho menores; contagio y abandono a mujeres y nifos con el
sindrome de inmunodeficiencia humana (SIDA); situacién de
parejas de setenta afios o mds -a las que se les ha entregado acta
de nacimiento- que han verbalizado que la idea de incorporar
al niicleo familiar a menores a tan avanzada edad es para que
cuiden de ellos (asear, dar medicamentos).

2.La Corte Europea de Derechos Humanos, en el caso Paradiso y
Campanelli, sostuvo legitima la intervencion de Italia que separé
al menor de los padres de intencién al declararlo en abandono
por quien sufrié el parto, ddndolo en adopcién.
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republica que regulan o no prohiben la gestacion
por sustitucién; como para hijos de mexicanos
que nacen fuera del territorio nacional y acuden
a las representaciones consulares a tramitar el
correspondiente reconocimiento de la filiacién
ya establecida en el extranjero a favor de los
padres de intencidon o comitentes. La diversidad
del panorama va depender de los principios de
iussanguinis, iussoli, mater semper certaest o
paterisestquemnuptiaedemostrant.

En el supuesto de los hijos de mexicanos que
nacen en el extranjero o hijos de extranjeros que
nacen en el territorio nacional mediante gestacion
por sustituciéon3, su inscripcion y filiacién
correspondiente quedara al arbitrio, sospecha
o incomprensién de la persona ante quien se
presente el inicio del tramite, dependiendo de
la documentacion que se presente (sentencia
judicial extranjera que declare la filiacion
intencional o certificado de nacimiento a favor
de la gestante). El problema de apreciacion de la
autoridad no es menor, si, ademas, se agrega el
modelo familiar en el que se procura al menor. La
asociacion civil Litigio Estratégico en Derechos
Sexuales y Reproductivos (Ledeser, 2017),
publicita dentro de sus logros en 2014 haber
obtenido el primer pasaporte expedido en México
por la secretaria de relaciones exteriores en favor
de una familia lesbomaternal por reconocimiento
de hijos. En 2015 el primer reconocimiento de
hijos para una familia homoparental por gestacion
subrogada en México, pasaportes para hijos de
familia lesbomaternal previamente negados por
la secretaria de relaciones exteriores y haber
organizado como actividad de capacitacién
el panel Gestacion pos Sustituciéon Aspectos
Internos y Transfronterizos en el aula magna de
la Divisién de Estudios Juridicos del Centro de
Investigacién y Docencia Econémicas en la Ciudad
de México. La Comisiéon Estatal de Derechos
Humanos en Chihuahua informa que en 2017
emitié la recomendaciéon 14/2017 a la Direccion
del Registro Civil de ese Estado. Ante la negativa
a registrar con el apellido de sus madres a sus
dos hijos recién nacidos mediante inseminacién
artificial en la Ciudad de Chihuahua, quienes
no pudieron ser inscritos al sector salud y a los
servicios de seguridad social, se estimo acreditada

3.Conforme al articulo 30, inciso A, fracciones I, II y III, de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, son
mexicanos por nacimiento los que nazcan en territorio nacional cual
fuera la nacionalidad de los padresy los que nazcan en el extranjero
siendo hijos de padres mexicanos por nacimiento o naturalizacion.
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la violacion al derecho de legalidad y seguridad
juridica a un matrimonio de mujeres, asi como al
derecho ala identidad y a la igualdad de los recién
nacidos como hijos de familias lesbomaternales.

En el contexto internacional, en Espaia, el
6 de febrero de 2014, el Tribunal Supremo de
Espafia se pronuncié, por primera vez, en un
caso de gestacion por sustituciéon internacional
que involucra los derechos de dos menores y de
un matrimonio conformado por dos personas de
sexo masculino. La sentencia confirmo lo decidido
en las instancias previas (cancelar la inscripcion
de nacimiento) y, consecuentemente, dejo a estos
menores sin la nacionalidad espafiola y sin los
beneficios que devienen de su titularidad. Lo
resuelto en esta sentencia fue luego confirmado
por el Pleno de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo en un auto del 2 de febrero 2015,
recurso num. 245/2012 (Flores, 2014: 71-89).
El Pleno recalc6 que la sentencia protege el
interés de los menores pues permite la fijacion
de las relaciones paterno-filiales mediante la
determinaciéon de la filiacién biol6gica paterna
mediante impugnacidn judicial y la formalizacion
de las relaciones familiares de “facto” mediante la
adopcidén o el acogimiento, protegiendo en todo
momento la unidad familiar en que puedan estar
integrados los menores (Duran, 2012: 268-269),
instando al Ministerio Fiscal para que adoptara
las medidas pertinentes, en el sentido indicado,
para la proteccion de las nifias y nifios.

En Francia, existen como referentes las
sentencias emitidas por la Corte Europea de
Derechos Humanos sobre los asuntos: Mennesson
y Labassee de junio de 2014, Foulon y Bouvet
de julio de 2016. En los cuatro supuestos uno
de los padres de intenciéon aporté su material
genético; en los dos primeros se pedia la
trascripcién de la sentencia estadounidense
que establecia la filiacién del menor en relacién
con los comitentes, anulandose la inicial
inscripcion para posteriormente impedirseles
jurisprudencialmente, la via del reconocimiento
y la adopcién. La diferencia con los ultimos dos,
estriba en que se solicitada el establecimiento
de la filiaciéon del menor con los padres de
intencion por la via de posesion de estado de hijo.
Francia nego, anul6 e impidié6 por todo medio
administrativo y judicial el reconocimiento de
la filiacion derivada del acuerdo de gestacion
por sustitucién establecida en el extranjero por
violar el orden publico internacional francés. La
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Corte Europea de Derechos Humanos estimd que
no se habia violado el respeto a la vida familiar
de los solicitantes en tanto que de hecho habian
podido vivir como familia de facto, empero si
considerd violado el derecho a la vida privada de
los menores por habérseles impedido en forma
absoluta el establecimiento de la filiacién con los
padres de intencion, maxime que por lo menos
uno de ellos era el bioldgico.

En Alemania, en la sentencia de 10 de
diciembre de 2014, el Tribunal Federal de Justicia
(Bundesgerichtshof, 2014) anul6 una decision
de un tribunal inferior, estableciendo que la
sentencia del Estado de California que reconoce
a una pareja homosexual como los padres legales
de un nifio nacido por gestacién por sustitucién
en los Estados Unidos de Norteamérica debe ser
reconocida en Alemania. Cabe destacar que esta
decision representa una desviacion del anterior
caso del Tribunal Federal (Lamm, 2016: 149-170),
y se bas6é en las decisiones de los asuntos
Mennesson y Labassee de la Corte Europea de
Derechos Humanos, considerando que no
resultaba en el caso concreto contraria al orden
publico internacional aleman, destacando la
importancia de una interpretacion restrictiva del
orden publico respetuosa con el interés superior
del menor y la conveniencia de evitar situaciones
juridicas claudicantes. En el citado caso fue
determinante la aportacion de material genético
por parte de uno de los miembros de la pareja de
varones (Durdn, 2016), que la gestante no aporté
su carga genética y que no existié conflicto entre
la gestante y los padres de intencién.

En relacion a la motivaciéon del tribunal
aleman, existia un precedente en los Estados
Unidos, donde existié el arrepentimiento de la
gestante para entregar al menor, esta aportd
el componente genético y el varén comitente
aporté su carga genética. El asunto resuelto por
la Suprema Corte de New Jersey, case In re Baby
M, 537 A.2d 1227, 109 NJ. 396 (NJ. 02/03/1988)
mejor conocido como el caso de “Baby M” (Silva,
2001). En la primera instancia (el juez Sorkow),
declar¢ valido y ejecutable el contrato de gestacién
por sustitucion, con la base de que era lo mejor
para la menor se concedid la custodia exclusiva
al padre comitente el sefior Stern, separando a la
gestante Mary Beth Whitehead y, patrocindé una
orden de adopcién a la sefiora Stern. El tribunal
de alzada, la Corte Suprema de New Jersey (el 3
de febrero de 1988) considerando violadas las
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leyes del Estado, confirma la concesion de la
custodia al padre genético, revoca la declaracion
de la pérdida de los derechos maternos de la
gestante, requiriendo al inferior a efecto de que
determinara las modalidades de la convivencia
entre esta y la menor (Richards, 2015).

En Italia, la Gran Sala de la Corte Europea de
Derechos Humanos en enero de 2017, hizo publica
la sentencia del asunto Paradiso y Campanelli*; el
tribunal estimé los ocho meses de convivencia con
el menor como breves, aunado a la ausencia de
vinculo genético y la inseguridad juridica creada
al traer los comitentes a Italia trasgrediendo las
leyes de adopcién y reproduccidon asistida del
orden publico internacional italiano, concluyendo
as{ que no existi6 vida familiar de factoy no existié
violaciéon a la vida privada y familiar. Se realza
que la distincion de los casos franceses era la no
correspondencia genética de los comitentes; el
objetivo no era la inscripcién registral expedida en
Rusia ni el reconocimiento de la filiacién resultante,
sino la declaracién de desamparo del menor por
parte de las autoridades italianas, siendo que
el menor no era parte en el proceso debido a la
separacion de los comitentes y el acogimiento de la
familia de adopcién (Farnoés, 2017).

En noviembre de 2015 en Colombia, la Corte
Constitucional fall6 sobre una accién de tutela
interpuesta por una pareja de hombres que en
su momento no pudo registrar a sus dos hijos,
nacidos en California, dando un plazo para que se
adecte el formato de los registros de nacimiento y
que estos admitan a los hijos de parejas del mismo
sexo (Lamm, 2016: 149-170).

4.Un matrimonio heterosexual recurre a la gestacion por
sustitucion en Rusia, el menor fue inscrito en ese pais como hijo
del matrimonio. El consulado en Moscl expidié la documentacion
que permitié al nifio viajar a Italia. La pareja intenté inscribir
el nacimiento del infante en Collerorto pero la solicitud fue
denegada. Posteriormente, al informar el Consulado que el
expediente sobre el nacimiento contenia informacion falsa al no
haberse informado el acuerdo de gestacion, proceso ilegal en el
Estado Italiano, se acusé a la pareja de alteracion del estado civil
ydeincumplimiento de la legislacion italiana internacional sobre
adopcion. El tribunal de Campobasso, conforme a la legislacién
italiana, declaré abandonado al menor al considerarse a la
gestante como madre, considerando la inexistencia de filiacién
biolégica (la prueba de paternidad habia sido negativa, se
habia utilizado en vez del semen del sefior Campanelli el de un
donante) y el fraude a la ley, separé al menor, prohibié contacto
y posibilidad de que los comitentes intervinieran en el proceso
de adopcién. Acogido el menor en una familia adoptiva se
establecié en el correspondiente certificado que los padres eran
desconocidos.
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En Argentina de 2012 a 2016, se encuentran
diversos casos de nifios nacidos por gestacion
sustituta internacional: el de un matrimonio
homosexual cuyos gemelos nacen en Rusia; una
pareja no casada que celebré un acuerdo en la
India utilizando un évulo donado y esperma de
uno de ellos; la nifa de una madre argentina y
un padre espafiol, ambos residentes esparioles,
que nacio en la India y quien se encontr6 durante
semanas en un limbo juridico varada en ese
pais ante la negativa Espafiola para otorgar los
documentos de viaje (Lamm, 2016: 149-170).

En México, el caso de una pareja casada que
recurre a la gestacion por sustitucion en la India,
naciendo mellizos (Lamm, 2016: 149-170).

2.I1dentidad del menor y no
agotamiento de instancias previas

En el caso de Tabasco, en relacion con la
negativa del registro del nacimiento de la menor
fue ventilado previamente ante el fuero comun (o
ambito local) correspondiente al Poder Judicial del
Estado de Tabasco, &mbito en donde fue desechada
la presentaciéon de la demanda en el cuadernillo
de desechamiento numero 10/2017 del indice
del Juzgado Tercero Familiar de Primera Instancia
del Distrito Judicial del Centro, desconociéndose
las causas sustantivas o procesales por las que
no se dio entrada a la demanda y se dio tramite al
correspondiente juicio, empero dicha documental
fue glosada al juicio de amparo (Consejo de la
Judicatura Federal, 2017).

En forma independiente y posterior, al tratarse
de un acuerdo en virtud del cual la Direccién del
Registro Civil del Estado de Tabasco negaba la
expedicion del acta de nacimiento de la menor,
esto es, un acto administrativo emitido fuera de
procedimiento, se promovié juicio de amparo
indirecto del que conoce un juez de distrito, como
organo federal del sistema de control concentrado
de constitucionalidad y convencionalidad.

La Direccién General del Registro Civil del
Estado de Tabasco y su Coordinacién Juridica,
rindieron sus informes justificados en el sentido
de que no declararon improcedente el registro
de la mencionada infante, sino que solo se
concretaron a manifestar las razones por las que
resultaban incompetentes para asentar a la menor,
nacida mediante el procedimiento de “gestacién
materna sustituta”, puesto que atendiendo a que
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la transferencia embrionaria tuvo lugar el siete de
abril de dos mil dieciséis, durante la vigencia de
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 del
Cédigo Civil del Estado de Tabasco, quien tenia
legalmente esa potestad era el juez competente,
a través de un procedimiento no contencioso de
adopcion plena, lo que no implicaba una orden
para separar al peticionario de amparo de su
menor hija, ni tampoco un desconocimiento de su
paternidad y mucho menos la negativa de expedir
el acta de nacimiento de la infante.

En lo que aqui interesa, los articulos en
comento disponen los requisitos que deben
cumplir las partes contratantes, entre otros:
ser una pareja en matrimonio o concubinato
(padre y madre); la “madre contratante” padecer
imposibilidad fisica o contraindicaciéon médica
para llevar acabo la gestacién en su tutero; ser
ciudadanos mexicanos, el asentamiento del recién
nacido deberd realizarse mediante la figura de
la adopciéon plena -con independencia de la
aportacién genética de los padres de intencion-.

Por su parte, otras de las autoridades
responsables, delegada de la secretaria de
relaciones exteriores y titular del Poder Ejecutivo
(gobernador constitucional del Estado de
Tabasco), adujeron como causa de improcedencia
del juicio de amparo: la falta de interés
legitimo de los solicitantes en virtud de que no
demostraron que la expedicién y promulgacion
del decreto por el que se adiciona los articulos
tachados de inconstitucionales le cause una
afectacién a su interés juridico. Planteamiento
a lo que el juez federal, evocando a un bloque
de constitucionalidad, concluye en la sentencia
textualmente:

(...) si afectaba su derecho a la identidad y
a ser registrada de manera inmediata a su
nacimiento, debido a que los obligaba a agotar
una instancia judicial previamente al registro
de la infante, lo que no estd previsto en la
legislacion constitucional y secundaria nacional,
que regula lo relativo a los derechos de las
nifias, nifios y adolescentes, ni en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano
es parte; en consecuencia el acuerdo reclamado
silesiona el interés juridico de los quejosos.

El desarrollo jurisprudencial de la Corte
Interamericana y Europea de Derechos Humanos
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ha referido en relacion al ambito de la vida
privada. La existencia de un atributo personal
para organizar la vida individual y social (Juan
Chaparro y Lapo Fredy. Vs. Ecuador, 2007, parr.
52). Un espacio de respeto de la eleccién a las
propias opciones y convicciones que le dan sentido
a la existencia (Atala Riffo y Nifias Vs. Chile, 2012,
parr. 136) para definir las propias relaciones
personales, esto es, establecer y desarrollar
relaciones con otros seres humanos y con el
mundo exterior como elemento constitutivo de la
identidad fisica y social; cuya proteccién efectiva
permite ejercer la directriz personal sobre el
futuro curso de los eventos relevantes para la
calidad de vida de la persona (R.R. Vs. Polonia,
2011, parr. 197), en tanto que abarca la forma en
que el individuo se ve asimismo y como decide
proyectarse hacia los deméas (Rosendo Cantu
y otra Vs. México, 2010, parr. 119; Atala Riffo y
Nifias Vs. Chile, 2012, parr. 162; Dudgeon Vs. Reino
Unido, 1981, parr. 41; Xy Y Vs. Paises Bajos, 1985,
parr. 22; Niemietz Vs. Alemania, 1992, parr. 29;
Peck Vs. Reino Unido, 2003, parr. 57; Pretty Vs.
Reino Unido, 2002, parr. 61).

En segundo lugar, se ha estimado la proteccidon
del espectro de la vida privada, el principio
del interés superior de la nifiez y el deber de
garantizar su supervivencia y desarrollo, estan
intimamente relacionados con la protecciéon de
la vida familiar en la existencia de un menor y
en la sociedad, con la adquisicidn y preservacion
de la identidad del menor: la nacionalidad y la
proteccién de la organizacién y desarrollo de la
familia (relaciones familiares), lo que impera a la
prohibicién de restricciones desproporcionadas
e innecesarias de iure o de facto para que el
menor establezca su filiacién correspondiente con
tendencia biolégica en la medida de lo posible,
ser cuidado por sus padres, ponderandose que
el mejor interés del menor puede estar en la
preservaciéon de una filiacién de estabilidad de
relaciones familiares sin corresponder a la verdad
biolégica sabida o por indagar. Asimismo, en
la condiciéon de que una madre o unas madres
o un padre o unos padres puedan registrar al
menor sin distincion (igualdad) en virtud de las
circunstancias de su nacimiento.

El esbozo que antecede, versa sobre una
dial6gica mas que liberal, comunitaria.

En sentido genérico se puede afirmar que la
trascrita conclusién del juzgador es congruente
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con el desarrollo jurisprudencial de la Corte
Interamericana y Europea de Derechos Humanos.

Por su parte, en el dmbito de los sistemas
de proteccién de derechos humanos, la Corte
Interamericana ha sostenido que a diferencia del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, en el
cual solo se protege el derecho de la vida familiar
bajo el articulo 8, la Convenciéon Americana cuenta
con dos articulos que protegen la vida familiar
de manera complementaria (Atala Riffo y Nifias
Vs Chile, 2012, parr. 175), consecuentemente, se
ha indicado que la proteccion de la familia es un
derecho tan elemental que no se puede derogar
aunque las circunstancias sean extremas, por lo
que existe obligacién de favorecer de la manera
mas amplia el desarrollo y fortaleza del nucleo
familiar (Gelman Vs. Uruguay, 2011, parr. 125;
Atala Riffo y Nifias Vs. Chile, 2012, parr. 169; CIDH,
Opinién Consultiva OC-17/02, parr. 66).

De relevancia emblematica, los asuntos
Mennesson y Labassee, ambos contra Francia,
en los que por primera vez la Corte Europa de
Derechos Humanos (CEDH) se pronuncié sobre
el alcance y trascendencia del interés superior
del menor en el establecimiento de la filiacién
de la gestacion por sustitucion, haciendo posible
desde el nacimiento del nifio que su filiacién
quede acreditada, sin que ello pueda verse
afectado por el diferente tratamiento normativo
que sobre ese acto reproductivo pueda haber en
el pais en que residen los padres intencionales
y donde residird el propio menor. Se consideré
que denegar la inscripcién de los menores en
el Registro Civil francés vulnera el derecho que
tienen los nifios al respeto a su vida privada, que
puede verse afectada por la indeterminacién de
su identidad filial. Indeterminacién que, ademas,
lleva a privarlos de la nacionalidad francesa y de
todos los derechos que se derivan de la misma,
maxime como cuando en la especie, los nifios eran
hijos biolégicos de los padres. En su momento,
la doctrina europea (Duran, 2014: 280-282)
cuestionaba al Tribunal de Estrasburgo en el
sentido de que era tacito que la condicién que
orientd la sentencia era la paternidad biolégica de
los padres de intencién, empero, como es ahora la
del caso mexicano ;Que hubiera sucedido si no se
hubiera aportado el material genético del padre
de intencidn? ;Podria en ese caso haber quedado
reconocido como padre legal, accediendo como tal
al Registro Civil sin necesidad de realizar ningin
tramite intermedio como la adopcién plena? En
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el caso mexicano parece ser que el Registro Civil
no se negaba que el padre de intencion, aunque
biolégico, estableciera una filiacién, sino que se le
obligaba a recurrir a un tramite de adopcién plena
para inscribir una filiacién civil adoptiva, lo que si
ocurrié en Francia puesto que se neg6 el acceso
al registro civil a los padres de intencién (donde
solo el varéon habia aportado su carga genética)
impidiéndoseles judicialmente, establecer la
filiacién por posesion de estado o por adopcion.

3. Derecho a la identidad del menor, su
acceso y tutela judicial efectiva a través
de la instrumentalizacion de medidas
cautelares

En el caso que nos ocupa, mediante el tramite
por separado del juicio principal y a través de
un procedimiento incidental, el juez de distrito
concedi6 la suspension del acto reclamado
consistente en la negativa de expedir el acta
de nacimiento de la menor Rachel Mary Cyr,
ordenando en consecuencia expedir una en forma
cautelar, lo que no fue concretamente solicitado
por los demandantes por lo que la orientacion
instrumental de esa medida se entiende en
forma tacita como la suplencia de la deficiencia
en la pretension de los solicitantes, que juzgador
integré en base una “interpretaciéon conforme”
(Miranda, 2014: 69-80). No obstante, ante ese
panorama, el registro civil solicité una aclaracion
manifestando una incertidumbre e imposibilidad
juridicamente para cumplir al no existir en la
legislacién civil de Tabasco la figura juridica de
acta de nacimiento provisional, asimismo, se
especificara los plazos y términos en que deberan
estar sujetos las autoridades ante quienes se
presente el acta de nacimiento para que informen
al registro civil sobre un hipotético tramite.

El juez de distrito en aras de salvaguardar el
principio de interés superior del menor precisé
que se habia concedido la suspension:

(...) para que el Titular de la Direccién
General del Registro Civil del Estado de
Tabasco, registre y/o inscriba a la citada
menor de edad, debiendo expedirle de manera
gratuita, su primera copia certificada del
acta de registro de nacimiento. Asimismo...
deberd hacer una anotaciéon marginal o hacer
constar dentro del acta que ésta es de caracter
provisional, imponiendo la obligacién a que
las autoridades, instituciones o dependencias
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ante las que se presente ese documento,
estaran forzadas a informar el tramite y
motivo por el que se les exhibi6, hasta en tanto
se resuelve el fondo de este asunto; lo anterior,
con la finalidad de salvaguardar derechos
de un tercero y ademdas que, de no hacerlo
asi, se dejaria en estado de indefension a la
infante, pues como se ha dicho el derecho a
la identidad es un requisito sine que non para
poder acceder a otros diversos, como son la
salud, educacién, entre otros.

Por otra parte, el juez de distrito abund6 en
que en ninguna parte se expreso que el acta debia
ser provisional, sino que se tenia que registrar
o inscribir inmediatamente a la menor. Esto,
derivado del derecho humano de identidad y
la obligatoriedad de ser registrado de manera
inmediata a su nacimiento. Aunado a ello, se
ordenaba hacer una anotacién marginal, lo cual
no implica que el acta sea provisional, ni mucho
menos pugna con la legislacion civil aplicable,
tan es asi que el Reglamento del Registro Civil
del Estado de Tabasco, faculta a realizar distintos
tipos de anotaciones al margen de las actas;
como precisamente se ordend hacer en tanto que
el registro o inscripciéon de la menor, deriva de
una medida suspensiva que tiene vigencia hasta
en tanto cause ejecutoria el juicio de amparo,
quedando subjudice su validez posterior a que se
resuelva mediante sentencia definitiva.

Por altimo, en relacion a la solicitud de
especificar los plazos o términos en los que
deberdn sujetarse las autoridades, instituciones
o dependencias, que informaran a la directora del
Registro Civil del Estado de Tabasco, la existencia
de un hipotético tramite. El juez aclaré que se
indic6 a la autoridad responsable que no se
estableci6 término o plazo alguno, pues sera esta a
la que, con base en a su legislacién y atribuciones,
corresponda imponerlos.

En esas condiciones, al estimar el juez que
no se habia dado cumplimiento a lo ordenado
requirio para que en:

“.forma inmediata... dentro de las
veinticuatro horas siguientes... sin que
haya lugar a proérroga alguna, sirva dar
cumplimiento a la medida cautelar;
apercibida que, en caso de incumplimiento,
se hara acreedora a una multa... Lo anterior,
en el entendido que el desacato... podria dar
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origen... a que este oOrgano jurisdiccional
ordene que se dé vista al Ministerio Publico
por la probable comisién... del delito de
desobediencia...”.

El hecho de que el juez de distrito hubiera
ordenado mediante la suspensioén provisional y en
forma cautelar el registro del nacimiento de la menor
en forma inmediata, implica que el juez ponderé e
hizo valer varias circunstancias, entre ellas:

En el Cédigo Civil del Estado de Tabasco, el
legislador hizo derivar presunciones de filiacion
derivada de un contrato de gestacion por
sustitucién a favor de la “madre contratante” y
que era ella quien debia comparecer al registro
civil. En ese panorama el juez tuvo que ponderar
que al ordenar el registro y establecer la filiacién
del padre de intenciéon con la menor, protegia
el ejercicio de la paternidad genética, como
libre eleccidon del proyecto de una vida familiar
monoparental con la vida futura de un menor.

Con el reconocimiento de ese modelo familiar,
se protegid la preservacion de las relaciones
familiares de facto entre el padre de intencidn
y la recién nacida, realidad social que se estimé
correspondia a la identidad de la menor y que
era merecedora de inmediato amparo, sin la
necesidad de judicializar el reconocimiento de
la filiacién paternal por medio de la adopcion, al
tenerse el mismo resultado. Dicho de otra forma,
el juzgador tuvo que evaluar la no afectacién del
interés social, el orden publico, “la apariencia
del buen derecho” Manriquez, (2010), y, en su
caso de la molestia tolerable de la sensibilidad
social sobre la adopcion de un modelo de virtud
personal que se considere valido (Nino, 1989: p.
423), para entonces ponderar, con independencia
de la verdad bioldgica, si de acuerdo con las
circunstancias del caso, seria perjudicial para
el menor desprenderlo del contexto social y
familiar en el que nacié y podria crecer, en el
que posiblemente se formard un sentimiento
de apego y de identidad que eventualmente
no puede disolverse sin afectar los deseos e
intereses del nifio (SC]N, tesis la. LXXII/2017,
586). Por otro lado, la realidad social puede llegar
a configurar la personalidad del menor, por lo
que alterar su esquema familiar podria resultar
en una afectacién al derecho a la identidad
Barudy, (2010). En ese sentido destaca el asunto
Paradiso y Campanelli contra Italia, en el que los
padres de intencién, una pareja heterosexual
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que no habia aportado su material genético, en
el que la Corte Europea de Derechos Humanos
estableci6 condena por no haber posibilitado
vias para que los comitentes pudieran cuidar al
nifio que les fue separado y dado en adopcién
cuando se tuvo conocimiento de que habia sido
gestado por sustitucion (Duran, 2014: 280-282).

4. Derecho a la identidad y su
materializacion definitiva frente a la
omision de parientes

En la sentencia definitiva se ordené al
Registro Civil realizar los tramites administrativos
que se requieran para que se expidiera copia
certificada del acta de nacimiento. La autoridad
responsable solicité la comparecencia personal
del padre y la menor para que quedara en el acta
de nacimiento: la impresion digital del menor,
la firma del padre, los testigos y el Oficial del
Registro Civil, los cuales no pueden omitirse en
términos de dicho ordenamiento legal.

Ante la no presentacién de los solicitantes;
agotados todos los medios de notificaciéon por
estrados, via electronica y comunicaciéon por
medio del juez de distrito, incluso la manifestaciéon
expresa del representante legal de los
demandantes de no presentarse y que el Registro
Civil carece de medidas de apercibimiento
legales para lograr la comparecencia referida.
El juez de distrito consider6é la imposibilidad
para tener por cumplida la sentencia de amparo
por causas imputables al padre de la menor,
consecuentemente, conforme al procedimiento del
juicio de amparo ordend remitir el expediente al
superior jerarquico, esto es, al Tribunal Colegiado
en Materia Administrativa y de Trabajo, del
Décimo Circuito, con residencia en Villahermosa,
Tabasco a efecto de iniciar procedimiento de
ejecucién de la sentencia de amparo. Hasta el
15 de agosto de 2018, fecha del ultimo acuerdo
administrativo, no se ha emitido resolucién en el
incidente en mencion.

El cumplimiento de la sentencia de amparo,
implica su ejecucién con base en el interés
superior del menor y el orden publico. La
jurisprudencia nacional previa a la emision
de la sentencia habia reconocido la existencia
de principios rectores en materia de filiacion
que necesariamente informan la regulacién
de acciones como la de investigacién vy
reconocimiento de paternidad. Entre estos

Juan Antonio Flores Herndndez y Gabriela Aguado Romero



principios se encuentran, la verdad bioldgica
y la proteccién del interés del hijo (SCJN, Tesis:
la. CCCXX/2014). El articulo 7, numeral 1, de
la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
consagra el derecho a conocer a sus padres en la
medida de lo posible; asimismo, la tendencia es
que la filiacién juridica coincida con la filiacion
biolégica (SCJN, Tesis: 1a. CCCXXI/2014).
Lo que resulta relevante si se engarza con el
criterio aislado de jurisprudencia recientemente
publicado el pasado 17 de noviembre de 2017
que orienta en el sentido de que el permanecer
en el desconocimiento de la verdad sobre su
identidad de uno de los progenitores, es una
afectacidon grave, ya que estaria incompleta su
filiacién, privdndole de la oportunidad de la
obtencion de los satisfactores basicos derivados
de la relacién filial, aunado a que debe notarse
que el hecho de que el nifio tenga la certeza de
quién es su progenitor, constituye un principio
de orden publico que es parte del nicleo esencial
del derecho fundamental a la personalidad
juridica (STCMCTC, Tesis: I11.20.C.85 C).

5. Vida privada, familiar y la publicidad
de los actos del estado civil de las
personas

Como consecuencia de lo ordenado en
la sentencia de fondo, realizar los tramites
administrativos que se requieran para que se
expida a los solicitantes copia certificada del
acta de nacimiento, el juzgador precisé que en
dicho documento no deberd contener anotacién
marginal, lo que es congruente con el respeto a la
vida privada de la menor.

Por otra parte, el resolutor dedica un apartado
en relacion al respeto de la vida privada y familiar
de los solicitantes, concluyendo:

(...) la transmisién del acuerdo de dieciséis
de diciembre de dos mil dieciséis, dictado
por la Directora General del Registro Civil en
el Estado de Tabasco... en el que se declar6
improcedente la solicitud de registro de
la menor... por parte de la Delegacién de
la Secretaria de Relaciones Exteriores a la
embajada de los Estados Unidos de Norte
Ameérica, si afecta el interés juridico de los
peticionarios de amparo.

(...) la referida comunicacién puede estimarse
una intromisién al &mbito propio y reservado
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de lo intimo, que el quejoso deseaba
mantener fuera del alcance de terceros o del
conocimiento publico, pues de otra manera
él lo hubiese informado a su respectivo
consulado.

En la misma la linea de argumentacion judicial
trascrita en el parrafo que precede, se debe tomar
nota de que en forma cautelar se ordena expedir
acta de nacimiento en favor de un menor, con la
imposicién de hacer anotacién al margen en los
siguientes términos:

(...) deberd hacer una anotacién marginal
o hacer constar dentro del acta que ésta
es de cardcter provisional, imponiendo la
obligacién a que las autoridades, instituciones
o dependencias ante las que se presente ese
documento, estaran forzadas a informar el
tramite y motivo por el que se les exhibi6, hasta
en tanto se resuelve el fondo de este asunto;
lo anterior, con la finalidad de salvaguardar
derechos de un tercero y ademas que, de no
hacerlo asi, se dejaria en estado de indefensién
a la infante, pues como se ha dicho el derecho a
la identidad es un requisito sine que non para
poder acceder a otros diversos, como son la
salud, educacion, entre otros.

Posteriormente a la expedicion del acta
de nacimiento en los anteriores términos, la
representante legal de los quejosos solicitd
se requiriera a la autoridad registral para que
modificara la anotacién marginal realizada. A lo
que el juez accedi6 y ordend:

(...) como lo solicita la promovente se requiere
a la Direccion del Registro Civil del Estado
de Tabasco, para que corrija la anotaciéon
marginal contenida en el acta de nacimiento...
en virtud que en la aclaracién de la suspensién
definitiva se le indicé que el acta en comento
no debia ser de caracter provisional, sino
que tal registro deriva de una medida
suspensional en términos del numeral citado
y su vigencia iniciaba desde la expedicion
del acta de nacimiento hasta en tanto cause
ejecutoria el juicio de amparo del que deriva
la presente incidencia, quedando subjudice su
validez posterior a que se resuelva mediante
sentencia ejecutoriada.

Ha de resaltarse el acierto del resolutor
para otorgar en forma cautelar el registro del

89|



Gestacion Bor sustitucion internacional. Derecho a la vida privada y familiar en la doctrina y sentencia

de 28 de abril 2017, Juzgado de Distrito Tabasco, México

menor. En este punto, la Corte Europea en el
caso Mennesson y Labassee sostuvo que la falta
de reconocimiento en la legislacién francesa
de filiacion entre los menores con sus padres
de intencién afecta necesariamente a su vida
familiar; consider6 que el Consejo de Europa
en su informe de 2009 sobre la revision de
leyes de bioética enfatizé que de hecho, la vida
de las familias es mas complicada en ausencia
de la transcripcién, debido a las formalidades
que deben cumplirse en relaciéon con ciertos
acontecimientos en la vida. También se estimo,
que debe tenerse en cuenta el hecho de que esta
en juego un aspecto esencial de la identidad
de las personas cuando se trata de la relacion
juridica entre padres e hijos (filiaciéon). Por
lo tanto, es necesario reducir el margen de
apreciacion otorgado al Estado y lograr un
equilibrio justo entre el interés de la comunidad
para garantizar que sus miembros cumplan con
la eleccion democratica dentro de ella, incluido
el interés superior de los nifios, para disfrutar
plenamente de los derechos al respeto de la vida
privada y familiar.

En ese tenor, si el menor tiene derecho a ser
registrado de forma inmediata al nacimiento
como forma instrumental y garantia de acceso
a su identidad y ello es una zona infranqueable,
entonces surgen cuestionamientos como ;lo que
estaba subjudice era la existencia de su registro
o la filiacion respecto del padre de intencién? Si
el juzgador ponder6 la anotacién marginal como
intromisién a la vida privada y familiar en aras
de salvaguardar derechos de terceros ;orientd
esa ponderacién con base al interés superior del
menor?, considerando que ordenar la anotacion
marginal sobre el origen del registro del
nacimiento de un menor y su validez subordinada,
para dejarlo al arbitrio, sospecha o incomprensiéon
de la persona ante quien se presente el inici6 de
un tramite para el acceso al menor de servicios
de educacion, salud o el registro del nacimiento
del menor o expedicidon de un pasaporte en otro
pais ¢;lo deja en estado de indefensién? ;Qué
hace distinto comunicar la denegacién de un
acto de estado civil del menor a otro pais o hacer
publico mediante una anotacién marginal el
origen y vigencia de una certificacion registral
de nacimiento? ;Seria mas grave la intromision
al ambito de lo propio a la reserva de lo intimo,
ya que el alcance es mayor al ser publico a donde
quiera que se presente el documento?

6. El interés del menor, el registro de
la filiacion de intencion y el orden
publico del Estado de Tabasco y el
diverso Nacional

6.1. Alusion a métodos expresos y no
expresos en la ley para el registro de la
filiacion biolégica.

Aunque no se tiene la certeza de que todas las
afirmaciones que expuso el Coordinador Juridico
de la Direccién General del Registro Civil del
Estado de Tabasco en medios de comunicacion,
fueran alegadas y debidamente probadas en
juicio, lo cierto es que el Gobierno centrd la
constitucionalidad del acto reclamado, la negativa,
en la falta de facultades que la ley le otorgaba para
registrar al menor, puesto que el asiento registral
debia hacerse conforme a la reforma vigente al
momento del nacimiento de la menor, mediante
un juicio previo de adopcion plena. Cabe destacar
que el juez de distrito hizo pronunciamiento en
relacion a la intencién (teleologia) del legislador,
la relacién del menor con la gestante, el interés
del menor y del padre de intencidn.

Lo singular es que el juzgador no solo define
que en el presente caso la ley aplicable era la
anterior a la reforma; ademas advierte que la ley
anterior vigente a la firma del contrato colocaba
aparentemente alamenor enlamisma circunstancia
de tener que agotar un procedimiento de adopcion
para asentar el registro de su nacimiento, por lo
que en un ejercicio de “interpretaciéon conforme”
analiza la teleologia de la norma y concluye que
existe un error en la redacciéon de la ley y por
tanto, no procedia que la menor acudiera al
tramite de la adopcién en tanto que la filiacion
podia establecerse mediante el reconocimiento
voluntario del padre de intencion en la partida de
nacimiento ante el Registro Civil. Finalmente, el
juzgador hace referencia ticita a un principio de
igualdad del menor independientemente de las
circunstancias del nacimiento y a una atenuacion o
“efecto mitigado del orden publico” al declarar que
en el ordenamiento civil no se encontraba inmerso
dispositivo alguno que contenga la prohibicién
de realizar el asentamiento de un menor a quien
demuestre ser su padre bioldgico. Lo que cobra
relevancia, puesto que en el mismo tenor, en el
caso Mennesson y Labassee contra Francia, los
solicitantes invitan a la Corte a seguir el mismo
razonamiento que en los juicios Pla y Puncernau
contra Andorra y, Wagner contra Luxemburgo, en
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relacion al principio de la igualdad de las filiaciones
sobre las circunstancias del nacimiento (adopcién
internacional), Mazurek contra Francia en la que se
considerd que “no se puede culpar al nifio adultero
por hechos que no le son imputables”.

El razonamiento para estimar la finalidad de
la norma y el error de redaccion en la ley, estrib6
en que el Codigo Civil de Tabasco distingue entre
madre subrogada y madre sustituta, la diferencia
es que la primera aporta componente genético
y el gestante, la segunda solo el gestante. En esas
condiciones la ley vigente a la firma del contrato
de gestacion por sustitucion disponia que para que
la adopcidén plena tuviera lugar se requeria entre
otros supuestos, que el menor sea producto de un
embarazo logrado como consecuencia del empleo
de inseminacién artificial o fertilizacién in vitro
con la participacion de una madre sustituta que
haya convenido con los presuntos padres darlo en
adopcidn; concluyendo que la palabra “sustituta”
no puede tenerse mas que como un error
legislativo, ya que del ordenamiento sustantivo
civil se desprendia que la adopcién plena solo es
necesaria para los casos de madre subrogada, es
decir aquella que aporta material genético y, por
tanto, es la madre biolégica del menor, ya que la
entrega del recién nacido a la madre contratante
implica renuncia de derechos y la destruccién legal
del vinculo natural que existe entre la madre que
aporta material genético y el infante.

Con reserva ha de cuestionarse, si la resolucion
judicial fue necesariamente omisa ante la ausencia
de la actividad contenciosa de las autoridades
llamadas a juicio o, debidamente contenida con
relacion a un exceso de actividad judicial Osuna
(2015); Gutiérrez (2016) y respetuosa de las
relaciones familiares de facto e intimidad para que
no sean conocidos por terceros ciertos aspectos
de su vida privada, ello al omitir las presunciones
del parto y, no orientar el interés superior del nifio
para establecer la integracion total de la verdad
biolégica para conocer, en la medida de lo posible,
la correspondencia gamética del évulo fecundado
o la desvinculacién de la maternidad biolégica de
la gestante.

Sobre esta cuestion, la parentalidad genética
ordinariamente se integra al menos por dos
individuos (gameto masculino y femenino) o tres,
cuando la tercera persona (mujer) aporta el ADN
mitocondrial. En la especie, no fue controvertida
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por las autoridades llamadas a juicio el resultado
de la prueba de exclusion de paternidad realizada
por un laboratorio privado. Tampoco se inst6 para
descartar que efectivamente la gestante no hubiera
aportado su carga genética con la intencién
de que el menor, en la medida de lo posible,
conociera sus origenes genéticos, en atencion a
que jurisprudencia nacional ha integrado que
la identidad es un derecho del hijo y no una
facultad de los padres para hacerlo posible y; que
permanecer en el desconocimiento de la verdad
sobre su identidad de uno de los progenitores, es
una afectacion grave, ya que estaria incompleta
su filiacién, privandole de la oportunidad de la
obtencion de los satisfactores basicos derivados
de la relacidn filial, aunado a que debe notarse
que el hecho de que el nifio tenga la certeza de
quién es su progenitor, constituye un principio de
orden publico que es parte del nicleo esencial del
derecho fundamental a la personalidad juridica,
que incluso traer instrumentalmente beneficios
en la salud (prevencién y tratamiento de
enfermedades) o sucesorios (en relacién al padre
de intencién que no aporta su carga genética).

En el mismo sentido se ha estimado que
recibir informaciéon sobre el origen biolégico,
trae en beneficio del menor en su derecho a la
salud, en su vertiente de prevencion y tratamiento
(Duran, 2014: 280-282), incluso sucesorios como
lo sefiala la sentencia Mennesson y Labassee.

6.2. Orden publico, carga ideolégica de la
maternidad y finalidad del legislador

Finalmente, el juzgador hace referencia a la
ponderacién que hace entre el interés del menor
y el orden publico en relacién a cierto grado de
maternidad en la gestacion, la legitimacion del
legislador para impedir el trafico de infantes y la
manipulacidn genética en la siguiente conclusion:

(...) Ahora, el suscrito juzgador no pasa por
alto que si bien es cierto durante la gestacion
se forman lazos sentimentales entre el menor
con la madre gestante, asi como el hecho de
que la reforma al Coédigo Civil tiene como
finalidad la de impedir que se comercialice con
la vida humana, ya que no puede ser objeto
de transaccién y garantizar el compromiso
ético y social de poner limites sobre la
manipulacion cientifica de la naturaleza, pues
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su propésito debe ser sdlo el de facilitar la
vida del ser humano como nucleo esencial
del tejido social; no menos cierto es que no
por eso puede permitirse la aplicacién de las
disposiciones reformadas; pues en toda caso,
la legislacion antes de la modificaciéon prevé
procedimientos para la proteccidn y solucion
juridica de cualquier conflicto o proteccion.

Que en el fallo se aluda a la atribucién de cierto
grado de maternidad a la gestante, evidencia la
carga ideoldgica que sopeso el juzgador en relacién
al orden publico con el interés superior del menor.
La doctrina preponderante se ha encaminado en
denominar al acto de reproducciéon en cuestion
como gestacion por sustitucién, empero, ha de
decirse, que ha existido una cuestion ideoldgica
al respecto de la correcta terminologia. Por una
parte, se sostiene que frente al acto reproductivo
interpelado existe la disociacion de la maternidad,
considerando que no es madre ni la gestante ni
quien dona el 6vulo o el ADN mitocondrial sino
con exclusividad la madre de intencién quien es la
que tiene la voluntad procreativa Lamm (2013).
Por otro lado, se considera que la maternidad se
extiende y se tienen varios grados de maternidad
con relacion al papel que se desempefia, incluso se
habla de una “maternidad masculina” Suarez (2011)
que considera que la maternidad como experiencia
humana no es exclusivamente del sexo femenino.

En la linea de la extension de la maternidad,
puede citarse el caso “Baby M”, en el que la Suprema
Corte de New Jersey declaré nulo el contrato de
gestacion por sustitucion por ilicito, entre otras,
no preveia la clausula del asesoramiento y; estaba
basado en el pago de dinero. El tribunal Ad Quem,
hace una reflexion en relaciéon al consentimiento
nulo e irrelevante de Mary Beth Whitehead, viciado
por las condiciones econdmicas y culturales,
concluyendo desde entonces con una frase que
Michael Sandel popularizara: “hay cosas que el
dinero no puede comprar” en atencién a que una
conducta “voluntaria” comprada con dinero no
significa que sea buena ni que estuviera mas alla del
orden publico. Finalmente, el tribunal de apelacién,
confirma la concesién de la custodia al padre
genético, revoca la declaracién de la perdida de los
derechos maternos de la madre genética (gestante)
dictada por el A quo, requiriendo al inferior a
efecto de que determinara las modalidades de la
convivencia entre la menor y esta ultima (Richards,
2015).El caso en mencidn constituye el primer paso
de reflexién ética y juridica, no solo en el sistema
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juridico de los Estados Unidos de Norteamérica,
sino en el mundo entero, puesto que alli se pone de
manifiesto la necesidad de replantear y cuestionar
las normas vigentes en materia de filiaciéon
derivada de contratos de gestacién por sustitucién.

Lo anterior redunda en afirmar en forma
eclética tanto la disociaciéon como la extension
de la parentalidad en lo que se ha denominado
por Maurice Godelier como la “metaformosis
del parentesco” en donde la “sexualidad
reproduccién” tiene un sentido social y las
relaciones que se establecen entre miembros de
los mismos grupos de filiaciéon en si mismas no
significan nada, pues son otros los elementos que
las determinan y las hacen significantes (Vinatea,
2012: 225-247). Asi, en la opiniéon de Buxo Rey
(2004), es conveniente aceptar de manera flexible
modelos de parejas de relacidn, procreaciéon y
adopcidn, al igual que la monoparentalidad es
adecuada para hombres y mujeres, donde no son
relevantes la edad, identidad sexual, nimero de
miembros, vocacion, altruismo, sino la voluntad
y ternura de ser padre o madre. Al final, las
denominaciones son lo mismo y no lo son, son las
voces de distintos interlocutores definiendo un
mismo objeto (Lazcoz, 2016).

CONCLUSIONES

El acta de nacimiento o certificacion registral
que se expida basada en la sentencia del juicio
de amparo (sosteniéndose la constitucionalidad
del acto por la autoridad versus la pretension de
los solicitantes) en relacion al registro inmediato
de un menor con inmediatez a su nacimiento sin
agotar instancias judiciales previas, no sera reflejo
secundario de una diversa resolucién judicial
del fuero comun (juzgado familiar) como mera
formalizaciéon de un procedimiento de adopcién
plena, donde no existe una contienda entre partes.

En forma expresa en la resolucién judicial,
mediante una interpretaciéon conforme, se
delimité el perimetro material del interés
superior del menor en comunidad con una
paternidad de intencién derivada de un contrato
de gestacion por sustitucion y el orden publico,
considerandose que es violatorio del derecho
a la identidad del menor impedir la realizaciéon
del asentamiento del registro del nacimiento
de un menor por quien demuestre ser su padre
biolégico mediante la obligaciéon de instar un
juicio previo no contencioso de adopcion plena;
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no obstante que durante la gestacion se forman
lazos sentimentales entre el menor con la madre
gestante, asi como el hecho de que el legislador
tenga como finalidad la de impedir que se
comercialice con la vida humana y la manipulacién
cientifica de la naturaleza.

En forma tacita, la resolucién judicial valora
que formal y materialmente no existié: (i).
Alguna vulneracién del interés del menor o de
la mujer gestante; (ii). Vicio en el contrato como
la obtencién del consentimiento incurriendo
en error, dolo o violencia o incapacidad natural
o; (iii) Existencia de noticia en relaciéon a que
se hubiera ejercitado facultad de revocacién
del consentimiento sin haberse reconocido. Lo
anterior, considerando que el juez tuvo a la vista
el contrato denominado “de gestacién materna
sustituta” y que fueron llamadas a juicio no solo
las autoridades sefialadas como responsables,
ademas el Ministerio Publico Federal, el Sistema
para el Desarrollo Integral de la Familia, la
Procuraduria Estatal de Proteccion de la Familia
y Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes
de Tabasco y la Comision Estatal de los Derechos
Humanos de Tabasco, cuya misién se enfoca en
la persecucion de los delitos y la proteccién de
derechos humanos.

En ese contexto, la decisién del juez de

distrito constituye la extension de la delimitacion
perimetral del derecho a la identidad en el
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sentido de que va mas alla del discurso Europeo
e Intermericano de derechos humanos que han
definido ilegitima la intervencién a la vida privada
del menor impedir el establecimiento de su filiacién
correspondiente que ha definido como minimo el
acceso al registro de la realidad bioldgica y en su
caso la realidad social de un menor mediante el
reconocimiento, adopcion o posesion de estado de
hijo. La decision del tribunal mexicano implica en
forma expresa la extension de esa frontera, siendo
mas garantista y; en forma implicita orientar la
politica publica a un nuevo minimo exigible. En ese
sentido el Estado de Tabasco debera considerar al
menos administrativamente, con independencia
de las circunstancias de nacimiento: primero,
hacer inscribir la filiacién de un menor por quien
acredite la parentalidad bioldgica lisa y llanamente
0 por reconocimiento y; segundo, sin imponer un
previo juicio de adopcion plena, facilitar la igualdad
registral entre hombres y mujeres que acrediten la
parentela genética con independencia de modelos
familiares. Patente esta, que en el caso concreto
existié un control de Derecho por parte de 6rgano
del poder judicial de la federacién como titular
del control concentrado de constitucionalidad,
sobre un acto del estado civil, cuyo ambito de
competencia originalmente corresponde al fuero
comun (juzgados familiares de las entidades
federativas), en la que frente a una eventualidad
concreta se interpretd el campo de aplicacion del
principio del interés superior del menor.
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