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Introducciéon

La nocioén tradicional de familia nuclear
conformada por un padre, una madre
y uno o varios hijos, se ha visto supe-
rada por la realidad actual, a mas de
quince anos de comenzado el siglo
XXI. La gradual apariciéon de nuevas
estructuras familiares conduce a que
ya no sea apropiado referirse a la fami-
lia como un modelo unico', y que en
lugar de esa denominacion se utilice la
de familias. El empleo del término en
plural pretende dar cabida a diferentes
esquemas de relaciones familiares que,
ademas, contintan evolucionando
permanentemente. Familias monopa-
rentales, familias ensambladas, familias
convivenciales, matrimonios entre
personas del mismo sexo, adopcion
de menores, utilizacion de técnicas de
reproduccion humana asistida, dona-
ci6n de material genético, conforman
un panorama novedoso que pone en
jaque el concepto de familia tradicional
y reconoce una pluralidad de modelos
familiares®.
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A este escenario se afiade el ingredien-
te de internacionalidad, cuya presencia
se ha ido volviendo cada vez mais
frecuente, debido a la facilidad y a
la consiguiente intensificacion de los
desplazamientos transfronterizos de
personas y de familias.

En este contexto de un mundo globa-
lizado y de nuevas formas de organiza-
cion familiar, ha adquirido visibilidad
recientemente el fenémeno de la ges-
tacion por sustitucion, también conocido
como alquiler de vientre o maternidad
subrogada. En la mayorfa de los casos,
éste implica el recurso a técnicas de
reproduccién humana asistida’.

Si se adopta una nociéon amplia de
gestacion por sustitucion, ésta puede defi-
nirse como “aquélla que surge de un
contrato, a titulo oneroso o gratuito,
celebrado entre una persona fisica o
una pareja de padres intencionales y
una mujer, a fin de que ésta lleve a
cabo la gestaciéon de un embrién y
que, cuando haya nacido el bebé, lo
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entregue al o a los padres intencionales.
El nifio nacido en estas circunstancias
podria tener un vinculo biolégico
con uno o con ambos de ellos (o con
ninguno, si interviniesen donantes de
gametos). Asimismo, podria no tener
vinculo biolégico alguno con la mujer
gestante, o si (en caso de que ella haya
aportado su évulo)*.

Distintos elementos de la gestacion
por sustitucion pueden vincularla con
una diversidad de sistemas juridicos
extranjeros. Por ejemplo, si los padres
intencionales son nacionales de y re-
siden en el pafs A y contratan con una
mujer gestante residente en el pais B, e

“Los sistemas juridicos
nacionales adoptan
actitudes muy variadas con
respecto a la gestacién por
sustitucién, comenzando

por la prohibicién a secas,
pasando luego por el silencio
y llegando finalmente hasta
la regulacién, con mds o
con menos restricciones. Esta
circunstancia ha favorecido
el surgimiento del turismo
reproductivo.”

14 . Curso de Derecho Internacional

interviene un donante de esperma que
reside en el pais C.

Los sistemas juridicos nacionales
adoptan actitudes muy variadas con
respecto a la gestacion por sustitucion,
comenzando por la prohibicion a se-
cas, pasando luego por el silencio y lle-
gando finalmente hasta la regulacion,
con mas o con menos restricciones®.
Esta circunstancia ha favorecido el sur-
gimiento del furismo reproductive® desde
paises con regimenes prohibitivos o
restrictivos hacia pafses donde, expresa
o implicitamente, la regulacion es mas
liberal. Quien reside en un pais donde
la gestacion por sustitucion esta prohi-
bida y cuenta con recursos econémicos
suficientes, puede conseguir una mujer
gestante en un paraiso reproductivo. Di-
cha practica se ha visto ampliamente
facilitada por el uso de internet para la
busqueda de informacion y la oferta de
estos servicios’.

El alcance geografico de la gestacion
por sustitucion internacional trascien-
de continentes. Aunque es dificil obte-
ner datos oficiales que permitan tomar
una fotografia completa, se puede
contar con algunas instantaneas® que
reflejan porciones de la realidad. Entre
los principales Estados de nacimiento
se destacan Estados Unidos, India,
Tailandia, Ucrania, Rusia y Canada.
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También, aunque en menor medida,
Australia, China, Grecia, Israel, Mé-
xico y Nepal. Notese, sin embargo,
que algunos de ellos —India, Tailandia,
México, Nepal- recientemente han
modificado la normativa vigente para
prohibir la gestaciéon por sustitucion
onerosa, o por extranjeros. Como
Estados de recepeion se encuentran, por
ejemplo, Alemania, Argentina, Bélgica,
Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica,
Cuba, Espana, Estados Unidos, Japon,
Reino Unido, Suiza y Uruguay.

En el plano internacional, no existe
ain un instrumento normativo que
aborde aspectos transfronterizos de
la gestacion por sustitucion’. Si tal ins-
trumento llegase a ser elaborado, serfa
importante que gozara de amplia acep-
tacion entre los Estados, para lograr
la proteccion efectiva de los sujetos
involucrados y, de manera especial, la
de los nifios que nacen como conse-
cuencia de contratos internacionales
de gestacion por sustitucion. Claro esta
que se trata de un tema sensible y que
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conciliar intereses encontrados para lo-

grar consenso no es una labor facil. La
Conferencia de I.a Haya de Derecho
Internacional Privado (en adelante,
HCCH) comparte la preocupaciéon
por la falta de regulacion de fuente
internacional y desde hace seis afios
ha venido trabajando para explorar la
factibilidad de elaborar un instrumento
en materia de filiacion y de gestacion
por sustitucion internacionales'’.

Ahora bien, es preciso tener en cuenta
que el estatus de los nifios nacidos por
gestacion por sustitucion se encuadra
dentro de un tema mas amplio: /z
Jiliacidn. St a la ausencia de normas
especificas de derecho internacional
privado para determinar la filiacion en
caso de gestacion por sustitucion cuya
fuente sea internacional, se suma la
ausencia de normas analogas de fuente
interna, ante un caso resultante de un
acuerdo transfronterizo de gestacion
por sustitucion, habra que recurrir a
las que regulan la filiacion.
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Il. Filiacién: Cuestiones
de Derecho Internacional
Privado

En esta seccion se hara referencia,
de manera escueta, a varias de las
cuestiones de derecho internacional
privado que se presentan en materia
de filiacion.

A. Reconocimiento de la
filiacion establecida en el
extranjero

A fin de analizar bajo qué circunstan-
cias se reconoce en un determinado
pais la filiacién establecida en otro,
se debe considerar la naturaleza del
documento expedido por el Estado
extranjero. Asi, puede tratarse de un
acta de nacimiento, de un instrumento
de reconocimiento voluntario de la
filiacién, o de una sentencia judicial
que determine el vinculo filiatorio.
Ahora bien, en muchos casos, el reco-
nocimiento voluntario se anotara en el
acta de nacimiento'’.

Si la filiacion fue establecida judicial-
mente, constara en una sentencia. Y el
reconocimiento de la filiacién estable-
cida en esa sentencia extranjera tendra
lugar o sera denegado, en virtud de la
aplicacion del régimen general de reco-
nocimiento de sentencias extranjeras

16 . Curso de Derecho Internacional

vigente en el Estado en el cual se pre-
tende que la filiacion sea reconocida.

En cuanto al acta de nacimiento, cabe
hacer la salvedad de que en algunos
paises, como en Suecia, dicho docu-
mento no prueba la relacion juridica de
filiacion, sino unicamente deja cons-
tancia de un hecho. Sin embargo, en
una gran cantidad de paises, el acta de
nacimiento es el documento publico
mas utilizado para probar la filiacion.
Estos dltimos son los casos a tomar
en cuenta en este momento, al pregun-
tarse como, o en qué condiciones, se
reconoceria en un Estado un acta de
nacimiento expedida en el extranjero.

Ante todo, se requiere que dicha acta
sea un documento auténtico y que, si
esta redactada en un idioma diferente
al idioma oficial del Estado de destino,
venga traducida. En lo atinente a las
condiciones requeridas para reconocer
un acta de nacimiento extranjera, au-
téntica y (de ser necesario) traducida,
lamentablemente no existe un régimen
uniforme. Algunos Estados efectuaran
el reconocimiento si se cumplen ciertas
condiciones procesales'’. Otros Esta-
dos receptores reconoceran el acta de
nacimiento sila misma es valida segin
ley aplicable determinada por el dere-
cho internacional privado del mismo
Estado receptor (en algunos paises la
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ley aplicable sera, invariablemente, la
lex: for)). Y otros Estados receptores
pueden tomar en cuenta y reconocer
un documento publico que es valido
en su Estado de origen'*. Por lo tanto,
reconoceran un acta de nacimiento
expedida por un Estado extranjero y
la filiaciéon que de ella se desprende.
Obsérvese que, de manera general, se
denegara el reconocimiento si hubo
fraude a la ley o violacién del orden
publico internacional del Estado re-
ceptor.

B. Competencia internacional
directa para impugnacién de la
filiacién

En la mayoria de los Estados, la com-
petencia internacional directa para
conocer y resolver asuntos de impug-
nacion de la filiacion les corresponde
a las autoridades judiciales y no a las
autoridades administrativas. Pero en
otros paises, excepcionalmente, es po-
sible ventilar la impugnacién en sede
administrativa'®,
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lL.as normas de atribucion de com-

petencia internacional varfan de un
Estado a otro, tanto en cuanto a su
alcance como en cuanto al punto de
conexion que escogen. En algunos
sistemas juridicos existen normas de
competencia internacional directa espe-
cificas para acciones de impugnacion de
filiacién. Pero en otros, corresponde
aplicar normas de competencia in-
ternacional para el estado civil de las
personas fisicas. Adicionalmente, en
otros sistemas juridicos no se cuenta
con normas especificas para impugnar
la filiacién ni con normas particulares
para acciones del estado civil, por lo
que se debe recurrir a las normas ge-
nerales de competencia internacional
directa en materia civil.

Para determinar cual es el juez compe-
tente para conocer y resolver una ac-
cién de impugnacion de filiacion cuan-
do los hechos estan vinculados con
una diversidad de sistemas juridicos
nacionales, las normas de competen-
cia internacional que pueden resultar
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aplicables adoptan distintos puntos
de conexion. A titulo ejemplificativo
se hace mencion de los siguientes:“’

e residencia habitual del nifio (a
veces condicionada a que el naci-
miento haya sido registrado en el
Estado del foro);

*  nacionalidad del nifio;

e  residencia habitual o nacionalidad
de un padre putativo que impugna la
filiacién, o bien de un padre putati-
vo contra quien se entabla la accion;

¢ domicilio del nifio o de uno de sus
progenitores;

*  Hstado de nacimiento del nifio;

e residencia habitual o domicilio del
demandado;

¢ residencia habitual o domicilio de
la madre; y

e existencia de una conexion im-
portante probada con el Estado
del foro.

Los puntos de conexiéon mencionados,
y eventualmente otros que pudiera
prever en una norma de competencia
internacional el legislador de cada pafs,

18 . Curso de Derecho Internacional

pueden operar de distintas maneras.
En este sentido, pueden ser puntos
de conexién unicos o multiples. A su
vez, estos ultimos, que contribuyen a
ampliar el acceso ala justicia’, podtian
operar como puntos de conexion al-
ternativos o subsidiarios.

C. Ley aplicable a la filiacién y
a su impugnacioén

Para determinar la ley aplicable al
establecimiento de la filiacién, asi
como a su impugnacion, en derecho
comparado es posible distinguir dos
grupos de Estados:'®

* Estados que aplican sistemati-
camente su derecho interno (la
lexc fori) a los casos iusprivatistas
internacionales de filiaciéon y a la
impugnacion de dicha filiacion; y

* Estados que cuentan con normas
de conflicto que permiten la apli-
cacion del derecho extranjero en
tales supuestos. Claro esta que, en
este grupo de paises, la aplicacion
del derecho sustantivo del foro o
extranjero dependera de los elemen-
tos facticos de cada caso concreto.

Asuvez, entre los Estados del segundo
grupo, donde las normas de conflicto
de leyes permiten la aplicacion del
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derecho extranjero, hay diversidad de
criterios en cuanto al punto de cone-
xi6n o a los puntos de conexion adop-
tados. En muchos de ellos, el punto de
conexion primordial es la nacionalidad
del nifio al momento de nacer, aunque
también suele considerarse la naciona-
lidad de los padres putativos. En otros
de estos paises se prevé la aplicacion del
derecho del pais de residencia habitual
del menor. En algunos otros Estados,
las normas de conflicto contienen
puntos de conexion alternativos y la
eleccion de uno de ellos se funda en el
interés supetior del menor'.

D. Ley aplicable a los efectos
juridicos del reconocimiento
de la filiacién establecida en el
extranjero

Una vez que un Estado decide recono-
cer efectos juridicos a la filiacion estable-
cida en el extranjero, cabe preguntarse
qué ley sera la que rija esos efectos.
Piénsese por ejemplo en algunos efectos
derivados de la relacion filial, tales como
la atribucion de responsabilidad paren-
tal, las consecuencias de la existencia o
inexistencia de un vinculo filiatorio en
caso de sucesion wortis cansa, las obliga-
ciones alimentarias de los progenitores
hacia los hijos, o las licencias por ma-
ternidad y —por qué no— también las
licencias por paternidad™.
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Tal como surge del estudio llevado a
cabo en 2014 por la HCCH?, en la
mayoria de los Estados, los efectos
juridicos de la filiacién son regidos por
la lex: fori. En otros Estados, no obs-
tante, la situacion es diferente. Algunos
cuentan con una norma de conflicto
especial para los efectos de la filiacion
juridica, cuyo punto de conexion es el
domicilio del nifio. En algtn otro, los
efectos caen en el ambito de aplicacion
de la norma de conflicto general para
la filiacion juridica.

I1l. Gestacion por
Sustitucion: Estatus Juridico
de Dos Ninos y de los
Padres Intencionales

Los acuerdos transfronterizos de ges-
tacion por sustitucion pueden derivar
en situaciones de filiacion clandicante,
en las cuales la relacion juridica de
filiacion entre los padres intenciona-
les y el nifio nacido bajo esta practica
es valida en algunos Estados y sin
embargo no es reconocida en otros
Estados™. En efecto, el problema de
la ausencia de continuidad del estado
civil de los menores que nacen como
consecuencia de acuerdos interna-
cionales de gestacion por sustitucion
(bastante frecuente en este tipo de
casos) es susceptible de presentarse
cuando entran en conflicto los ctitetios
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adoptados en materia de filiaciéon por
el derecho internacional privado de/
Estado de nacimiento con los que sigue el
derecho internacional privado de/ Es-
tado de recepcion, asi como los enfoques
de dichos Estados en lo atinente a la
nacionalidad y el estatus migratorio de
las personas fisicas.

En esta seccion se hara hincapié en
algunos aspectos relevantes de los
Estados involucrados en el flujo trans-
fronterizo en materia de gestacion por
sustitucion (A) y se procurara respon-
der a la pregunta de quiénes son los
padres de los nifios nacidos como con-
secuencia de acuerdos internacionales
de gestacion por sustitucion (B), desde
diversas tradiciones juridicas y tenden-
cias, en los Estados de recepcion.

A. El flujo transfronterizo

en materia de gestacién por
sustitucion: Estados de nacimiento
y Estados de recepcion

En el flujo transfronterizo en materia
de gestaciéon por sustitucion estan
involucrados los ordenamientos juri-
dicos de un Estado de nacimiento y de
un Estado de recepeion.

1. Estado de nacimiento
El Estado de nacimiento es aquél
donde nace el nifio cuya gestacion y

20 . Curso de Derecho Internacional

alumbramiento fueron buscados me-
diante esta técnica de reproduccion
humana asistida. Ademas, usualmente
los padres intencionales recurren a ese
Estado para celebrar el acuerdo de
gestacion por sustitucion.

Enla practica, es comun que la misma
tenga lugar en el Estado donde se pre-
tende que el nifio nazca; sin embargo,
también podria suceder (sobre todo si
interviniesen agencias de intermedia-
cién) que quienes deseen convertirse
en padres por esta via firmen el contra-
to en el pafs donde estan domiciliados.
Asimismo, en cuanto al cumplimiento
del acuerdo, si bien lo mas importante
es el nacimiento en si, generalmente
en el mismo pafs donde éste se pro-
duce tienen lugar la gestacion, el pago
de gastos de atenciéon médica de la
mujer gestante, los cuidados médicos
y, eventualmente, el pago de la con-
traprestacion economica a la gestante
(en los Estados donde esta permitida
la modalidad onerosa).

En los Estados de nacimiento que,
debido a su régimen liberal en esta
materia, se han ido volviendo popu-
lares entre quienes desean ser padres
intencionales, habitualmente existen
procedimientos para atribuirles la fi-
liacion juridica®. En algunos sistemas,
como el del estado de California, en
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los Estados Unidos de América, tal
atribucion puede tener lugar antes del
nacimiento del nino?. En otros, como
Rusia y Ucrania, esto sucede después
de que el menor ha nacido.

A fin de determinar cul es la autoridad
competente para registrar al nifio, el
punto de conexién ampliamente aco-
gido en derecho comparado es lugar
de nacimiento®. Por consiguiente, son
las autoridades del Estado en cuyo
territorio se produce el nacimiento
del menor las que tienen competencia
para inscribirlo en el registro corres-
pondiente.

Para establecer la filiacion, muchos
paises aplican su propia ley, incluso a
pesar de que los padres intencionales
tengan residencia en el extranjero®. En
otros términos, a pesar de la existen-
cia de un elemento de extranjerfa que
podria llegar a tener cierto peso, como
el lugar de residencia de los padres
intencionales, una gran cantidad de
Estados aplica la /ex fori para decidir
si hay vinculo filiatorio entre tales
personas y el nifio.

En cuanto ala adquisicion de la nacio-
nalidad del Estado de nacimiento por
parte del nifio, en general, debido a la
amplia aceptacion del principio ius san-
guinis, no adquirira la nacionalidad del
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“En los Estados de nacimiento
que, debido a su régimen
liberal en esta materia, se han
ido volviendo populares entre
quienes desean ser padres
intencionales, habitualmente
existen procedimientos para
atribuirles la filiacién juridica.”

Estado en el que nacié. Sin embargo,
en algunos paises como por ejemplo
Estados Unidos y Canada se sigue el
principio zus soli para atribuir la nacio-
nalidad a quienes nacen alli. De modo
que si un nifio con padres intenciona-
les espafioles nace en California, sera
estadounidense.

2. Estado de recepcion

El Estado de recepcion es aquél donde
desea instalarse y residir la familia com-
puesta por el o los padres intencionales
y el niflo que naci6 en el extranjero,
como consecuencia de un acuerdo
de gestacion por sustitucion. En la
mayorfa de los casos, sera también el
Estado en el que estan domiciliados los
padres, o donde residian habitualmen-
te antes de trasladarse al exterior para
dar cumplimiento a lo pactado con la

mujer gestante.
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“Si el Estado de recepcion

es un estado federal,
normalmente habré una
disociaciéon de competencias,
ya que mientras todo lo
relativo a la nacionalidad les
corresponde a las autoridades
y a los legisladores federales,
lo atinente a la filiacién y su
registro es competencia de
las entidades federativas. En
consecuencia, las decisiones

que las autoridades del Estado

de recepcién tomen acerca
de la nacionalidad y de la
filiacién, no necesariamente
irdn de la mano.”

Es muy importante que los padres
intencionales, con anterioridad al
inicio del desplazamiento desde el
Estado de nacimiento hacia el Estado
de recepcién, obtengan informacion
exhaustiva acerca de los requisitos
migratorios del pais de destino que
resulten aplicables al nifio”’. Esto
servira para prevenir inconvenientes
en la frontera, al momento de inten-
tar ingresar al Estado de recepcion.

22 . Curso de Derecho Internacional

Claramente, no es lo mismo que el
menor se interne en el territorio de
este ultimo HEstado como extranjero,
a que tenga la posibilidad de hacerlo
como nacional si el consulado de
dicho Estado en el pafs donde nacié
le otorgd documentacion que asi lo
permita®.

Si el Estado de recepciéon es un
estado federal, normalmente habra
una disociacién de competencias,
ya que mientras todo lo relativo a
la nacionalidad les corresponde a
las autoridades y a los legisladores
federales, lo atinente a la filiacion y
su registro es competencia de las en-
tidades federativas. En consecuencia,
las decisiones que las autoridades del
Estado de recepcion tomen acerca
de la nacionalidad y de la filiacion,
no necesariamente iran de la mano®.
Asi, podria suceder que el Estado de
recepcion atribuyera su nacionalidad
al nifio nacido en el extranjero luego
de una gestacion por sustitucion; pero
que no reconociera ni estableciera
su filiacién con respecto a uno o a
ninguno de los padres intencionales.
También serfa factible que ocurriera
el supuesto contrario: que el Estado
de recepcion reconociera la filiacion
de tal nifio y que, no obstante ello, no
le confiriera su nacionalidad.
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& Quiénes son los padres

de los nifios nacidos como
consecuencia de acuerdos
internacionales de gestacién
por sustitucion?

La indagacién acerca de quiénes son
los padres de los nifios que han nacido
como resultado de la gestaciéon por
sustitucion supone procurar resolver
una tension entre el vinculo biolégico
y la voluntad procteacional™. ;Cudl de
ellos debe prevalecer?

Les corresponde a los Estados, a través
de sus respectivos sistemas juridicos,
dar respuesta a este interrogante. Pero
cuando el acuerdo de gestacion por
sustitucion es transfronterizo, el proble-
ma adquiere tintes mas complejos atn,
debido a la diversidad de tradiciones
juridicas y tendencias, y a la ausencia de
instrumentos de fuente internacional
que indiquen cémo elegir el derecho
aplicable, o que brinden una solucién
material pronunciandose por la pre-
valencia de la voluntad procreacional
o del vinculo biolégico como factor
clave para el establecimiento de la
filiacion.

El objetivo de este apartado es exami-
nar qué criterios se utilizan para decidir
si se reconoce o no la filiacién de los
nifios nacidos como consecuencia de
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acuerdos transfronterizos de gesta-
cién por sustitucion establecida en el
extranjero, en Estados de recepcion
de tradicion anglosajona (1), de tradi-
cioén civilista (2) y de acuerdo con la
jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (3), que ya ha
tenido varias oportunidades de pro-
nunciarse sobre el tema.

1. Paises de tradicion anglosajona
En algunos Estados de tradicion
anglosajona, la filiacién de un nifio
nacido en el extranjero en virtud de un
acuerdo de gestacion por sustitucion
se establece aplicando la /ex for”'. Esto
significa que se aplica el derecho inter-
no del Estado de recepcion. El Estudio
de la HCCH afnade que, aparente-
mente, se aplica la lex forz del Estado
de recepcion, sin importar qué docu-
mentos extranjeros se presenten para
probar la filiacion ya establecida en el
Estado de nacimiento del nifio®. Si de
conformidad con el derecho interno
del Estado de recepcion se determina
que el menor tiene un padre juridico
nacional de ese Estado, adquirira la
nacionalidad del mismo, de pleno
derecho. Esto serfa posible si la mujer
gestante fuese extranjera y el padre
intencional fuese nacional del Estado
de recepcion y ademas tuviera un vin-
culo genético con el nifio™. En tales
circunstancias, el padre intencional
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podria ser considerado padre juridico
por aplicacion del derecho interno del
Estado de recepcion.

En otros Estados de la misma tradi-
cién juridica, en cambio, los padres
intencionales de un nifio nacido en el
extranjero como consecuencia de un
acuerdo de gestacion por sustitucion
nunca seran considerados padres ju-
ridicos en virtud del derecho interno.
Una posible solucién a esta situacion
serfa que ambos o al menos uno de los
padres intencionales adoptasen al nifio,
cuando ya se hallara en el Estado de
recepcion™. Generalmente, la filiacion
adoptiva establecida con respecto a un
adulto nacional de dicho Estado, sera
suficiente para que el menor también
adquiera esa nacionalidad.

2. Paises de tradicion civilista

Muchos Estados de tradicion civilista
determinan si un nifio nacido en el
extranjero luego de un acuerdo trans-
fronterizo de gestacion por sustitucion
puede, de pleno derecho, adquirir la
nacionalidad del Estado de recepcion
por filiacion, verificando si tiene un
padre juridico nacional de ese Estado.
Pero en una buena parte de tales paises,
la filiacién no se determinara aplicando
las normas sustantivas de derecho in-
terno (lex fori), sino normas de derecho
internacional privado®. Contrastese

24 . Curso de Derecho Internacional

este criterio con la aplicacion sistema-
tica de la /ex fori, propia de los paises
de tradicion juridica anglosajona.

Enlos paises romano-germanicos o ci-
vilistas, no existe un criterio uniforme
para establecer quiénes son los padres
de los nifios que han nacido en el ex-
tranjero, en el marco del cumplimiento
de un contrato de gestacion por susti-
tucion. Sin embargo, el Estudio de la
HCCH? ha logrado identificar varias
tendencias.

Primera: la paternidad juridica de un
padre intencional que sea nacional del
Estado de recepcion y que tenga un
lazo genético con el niflo, puede ser
reconocida o establecida de novo en el
Estado de recepcion; pero la madre
intencional o el segundo padre inten-
cional deberin adoptar al menor”. No
obstante, algunos Estados prohiben
la adopcion si la gestacion por susti-
tucion transfronteriza tuvo fines de
lucro, si los padres intencionales no
estan casados y si son del mismo sexo.

Una sentencia del Tribunal Supremo
espafiol®™, tomada por cinco votos
contra cuatro, denegé el registro de
las actas de nacimiento expedidas en
California, que correspondian a meno-
res nacidos como consecuencia de un

acuerdo transfronterizo de gestacion
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por sustitucion. La mayorfa fundé su
decision en dichas actas eran contrarias
al orden publico internacional espafnol,
del que forma parte el articulo 10 de
la Ley 14/2006 de Técnicas de Reproduc-
cion Humana Asistida®. Sefialé que si
bien era necesario tomar en cuenta el
interés superior del menor, se lo debia
ponderar “con los demas bienes juridi-
cos concurrentes, como son el respeto
a la dignidad e integridad moral de la
mujer gestante, evitar la explotacion
del estado de necesidad en el que
pueden encontrarse mujeres jovenes
en situacion de pobreza, o impedir la
mercantilizacion de la gestacion y de
la filiacion”*. Por su parte, la disiden-
cia subray6 la necesidad de valorar el
orden publico caso por caso, negd que
en este caso concreto se vulnerase el
orden publico internacional espafiol y
pugnoé por que se distinguiera la ilega-
lidad de la gestacion por sustitucion en
Espafia, del reconocimiento de efec-
tos de una gestacion por sustitucion

extr: anjcra.

Segunda: a diferencia de la primera,
postula que se debe reconocer el
estatus de madre juridica de la madre
intencional'. Como se advierte, esta
tendencia respeta la voluntad procrea-
cional. El fundamento invocado es el
interés superior del menor y, asimis-
mo, la intencién de procurar evitar las
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consecuencias que tendria para el nifio
el hecho de no reconocer su relacion
de filiacién con la madre intencional.

Se enmarcan dentro de esta tendencia
dos sentencias de la Corte Constitu-
cional de Austria* sobre la adquisicién
de la nacionalidad austriaca por parte
de unos nifios nacidos en el extranjero
como consecuencia de sendos acuer-
dos de gestacion por sustitucion. En
ambos casos se reconocio la filiacion
juridica de los padres de intencion aus-
triacos, permitiéndose asi que los me-
nores adquirieran la nacionalidad por
filiacion, a pesar de que en Austria esta
prohibida la gestacion por sustitucion.

En el primer caso, la Corte destaco
que la ley que prohibe la gestacion por
sustitucién en Austria no es de orden
publico y que el no reconocimiento de
la filiacién establecida en el extranjero
afectarfa el interés superior del menor,
al imponerle a la portadora la calidad
de madre juridica, a pesar de no ser la
madre genética y ni siquiera ser madre
del nifio segun la ley del Estado de naci-
miento. En el segundo caso, la decision
se fundé en el articulo 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos®.

Tercera: Esta tendencia, la mas restric-
tiva de las tres, consiste en no permitir
inscribir en el registro civil del Estado
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de recepciéon un acta de nacimiento
extranjera que designa a los padres de
intenciéon como padres juridicos de
un nifio nacido en el extranjero luego
de un acuerdo de gestacion por sus-
tituciéon™. Esta postura fue asumida,
por ejemplo, por la Corte de Casacion
francesa, en varios casos resueltos en
2011%, algunos de los cuales llegaron
al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEHD).

3. Jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos
El TEDH ya ha tenido oportunidad,
desde hace algunos afios, de pronun-
ciarse en casos de gestacion por susti-
tucion internacional. En este apartado
seran destacados los aspectos esencia-
les de las sentencias pronunciadas en
las causas Mennesson ¢. Francia y Labassee
¢. Francia, el 26 de junio de 2014 (a), y
Paradiso y Campanelli c. Italia, el 27 de
enero de 2015 (b).

46

a. Mennesson™ ¢. Francia y Labassee c.

Francia”

Adoptando la tercera de las tendencias
referidas en el apartado precedente,
que puede ser caracterizada como muy
restrictiva, Francia habia rechazado re-
conocer que existia un vinculo juridico
de filiacion entre los nifilos nacidos en
Estados Unidos como consecuencia

26 . Curso de Derecho Internacional

de un contrato de gestaciéon por
sustitucion y sus respectivos padres
intencionales, heterosexuales, con
quienes habfa lazos genéticos. Ante
estas circunstancias, la quinta seccion
del TEDH condendé a Francia por
haber violado el articulo 8 del Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos®
sobre el derecho de al respeto de la
vida privada que, por supuesto, corres-
ponde también a los ninos. E1 TEDH
destaco que:

1. el derecho francés mmpedia absolu-
tamente €l establecimiento de un
vinculo juridico entre nifio y padre
intencional en Francia, asi como
transcribir el acta extranjera en el
registro francés;

2. el padre intencional, en ambos
casos, era padre genético;

3. el derecho al respeto de la vida
privada “exige que cada uno pue-
da establecer los detalles de su
identidad de ser humano, lo que
incluye su filiaciéon”;

4. el respeto al interés superior de los
menores debe guiar toda decision
acerca de ellos.

Cabe enfatizar que en esta decision
pes6 mucho la existencia de un vinculo
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biolégico entre padres intencionales e
hijos. Serfa interesante ver qué criterio
adoptaria el tribunal sobre el fondo
de la cuestiéon (reconocimiento de la
filiacién establecida en el extranjero
con respecto a un nifio nacido en el
exterior luego de un acuerdo de ges-
tacion por sustitucion) en un supuesto
de ausencia de lazo genético.

b. Paradiso y Campanelli c. Italia"

El caso Paradiso y Campanelli c. Italia fue
resuelto poco después que los casos
contra Francia alos que se acaba de ha-
cer referencia, por la segunda seccion
del TEDH, que condend a Italia por
haber violado el articulo 8 del Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos.
Sin embargo, posteriormente el caso
lleg6 ala Gran Camara del TEDH que,
en sentencia definitiva™, entendié que
no habia habido violacién de dicha
norma.

Los hechos del caso son complejos;
pero vale la pena resenarlos. Una pa-
reja heterosexual italiana, celebré un
acuerdo de gestacion por sustitucion,
por medio de una agencia, con una
gestante rusa. El Estado de nacimiento
del nifio es Rusia y en el acta de naci-
miento figuran como padre y madre
los padres intencionales. El consu-
lado de Italia en Moscu les proveyo
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los documentos de viaje. Cuando ya
habfan llegado a Italia, solicitaron que
se transcribiera el acta de nacimiento
extranjera en el registro civil local, lo
que les fue denegado, aduciendo que
la documentacién era falsa. Fueron
acusados de tergiversacion del estado
civil y de haber violado la ley italiana
sobre adopcion, por haber llevado
al nifo al pafs, sin haber respetado
las exigencias legales. Si bien ambos
padres intencionales crefan tener vin-
culos biolégicos con el nifio, se probd
que ni ellos™ ni la mujer gestante rusa
habian aportado su propio material
genético. Como los padres biologicos
eran desconocidos y los intencionales
no podian ser considerados padres,
las autoridades italianas removieron al
nifio de su hogar cuando tenfa nueve
meses de edad y luego lo dieron en
adopcion, sin que a los padres inten-
cionales se les informara el paradero
del nifio.

LLa segunda seccion del TEDH conde-
n6 a Italia™, pues entendié que habia
violado el articulo 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos™, a
partir de la remocioén del nifio de su
familia. Estimé que hubo vida familiar
entre el nifio y los padres intenciona-
les y vida privada entre ellos, ya que
convivieron durante al menos seis
meses. El tribunal consideré también
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que el Estado debe tener en cuenta el
interés superior del menor, indepen-
dientemente de que la relaciéon parental
sea genética o no, y que no se debe
permitir que un niflo se encuentre en
una situacién de desventaja, por el solo
hecho de haber nacido de una mujer
portadora.

Sin embargo, dos afios después de
aquella decision, la Gran Camara del
TEDH la revirti6>® declarando que
Italia no habia violado el articulo 8
del Convenio Europeo de Derechos
Humanos'. El tribunal considerd, en
su sentencia definitiva, que no hubo
vida familiar entre los padres intencio-
nales y el nifno. Llego a esa conclusion
tomando en cuenta la ausencia de
vinculo biolégico entre ellos, la corta
duracién de la relacién que tuvieron y
la precariedad o incertidumbre juridica
de los vinculos entre ellos, a pesar de
que habia un proyecto parental y de la
calidad de los lazos afectivos.

En cuanto al derecho ala vida privada,
la Gran Camara del TEDH entendi6
que las medidas litigiosas afectaban
la vida privada de las partes. Pero,
considerando que el objetivo de tales
medidas era prevenir el desorden y
proteger los derechos y libertades de
los demas, decidié que era legitima la
voluntad de las autoridades italianas

28 . Curso de Derecho Internacional

de reafirmar la competencia exclusiva
del Estado para, con la finalidad de
proteger a los nifios, reconocer un
vinculo filiatorio tnicamente en caso
de que hubiera un vinculo biolégico o
bien una adopcioén regular.

Finalmente, la Gran Camara del
TEHD admitié que los tribunales
italianos, al haber concluido que el
nifio no sufrirfa un perjuicio grave
o irreparable como consecuencia de
la separacion, lograron un equilibrio
razonable entre los diferentes intereses
en juego, manteniéndose dentro de los
limites del margen de apreciacion del
que disponia.

Dadas las caracteristicas especiales
de este caso, en el que el TEDH se
concentro en la remocion del nifio de
su hogar y en su posterior entrega en
adopcién a personas que no eran los
padres intencionales, habra que con-
tinuar esperando para poder conocer
el criterio del tribunal con respecto
al reconocimiento (en el Estado de
recepcion) de la filiacion establecida
en el extranjero luego de un acuerdo
de gestacion por sustitucion, cuando
no existe vinculo genético entre el
nifio y los padres intencionales. ¢Sera
posible que baste con la sola voluntad
procreacional...?
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IV. éHacia una Regulacion
Internacional? “Més allé de cudl sea la
postura que cada Estado
elija adoptar al respecto, se
requiere un involucramiento
estatal activo para introducir

cierto orden en la prdctica y

Los acuerdos transfronterizos de ges-
tacion por sustitucion son, hoy por
hoy, una realidad ante la cual no cabe
cerrar los ojos o mantenerse indiferen-
te. Mas alld de cual sea la postura que

cada Estado elija adoptar al respecto,
se requiere un involucramiento estatal
activo para introducir cierto orden en
la practica y proteger los derechos de
todas las personas involucradas. Pero
ademas de normas de derecho inter-
nacional privado de fuente interna, se
estima que serfa muy positivo poder
contar con un instrumento interna-
cional® (de preferencia, vinculante)
que propendiera a lograr la proteccion
efectiva del interés superior del menor
y la continuidad de su estado civil en
el Estado de recepcion.

La principal dificultad para avanzar
en los estudios de factibilidad y en la
eventual negociacion y firma de un
instrumento internacional en materia
de gestacion por sustitucion transfron-
teriza, susceptible de ser aceptado por
un buen numero de Estados, reside
en la diversidad de enfoques, muchas
veces contrapuestos, sobre el tema.
Los trabajos que ha venido llevando
a cabo el Grupo de Expertos de filia-
cién y gestacion por sustitucion de la
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proteger los derechos de todas
las personas involucradas. Pero
ademds de normas de derecho
internacional privado de fuente
interna, se estima que seria
muy positivo poder contar con
un instrumento internacional

que propendiera a lograr
la proteccién efectiva del

interés superior del menory la
continuidad de su estado civil

en el Estado de recepcion.”

% son una muestra de que la
HCCH?
tarea no es sencilla, aunque tampoco
parece ser de realizacion imposible.

En efecto, en la segunda reunion de
dicho Grupo de Expertos, que tuvo
lugar del 31 de enero al 3 de febrero
de 2017, se acordé lo siguiente:

7. que, en principio, es factible desarrollar
un instrumento multilateral vinculante
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sobre reconocimiento que aborde el re-
conocimiento de sentencias extranjeras
sobre filiacion juridica. Se necesita mds
reflexcion y discusion acerca de como
podria operar tal instrumentoy

u. que, debido a la diversidad de enfo-
ques con respecto a la determinacion de
la filiacidn juridica y el reconocimiento
de la filiacion juridica plasmada en
un documento piiblico, se necesita mids
reflexion y discusion sobre este punto; y

ui. que, dada la complejidad del tema y
la diversidad de enfoques de los Estados
en casos de acuerdos transfronterizos
de gestacion por sustitucion, no ha sido
posible llegar a conclusiones definitivas en
esta reunion en cuanto a la factibilidad
de la posible aplicacion a la gestacion
por sustitucion, de reglas generales de
Derecho Internacional Privado sobre
[iliacion juridica que eventualmente se
acordaran en el futuro, y la posible ne-
cesidad de reglas y garantias adicionales
en estos casos y en casos de reproduccion
bumana asistida. EI Grupo concluyd
que se necesita mas reflexion y discusion

sobre estos asuntos®.

Por otro lado, cabe mencionar que
el organismo internacional Servicio
Social Internacional (International So-
ctal Service, 1SS) conforméd un Grupo

30 . Curso de Derecho Internacional

Interdisciplinario de Expertos que
se encuentra trabajando con vistas
a la elaboraciéon de un instrumento
internacional de soff /aw en materia de
gestacion por sustitucion transfronte-
riza. Se espera que los “Principios para
proteger mejor los derechos de los ninos en
acuerdos reproductivos transfronterigos, en
particular acuerdos internacionales de gesta-
cion por sustitucion” (Principles for a better
protection of children’s rights in cross-border
reproductive arrangements, in particular
international surrogacy) vean la luz en
los préximos afios y que logren tener
un impacto relevante en la practica, a
fin de fortalecer la proteccion de los
nifios nacidos en estas circunstancias.

A modo de conclusion, se considera
que, mas alla de la técnica de codifica-
cién que se utilice para la elaboracion
de un instrumento internacional (bard
law, vinculante, o soft law, no vincu-
lante), el problema de la existencia
de enfoques contrapuestos le aflade
un alto grado de dificultad a la ya de
por si ardua tarea de crear un marco
juridico internacional en esta materia.
El reto consiste en hallar una o varias
maneras de conciliar los diversos
intereses en juego. Los organismos
internacionales que han venido tra-
bajando y reflexionando acerca de los
acuerdos transfronterizos de gestacion
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por sustituciéon deben hacer el esfuer-
zo de explorar posibles soluciones “Los orgonismos

creativas que permitan tender puentes internacionales que han

entre Estados de nacimiento y Estado venido tra boicmdo y
reflexionando acerca de los
acuerdos transfronterizos

de gestacién por sustitucion
deben hacer el esfuerzo de
explorar posibles soluciones
creativas que permitan

tender puentes entre Estados
de nacimiento y Estado de
recepcién, en pos de la
proteccion de todos los sujetos
involucrados y, en especial, de
los nifos.”

de recepcion, en pos de la proteccion
de todos los sujetos involucrados y, en
especial, de los nifios.
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men 11, nimero 39, enero-junio de 2017, Reproduccion asistida, bioética y derecho.Proxima-
mente disponible en: http://www.tevistaius.com/index.php/ius/issue/archive.

> En Estados federales, como Estados Unidos de América o los Estados Unidos Mexicanos, el
panorama descripto, tan diverso, suele reproducirse en el interior, con importantes diferencias
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¢ LAMM, Eleonora, Gestacidn por sustitucion. Ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres, Barcelo-
na, Universidad de Barcelona, 2013, pp. 193 y ss.

7 MORGAN, Derek, “Enigma Variations: Surrogacy, Rights and Procreative Tourism”, in Ra-
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international, Doc. Prél. nim. 3C (L. ‘Etude), marzo de 2014, p. 60. Disponible en: https://assets.
hech.net/docs/0a94d5¢2-a37b-4651-ad6b-55554££508£7.pdf.

7 “En cuanto a la regulaciéon de la GS a nivel internacional, nos encontramos ante una laguna
normativa que es necesario llenar, a fin de evitar o al menos reducir la gran cantidad de problemas
derivados de la diversidad de las normas de fuente interna en derecho comparado”. GONZALEZ
MARTIN, Nutia y ALBORNOZ, Maria Mercedes, “Aspectos transfronterizos de la gestacion
por sustitucion”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. XVI, 2016, p. 166.Disponible en:
https://revistas,jutidicas.unam.mx/index.php/derecho-internacional /article /view/524,/784.

10" Ver los informes y estudios realizados por la HCCH, asi como los reportes, conclusiones y re-
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1 GONZALEZ MARTIN, Nuria y ALBORNOZ, Maria Mercedes, gp. ¢it. nota 9, p. 170.

12 HCCH, L’Etude, op. cit. nota 8, p. 44.

13 Ibidem, pp. 44-45.

Y Ibidem, p. 45.

> Ihidem, p. 51.

16 El abanico de posibles puntos de conexién es amplio. Véase HCCH, I.’Ezude, gp. cit. nota
8, pp. 51-52.

7 Si, en cambio, el legislador dictara una norma de competencia internacional directa con
puntos de conexion acumulativos, el resultado serfa restringir el acceso de los justiciables a un
tribunal facultado para resolver su caso.

18 HCCH, L’Etude, op. cit. nota 8, pp. 41-42.

9 Ibidem, p. 42.

20 Ibidem, p. 53

2 Tdem.

2 GONZALEZ MARTIN, Nuria y ALBORNOZ, Marfa Mercedes, op. ¢it. nota 9, p. 173.

% HCCH, I.’Etude, gp. cit. nota 8, p. 70.

2 SPIVACK, Catla, “The Law of Surrogate Motherhood in the United States”, Awmerican
Journal of Comparative Law, vol. 60, nim. 58, 2010, p. 107.

% HCCH, I ’Etude, op. cit. nota 8, p. 70.

% [dem.

7 GONZALEZ MARTIN, Nuria y ALBORNOZ, Maria Mercedes, gp. ¢it. nota 9, p. 175.

5 [dem.

» Ver HCCH, L’Etude, op. cit. nota 8, p. 73.

3 Acoger la voluntad procreacional de los padres de intenciéon como critetio para el estableci-
miento de la filiacién supone que la relacion de los padres con el hijo se apoye principalmente
en el cumplimiento de un “rol social (...) que no esta originado en la naturaleza, sino que debe
ser construido por el hombre”. CHIAPERO, Silvana Maria, Maternidad subrogada, Editorial
Astrea, Buenos Aires, 2012, p. 191.

31 HCCH, I.’Etude, gp. cit. nota 8, p. 75.

2 [dem.

3 [dem.

3 Tdem.

3 Lbidem, p. 76.

3 Ihidem, pp. 76y ss.

5 Tdem.

3 Tribunal Supremo, Pleno, Sentencia nam. 835/2013, 6 de febrero de 2014. Disponible
en: http:/ /www.podetjudicial.es/cgpj/es/Podet-Judicial /Ttibunal-Supremo/Jutispruden-
cia/Actualidad-Jurisprudencial /TS-Civil-Pleno--Desestima-recurso-de-casacion--Gesta-
cion-pot-sustitucion--Inscripcion-en-el-Registro-Civil-espanol-de-la-filiacion-de-unos-me-
nores-nacidos-tras-la-celebracion-de-un-contrato-de-gestacion-por-sustitucion-a-fa-
vor-de-los-padres-intencionales--determinada-por-las-autoridades-de-California-con-ba-
se-en-la-legislacion-de-dicho-estado-.
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¥ Articulo 10: “Gestacién por sustitucion. 1. Serd nulo de pleno derecho el contrato por el
que se convenga la gestacion, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filia-
cién materna a favor del contratante o de un tercero. 2. La filiacién de los hijos nacidos por
gestacion de sustitucion sera determinada por el parto. 3. Queda a salvo la posible accién de
reclamacién de la paternidad respecto del padre biolégico, conforme a las reglas generales”.
Disponible en: https://www.boe.es/diatio_boe/txt.phprid=BOE-A-2006-9292.

“ Tribunal Suptemo, Pleno, Sentencia nam. 835/2013, . nota 26.

“ HCCH, L ’Etude, gp. cit. nota 8, pp. 80-81.

#2 Corte Constitucional austtiaca, 14 de diciembre de 2011, B 13/11-10 y 11 de octubte de
2010, B 99/12, ¢it. por HCCH, L’Etﬂde, op. cit. nota 8, p. 81, nota 663.

# Articulo 8: “Derecho al respeto a la vida privada y familiar. 1. Toda persona tiene derecho
al respeto de su vida privada y familiar...”. Disponible en: http://www.echt.coe.int/Docu-
ments/Convention_SPA.pdf.

“ HCCH, I ’Etude, gp. cit. nota 8, p. 81.

* Corte de Casacion, primera sala civil, sentencias num. 369, 370 y 371 del 6 de abril de 2011.
Disponibles en el sitio: https:/ /www.coutrdecassation.ft/.

“ TEDH, quinta seccién, Mennesson y otros ¢. Francia, asunto 65192/11, 26 de junio de 2014.
Sentencia definitiva desde el 26 de septiembre de 2014. Disponible en: http://hudoc.echt.coe.
int/engri=001-145179.

# 'TEDH, quinta seccion, Labassee y otros ¢. Francia, asunto 65941/11, 26 de junio de 2014.
Sentencia definitiva desde el 26 de septiembre de 2014. Disponible en: http://hudoc.echt.coe.
int/engri=001-145180.

8 Supra, nota 43.

¥ TEDH, Paradiso y Campanelli ¢. Italia, asunto 25358.

%0 TEDH, segunda seccién, 27 de enero de 2015. Disponible en: http://hudoc.echt.coe.int/
eng?i=001-151056.

U Supra, nota 43.

2 TEDH, Gran Camara, 24 de enero de 2017. Disponible en: http://hudoc.echt.coe.int/
eng?i=001-170359.

% Esto podtia haberse debido a la conducta de la agencia o bien del equipo médico intervi-
niente.

3 Supra, nota 50.

5 Supra, nota 43.

5 Supra, nota 52.

ST Supra, nota 43.

% GONZALEZ MARTIN, Nuria y ALBORNOZ, Maria Mercedes, gp. ¢it. nota 9, p. 183.

% Notese que el Grupo de Expertos no trabaja exclusivamente sobre gestacioén por sustitu-
cién, sino que su mandato abarca también el tema mas amplio de la filiacion. En otros tér-
minos, la gestacién por sustitucion es solamente una parte del objeto de estudio de tal grupo.
%0 HCCH, Report of the Experts’ Group on the Parentage | Surrogacy Project (Meeting of 31 Jannary - 3
February 2017) (Traduccién petrsonal). Disponible en: https://assets.hech.net/docs/ed997a8d-
bdcb-48eb-9672-6d0535249d0e.pdf.
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