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INTRODUCCION

El libro que el lector tiene en sus manos es el resultado de una intensa co-
laboracion entre colegas que comparten un mismo interés aterrizado en la
problematica juridica en la que se ve inmersa la nifiez, y que se concreto6 a
partir de un proyecto y la sinergia de voluntades. De esta manera, este fin se
materializ6 cuando se perfild una Jornada hispano-mexicana en el Instituto
de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autonoma de Méxi-
co, para abocarse al desarrollo de algunos temas de punta en torno a la ninez
y sus implicaciones filiales, en un mundo interconectado en donde los desa-
rrollos tecnologicos, principalmente en el area de la reproduccion humana,
tienen una importancia toral. Esta meta se pudo realizar gracias al apoyo del
Proyecto de Investigacion DER2015-69261-R (Mineco-Feder) “La evolucion
de las instituciones juridicas de proteccion de menores”, concedido por el Mi-
nisterio de Economia y Competitividad; Programa Estatal de Investigacion,
Desarrollo e Innovacion Orientada a los Retos de la Sociedad, de Espana;
Convocatoria 2015, cuya IP es la profesora Susana Quicios Molina.

Al pergenar este encuentro en forma de jornada, tan humano como
necesario para el intercambio de pareceres e ideas, y convertirlo en un tra-
bajo que pone al lector de nuevo en la tesitura de planteamientos complejos,
visualizamos de nuevo poner sobre el panel que en temas como la filiacién,
la gestacion por sustitucién —vy con ella la adopcidon—, la responsabilidad
parental y el interés superior del menor no se buscan respuestas sencillas,
porque no las hay, sino que se busca argumentar desde la diversidad de opi-
niones. Sirva esta tltima afirmacion para expresar que la procedencia y las
areas diversas de las distintas colegas refleja que la terminologia usada para
referirnos a la infancia protagonista de estas reflexiones, difiere en la no-
menclatura utilizada, pero no en la fuerza de proteccion desde las diferen-
tes areas o aristas planteadas, de esta manera, nos vemos con la confianza
de clarificar, en este momento, que los términos menor/es o el de nifa/s,
nino/s y adolescente/s, se refieren, sin discriminacion ni sentido peyorativo
alguno, a las infancias que rondan por nuestras sociedades y que son objeto
de estudio en este libro; como punto de union, fortaleza y conviccion de su
proteccion integral incondicional.

X
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Con esta antesala, bajo dicho tenor y por orden alfabético (de acuerdo
con los apellidos de las autoras) tenemos que, en el primer capitulo, la pro-
fesora Maria Mercedes Albornoz se refiere a la filiacion y la gestacion por
sustitucion en el trabajo de la Conferencia de La Haya de Derecho Interna-
cional Privado. Desde la introduccion se explica la importancia del tema, en
el contexto actual, ante la diversidad de estructuras familiares, migraciones
y técnicas de reproduccién humana asistida. En ese sentido, la mayor par-
te del texto examina el trabajo de la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado en esta materia; en primer lugar, la fase preliminar
del Proyecto de Filiaciéon y Gestacion por Sustitucién, y posteriormente, el
desarrollo y conclusiones de cada una de las seis reuniones que el grupo de
expertos ha realizado hasta la fecha. El valor anadido de esta contribucién
radica en que la autora ha tratado, en la medida de lo posible, no limitarse
a reportar todo lo sucedido en dichas reuniones, sino que ha impreso su
propio sello al seleccionar a qué darle prioridad e incluir su criterio con sus
constantes comentarios personales. En el apartado de observaciones es don-
de se vislumbra, de manera practicamente exclusiva, su propia vision sobre
la materia, pues aporta valoraciones y retos a superar.

En el segundo capitulo, la profesora Karla Cantoral Dominguez se re-
fiere al desarrollo de la gestacion por sustitucion, o subrogada, en el estado
de Tabasco, y para esto realiza un analisis sobre los efectos juridicos, cultu-
rales, politicos y sociales que ha tenido desde 1997 dicho tipo de gestacion
en Tabasco, con el fin de determinar, desde su perspectiva, un modelo de
proteccion que pueda garantizar los derechos de las personas que intervie-
nen en el desarrollo de este procedimiento médico, acorde con el contexto
internacional, en el que se privilegie el interés superior del menor y la pro-
teccion de los derechos de todas las personas que intervienen en el mismo.
En su trabajo, en un primer momento, se describe el origen de la gestaciéon
por sustitucién en el estado de Tabasco, asi como su fundamento legal vi-
gente, para después presentar un estudio cualitativo a partir de una entre-
vista realizada a una mujer que participé como gestante; posteriormente, se
analizan dos casos judiciales ocurridos en el sureste de México con motivo
de la utilizacion de esta técnica, para finalmente presentar la situacion en
la que se encuentra Tabasco a partir de la celebracion de contratos de ges-
tacion por sustitucion. La autora concluye que el uso de las técnicas de re-
produccion asistida, incluida la gestacion por sustitucion, debe resolverse a
través de un acto juridico normativo y no mediante un contrato, por tanto,
su legislacion debe homologarse en todo el territorio mexicano, para evitar
casos tragicos como los ocurridos en Tabasco, al contar con una regulacién
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sobre la materia que es inconstitucional, discriminatoria y atenta contra la
dignidad de las personas.

El tercer capitulo corresponde a la profesora espafola y civilista Helena
Diez Garcia, en donde se expone el régimen juridico del derecho del menor
a relacionarse con sus padres, abuelos, hermanos, parientes y allegados bajo
el articulo 160 del Codigo Civil espanol. Desde la reforma de dicho Codigo
en 2015, el derecho de visita o de relacion es reconocido como un derecho
del menor que se conecta con su derecho al libre desarrollo de su persona-
lidad. A tal fin, y asi lo expone la autora, se considera oportuno admitir el
contacto del menor con las personas con las que hubiera mantenido vincu-
los personales estrechos, mas alla de los derivados del mero parentesco. De
una manera logica y correlativa, también se reconoce la legitimacién para
hacerlo efectivo a las personas que han protagonizado o protagonizan esa
corriente de afecto. Estos derechos participan de la naturaleza de los dere-
chos-funcion, subordinados en su ejercicio al interés del menor. La autora
concluye que el Estado debe adoptar las medidas pertinentes y adecuadas
para preservar esas relaciones, incluso en los casos en los que los progeni-
tores estén privados de libertad; no obstante, el interés del menor puede
también aconsejar ampliar, suspender, restringir o suprimir esas relaciones.
Cualquier decision que se adopte habra de fundarse en ese interés, evaluan-
do su necesidad y proporcionalidad.

La participaciéon escrita, de Verdénica Esparza Pérez e Isabel Fulda
Graue, gira en torno al debate de la gestacion por sustitucion contextua-
lizada en México, pero con una perspectiva diferente a la planteada en el
segundo capitulo. En esta colaboracion se incluye informacion relevante
para continuar un debate, tan necesario como urgente, en donde se senala
cudles son los temas que generan mas controversia, y en cada uno se fija la
perspectiva del Grupo de Informacion en Reproduccion Elegida: primero,
la discusion sobre si la gestacion subrogada debe ser regulada o prohibida
en general; segundo, el asunto de la remuneracién econémica para la mujer
gestante; tercero, la definicién de quienes deben tener acceso a celebrar este
tipo de acuerdos. Igualmente, se proporciona informacion sobre el marco
regulatorio de la gestacién por sustitucion en México, y de manera concreta
en el estado de Tabasco, exponiendo algunos de los casos en los que el Gru-
po de Informacién en Reproduccion Elegida ha documentado violaciones
a derechos humanos, tales como ausencia de contratos, abusos por parte
de clinicas y agencias, negacién de documentos de identidad a las ninas y
nifnos nacidos a partir de estos acuerdos, criminalizacion de las mujeres ges-
tantes, entre otras. Algunos de estos patrones existian bajo el marco juridico
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minimo que establecia, desde 1997, el Codigo Civil del Estado de Tabasco;
otros surgieron o se reforzaron como consecuencia de la reforma a dicho
co6digo en enero de 2016. En definitiva, en esta participacion se evidencia la
complejidad del tema, ademas de la polarizaciéon de opiniones, pero la con-
sideracion primordial deriva hacia el compromiso del Estado por encontrar
regulaciones domésticas e internacionales que garanticen que los acuerdos
de gestacion por sustitucion puedan ejercerse en las mejores condiciones
posibles para todas las partes.

La contribucion de quien suscribe estas lineas y funge como editora
de la obra, Nuria Gonzalez Martin, plantea un punto de partida ante una
sociedad cambiante en donde las estructuras familiares y la proteccién de
la minoridad cobran una perspectiva diferente a épocas pasadas. Cuando
una pareja decide ampliar la familia y hay un impedimento natural o médi-
co para gestar, las tnicas dos vias por las que pueden optar es la gestacion
por sustitucion y la adopcion. Cuando esa pareja visualiza o enfrenta otro
impedimento, en esta ocasion administrativo, traducido por ejemplo en in-
eficiencia o anomia, y buscan a los hijos fuera de sus fronteras nacionales, la
figura juridica se transforma en una gestacion por sustitucion transfronteri-
za o una adopcion internacional. Desde el derecho internacional privado y
desde la proteccidén internacional debida a los menores que se encuentran
inmersos en estas practicas o supuestos, hay un mandato indubitado e im-
perioso, el cual se traduce en la bisqueda primigenia de su interés superior.

Sin lugar a dudas, ambas figuras (la gestacion por sustitucion transfron-
teriza y la adopcioén internacional) transitan por rutas diferentes, pero al
mismo tiempo conectadas ante soluciones de mucha actualidad, en donde,
ante la desproteccion del hijo/a concebido/a por medio de un acuerdo de
gestacion subrogada, se opta por la inscripciéon del mismo como adopcion.
No perdamos de vista que, igualmente, bajo el manto protector de una figu-
ra licita como es la adopcién o la adopcidn internacional se puede encubrir
un hecho ilicito como es el trafico de menores, al tornarse en un negocio
lucrativo. Pareciera que los cambios que divergen en un principio, conver-
gen en algun punto bajo el multimencionado interés superior del menor.
Se da alguna pincelada en torno a la jurisprudencia que la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion mexicana ha ido perfilando en los altimos tiempos.

La intervencion de la profesora Gisela Maria Pérez Fuentes, también
en un contexto mexicano, es en torno al derecho de familia y su constitu-
cionalizacion, el cual ha tenido un desarrollo sociojuridico distinto a los
demas paises de Latinoamérica y paises europeos de los cuales se conformo
el sistema juridico mexicano. Por todo esto, en un momento del desarrollo
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doctrinal del derecho de familia, se trataba de justificar si ésta pertenecia al
derecho publico; no obstante, tales etapas han sido superadas por el desa-
rrollo y rescate de la dignidad de la persona y todos los derechos fundamen-
tales que protegen a la ninez y a las personas mas débiles. De igual forma,
y asi lo expresa la autora, la superacion del positivismo juridico y de la pa-
trimonializacion de la persona ha permitido dar paso a la ponderacion de
derechos fundamentales en los que destaca el interés superior de la infancia,
y a partir de este derecho, la dignidad de la nifiez en funcion del desarrollo
de la personalidad de los mismos.

Dicho capitulo, ademas de ser un estudio de historia critica y sociologia
juridica, aplica el método de estudio de casos para comprobar que es nece-
saria la conformacion de nuevas figuras juridicas, inimaginables en el dere-
cho romano, a partir de nuevas pero reales situaciones familiares y sociales,
y en esta ocasion, deteniéndose en el estudio de la filiacion juridica a partir
de las nuevas técnicas de reproduccion asistida; la autora concluye que di-
chas situaciones no pueden solucionarse con la figura juridica del contrato,
propia de otros sistemas juridicos. La profesora se propone con este trabajo
no solo realizar una aportacion juridica, sino impulsar a los juristas a com-
prender el reto al que nos enfrentamos, porque no puede existir solucion de
nuevas realidades sociales y cientificas con las desactualizadas instituciones
romanas, especialmente en el tema de derecho de familia.

Susana Quicios Molina, por su parte, analiza el contexto espafol y la
respuesta de los ordenamientos juridicos que prohiben la gestacion por sus-
titucion a las demandas de inscripcion de los hijos de nacionales nacidos
en el extranjero. En el capitulo se analizan, criticamente, los hitos mas im-
portantes hasta ahora ocurridos en relacién con la aceptaciéon en Espaia
de la gestacion por sustitucion, o mas correctamente de la aceptacion de
la determinacion de la filiacion derivada de un contrato de gestacion por
sustitucion. El punto de partida es la regulacion establecida por el articulo
10 de la Ley de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, completado
por el resto de normas sobre determinacion extrajudicial y judicial de la
filiacion que prevé el ordenamiento espafiol. Atencion especial debe pres-
tarse a la doctrina de los distintos tribunales y 6rganos gubernativos que se
han pronunciado sobre la determinacién de la filiacién de los nacidos en el
extranjero como consecuencia de contratos de gestacion subrogada cele-
brados por nacionales espanoles (Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
Tribunal Supremo, Direcciéon General de los Registros y del Notariado, Au-
diencias Provinciales).

DR © 2021. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/ewjk6ey4
XIV INTRODUCCION

Finalizamos con nuestra iwus internacional publicista, Soledad Torrecuadra-
da Garcia Lozano, en donde de manera magistral nos muestra una critica al
tema estrella que nos congrega en este volumen, es decir, el interés superior
del menor, el cual se caracteriza por tener una multiple naturaleza, al ser un
principio, un derecho y a su vez el mismo fundamento de la Convencion de
Naciones Unidas sobre los derechos del nifio de 1989. Atin con lo apuntado,
la autora expresa que no por esto deja de suscitar problemas dificilmente
resolubles desde una perspectiva juridica, el mismo hecho de su relatividad
y la concrecion de lo que es el mejor interés aplicable al caso concreto, ya
que puede intentar cruzar la fina linea que separa la discrecionalidad de la
subjetividad. Para evitar el error en la determinacion del interés superior
del nifilo hay que tener en cuenta unos criterios elementales que se indican
a lo largo de las primeras paginas de este trabajo. En la segunda parte del
mismo, se enfoca en responder a la cuestion acerca de si el interés superior
del nino tiene un alcance absoluto, y de no ser asi, cuales podrian ser sus
limites, y entre ellos pueden identificarse: el orden publico (internacional
y nacional), la razonabilidad o la propia Convencioén de Naciones Unidas
sobre los derechos del nino.

Ante el panorama y contenido eshbozado en los ocho capitulos que for-
man parte de este libro, nuestras autoras —en donde pareciera que el gé-
nero sigue ligado a quienes priman en estos estudios filiales/familiares—
exponen la diversidad de opiniones, algunas de ellas opuestas, en torno al
tema concreto de la gestacion por sustitucion y su formalizacion como con-
trato; principalmente, todas son perspectivas realmente bien argumentadas
y provistas, desde distintas opticas del conocimiento o ramas juridicas, y que
dan pauta a una reflexion digna de un debate de la mas alta calidad.

Todos los capitulos provienen de quienes formaron parte de la mencio-
nada Jornada hispano-mexicana que tuvo lugar en la Ciudad de México el
25 de abril de 2019; un encuentro, por demas nutrido, que no debia quedar
s6lo en un evento académico sino en un producto util para un publico in-
teresado en la materia. La presentaciéon y moderacion del doctor Ricardo
Méndez-Silva dejo6 para el recuerdo, su atinado proceder asi como su fino,
delicado y atinado sentido del humor. A la licenciada Mariana Avalos nues-
tro agradecimiento por su apoyo en la uniformidad de algunos criterios
editoriales que ameritaban el cuidado debido. Por dltimo, pero no menos
importante, nuestro agradecimiento al director del Instituto de Investigacio-
nes Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, doctor Pe-
dro Salazar Ugarte, quien de manera incondicional y generosa nos permite
trabajar de manera libre en el mejor ambiente que un académico pueda
desear; a todo su equipo igualmente nuestra gratitud.
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Sin mas preambulo, con este libro, el lector tiene delante un buen nt-
mero de pautas para forjar una posicién propia, y para que pueda formular-
se, incluso, una opinién técnica sobre temas de relevancia juridica nacional
e internacional.

Nuria GONZALEZ MARTIN
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CAPITULO PRIMERO

LA FILIACION Y LA GESTACION POR SUSTITUCION
EN EL TRABAJO DE LA CONFERENCIA DE LA HAYA
DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Maria Mercedes ALBORNOZ

SUMARIO: L. Introduccion. 11. La fase preliminar del Proyecto de Filiacion
y Gestacion por Sustitucion. 1. El trabajo del Grupo de Expertos en Filia-
cion y Gestacion por Sustitucion. IV. Conclusiones. V. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

En el transcurso de las ultimas décadas, impulsada por la evoluciéon de la
sociedad hacia un mayor respeto a la diversidad y reconocimiento de de-
rechos, asi como por los avances de la ciencia en el area reproductiva, se
ha venido produciendo, de manera gradual, una serie de cambios en las es-
tructuras familiares.! Por esta razén, la nocién tradicional y restringida de
familia —matrimonio entre un hombre y una mujer, mas los hijos en comun,
genéticamente vinculados con ambos y dados a luz por ella— ya no es sufi-
ciente para comprender la realidad en la que actualmente nos encontramos
inmersos. De manera que hoy se habla de familias y de diferentes estructuras
familiares, en plural. Asi, por ejemplo, hay familias monoparentales, familias
ensambladas, familias que no giran en torno a una unién matrimonial, otras

! Nuria Gonzélez Martin observa que las “nuevas estructuras familiares”, en realidad,

“no son tan nuevas, es decir, no son de nueva generacion pero si de una gran proliferacion,
y no son tan familiares en el sentido de su apego al concepto tradicional de familia”. Véase
“Modelos familiares ante el nuevo orden juridico: una aproximacién casuistica”, en Carbo-
nell, José et al., Las familias en el siglo XXI: una mirada desde el derecho, México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2012, pp. 61 y 62, disponible en https://archwosjuridicas.unam.mx/
www/bjo/libros/7/3174/4.pdf.

1
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que se originan como consecuencia de una unién —matrimonial, o no— en-
tre personas del mismo sexo. Ademas, las técnicas de reproducciéon humana
asistida (en adelante, TRHA)? han puesto al alcance de personas adultas, con
imposibilidad de o con dificultades para reproducirse naturalmente, procedi-
mientos médicos que contribuyen a incrementar las probabilidades de lograr
una reproduccion exitosa, con la utilizacion de los gametos de la pareja, o de
donantes de 6vulos y/o de esperma.

A todo este panorama se suma una dimensién internacional cada vez
mas presente, potenciada por la globalizacion y el consecuente aumento de
la migracion.’ Los desplazamientos de personas y familias, a través de las
fronteras, son facilitados por un mayor acceso a medios de transporte o por
clerta proximidad geografica, y en muchas ocasiones derivan de la necesi-
dad de preservar la vida, pues huyen de crisis econémicas, politicas o huma-
nitarias en sus paises de origen.

Entre los sujetos que son parte de los flujos migratorios transfronterizos,
los ninos* merecen especial proteccion. El presente capitulo se concentrara
en la problematica juridica relacionada con el estatus de los ninos que se
desplazan de un pais a otro, y que, como consecuencia de las diferencias
de contenido entre los derechos de los Estados de origen y de recepcion,
enfrentan dificultades para que su filiacion, establecida en un Estado, sea
reconocida en el otro. Este tipo de situaciones genera incertidumbre y vul-
nera los derechos del nino a la identidad y a tener una vida familiar, pu-
diendo extenderse también a la afectacién de los derechos a conocer sus
origenes y a contar con una nacionalidad, todo lo cual —en conjunto, e in-
clusive individualmente— vulnera el interés superior del nifio. Por lo tanto,
consideramos que resulta imperioso tender puentes entre sistemas juridicos,

2 Como lo sefiala Estefania Vela Barba, es un concepto erigido desde el ambito de la me-

dicina, mientras que en la literatura feminista es mas comun referirse a “nuevas tecnologias
reproductivas”. Véase “Nuevas tecnologias reproductivas”, en Moreno, Hortensia y Alcan-
tara, Eva (coords.), Conceplos clave en los estudios de género, Ciudad de México, Direcciéon General
de Publicaciones de la UNAM-Centro de Investigaciones y Estudios de Género, 2018, vol. 2,
pp- 197 y 198, disponible en http://estefaniavelabarba.com/wp-content/uploads/2018/03 /nuevas
-tecnologias-reproductivas-conceptos-clave-2.pdf.

3 De esta manera, se aprecia que tience implicaciones en materia familiar “el trasicgo
transfronterizo, no sélo en los aspectos comerciales y/o econémicos sino en los aspectos
personales, que han propiciado reformas de trascendencia que requieren una redimension, o
mejor dicho, una neodimensién o reconceptualizacién en la aplicacién del derecho cuando
nos situamos ante una familia multicultural y multidiversa”. Gonzalez Martin, Nuria, “Mo-
delos familiares ante...”, cit. supra nota 1, pp. 69y 70.

Aclaramos que las alusiones hechas en el presente capitulo a los “ninos” no excluyen
en modo alguno a las “ninas”. Se trata de personas que no han alcanzado aun la mayoria de

edad.
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atendiendo al principio del favor filiationis,” a fin de propiciar la estabilidad
y la consiguiente continuidad de los vinculos de filiacién mas alla de las
fronteras.

La disciplina juridica que constantemente opera con la diversidad entre
sistemas juridicos es el derecho internacional privado (en adelante, Dipr).
Aunque la construccion de puentes entre sistemas puede emprenderse des-
de las normas de fuente interna, entendemos que lo més apropiado en tér-
minos de eficacia es abordarlo desde el plano internacional. En este senti-
do, el foro de codificacién internacional ideal para el analisis del tema y la
propuesta de una eventual regulacién internacional es la Conferencia de La
Haya de Derecho Internacional Privado (en adelante, HCCH), cuyo objeto
consiste, precisamente, en “trabajar en la unificacién progresiva de las nor-
mas de Derecho internacional privado™.°

El Dipr familiar y de la proteccion de la infancia, comprendiendo la
adopcidén internacional, ha sido uno de los ¢jes de la labor de la HCCH,
plasmada en un conjunto de convenciones internacionales sobre esta ma-
teria.” No obstante, la filiaciéon en general —con excepcién de la filiacion
adoptiva como un supuesto especial— no habia sido tratada en este foro
hasta hace relativamente poco tiempo. En efecto, recién en 2001 se la pro-
puso como futuro tema de trabajo.? Sin embargo, el interés por esta materia

5 Coincidimos con Nieve Rubaja, quien afirma que la esencia del principio del favor fi-
lationis “se nutre de los derechos fundamentales del nino, incluido el derecho a la estabilidad
del vinculo”. Derecho internacional privado de familia. Perspectiva desde el ordenamiento juridico argentino,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2012, p. 334.

6 Estatuto de la HCCH, articulo 1. El estatuto fue adoptado el 30 de octubre de 1951.
Su texto completo se puede consultar en hitps://assets.hech.net/docs/97867a48-a528-4b5f-8¢30
-¢03849448ae7.pdf.

7 Los instrumentos vinculantes de la HCCH relativos a la proteccion de los nifios son
los siguientes: Cionvenio de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustrac-
ci6n Internacional de Menores, disponible en fttps://www.hech.net/es/instruments/conventions/
Sull-text/?cid=24; Convenio de 29 de mayo de 1993 relativo a la Proteccién del Nifo y a
la Cooperacion en Materia de Adopcion Internacional, disponible en https://www.hech.net/
es/instruments/conventions/full -text/?cid=69; Convenio de 19 de octubre de 1996 Relativo a
la Competencia, la Ley Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecucién y la Cooperacion en
Materia de Responsabilidad Parental y de Medidas de Proteccion de los Nifios, disponible
en hitps://www.hcch.net/es/instruments/con ventions/full-text/?cid=70; Convenio de 23 de no-
viembre de 2007 sobre Cobro Internacional de Alimentos para los Nifos y otros Miembros
de la Familia, disponible en Attps://www.hech.net/es/instru ments/conventions/full-text/?cid=151
y el Protocolo de 23 de noviembre de 2007 sobre la Ley Aplicable a las Obligaciones
Alimenticias, disponible en Attps://www.hech.net/es/instruments/conventions/full -text/?cid=133.

8 HCCH, Observations concerning the Strategy of the Hague Conference — Observations Made by
Other International Organizations and Observations Made in a Personal Capacity in Responded to the
Secretary General’s Letter of 50/31 July 2001, Preluminary Document No. 20 for the Attention of
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resurgié recién en 2010, cuando el Consejo de Asuntos Generales y Politica
de la HCCH (en adelante, el Consejo) le solicité a la Oficina Permanente
(en adelante, OP) que estudiara las cuestiones de Dipr en torno al estatus
de los nifos, excluyendo la adopcion e incluyendo el reconocimiento de
la filiacién.” Asimismo, en esa ocasiéon se reconocié la complejidad de los
problemas de Dipr y de proteccién de los ninos surgidos del incremento de
casos de gestacion por sustitucion (en adelante, GS).'” Con ese mandato del
Consejo de 2010, vio la luz el Proyecto de Filiacién y Gestacion por Susti-
tucion —denominado Parentage / Surrogacy Project, en inglés— de la HCCH
(en adelante, el Proyecto).!!

En el presente capitulo examinamos los aspectos centrales del trabajo
que este organismo internacional ha venido realizando en materia de filia-
ci6n y de GS. Para ordenar la exposicion elegimos seguir un orden cronol6-
gico, a fin de que se pueda apreciar la evolucién gradualmente experimen-
tada por el Proyecto desde sus inicios y hasta el momento actual. Por eso
comenzamos destacando ciertos aspectos de la fase preliminar del Proyecto
y luego hacemos lo propio con respecto al trabajo del Grupo de Expertos en
Filiacion y Gestacion por Sustitucion (en adelante, el Grupo). Posteriormen-
te, culminamos con algunas observaciones finales referidas a la valoracion
del trabajo efectuado y los retos a futuro.

I1. LA FASE PRELIMINAR DEL PROYECTO DE FILIACION
Y GESTACION POR SUSTITUCION

En 2010, apenas tres meses después de la sesion del Consejo en la cual —
como se acaba de ver mds arriba— se revitaliz6 el interés por la problematica
de Dipr en materia de filiacién y se reconocié explicitamente el caracter com-
plejo de la gestacion por sustitucion transfronteriza (en adelante, GST),'? se
llevo a cabo la reunién de la Comision Especial sobre la aplicacién practica
del Convenio de La Haya de 29 de mayo de 1993 relativo a la proteccion del

the Nineteenth Session, extracto disponible en https://wwuw.hech.net/es/ projects/legislative-projects/
parentage-surrogacy/surrogacy-2010-and-prior.

9 HCCH, Consejo de Asuntos Generales y Politica, Conclusions and Recommendations adopted
by the Council, 7 al 9 de abril de 2010, p. 3, disponible en https://assets.hech.net/docs/910669ed
-7210-4873-948¢-2b414ce7c07a.pdf.

0 Idem.

1 Seccion del sitio web de la HCCH dedicada al Proyecto, disponible en Attps://www.
hech.net/en/pro jects/legislative-projects/parentage-surrogacy.

12 Véase supra nota 8.
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nifio y a la cooperacién en materia de adopcién internacional.’® Esta comi-
si6n constatd el rapido aumento de los acuerdos de GS en el ambito interna-
cional, manifesté preocupacién por la incertidumbre acerca de la situacion
de los nifios nacidos en este contexto y consideréd como no adecuado utilizar
el convenio de 1993 para dichos casos.!* En consecuencia, le recomend6 a
la HCCH desarrollar estudios sobre los aspectos juridicos —sobre todo, en
materia de Dipr— relacionados con la GS."

Fue a raiz de dicha recomendacion que en los siguientes anos la OP
prepar6 varios estudios de derecho comparado acerca de la filiacion y la
GS en situaciones internacionales. El primero de ellos, de 2011, identifico
las preocupaciones de Dipr en torno al estado civil de los ninos —princi-
palmente, en cuanto al establecimiento y la impugnacién de su filiacion—,
abarcando las relacionadas con acuerdos de GS y con el empleo de TRHA
en otros casos.'® El segundo estudio, que vio la luz un ano después, se con-
centrd en la problematica surgida de los acuerdos transfronterizos de GS,
y presenté un amplio abanico de actitudes que diferentes Estados asumen
ante el fenémeno de la GS y de los enfoques metodologicos de Dipr que
adoptan cuando esta figura trasciende las fronteras estatales.!” Asimismo,
expuso algunas ideas preliminares sobre posibles perspectivas o enfoques
para abordar el tema si se lo regulara multilateralmente en el plano inter-
nacional.'®

En 2013, la OP disefi6 cuatro cuestionarios sobre aspectos de Dipr rela-
cionados con el estado civil de los ninos, incluyendo los derivados de acuer-
dos transfronterizos de GS, destinados a los Estados miembros de la HCCH

13 Comision Especial sobre el Funcionamiento Practico del Convenio de La Haya de 29

de mayo de 1993 relativo a la Proteccion del Nifo y a la Cooperacion en Materia de Adop-
ci6n Internacional, Conclusiones y Recomendaciones Aprobadas por la Comision Especial, 17-25 de ju-
nio de 2010, disponible en Attps://assets.hech.net/docs/241a8eba-3ebb-4bc1-9153-32¢fc8bfb42d.
rdf-

Y Ibidem, parrafo nam. 25. Nota: la version original del documento fue redactada en
inglés; pero, aunque en la version traducida al espaiiol se habla de “maternidad subrogada”,
dado que consideramos que lo correcto habria sido, en nuestro idioma, utilizar la denomina-
ci6n gestacion por sustitucion o, en su defecto, gestacion subrogada, nos referimos a esta figura como
gestacion por sustitucion.

5 Ibidem, parrafo nam. 26.

16 HCCH, Private international law issues surrounding the status of children, including issues arising
Jrom international surrogacy arrangements, Doc. Prel. No. 11, marzo de 2011, disponible en Attps://

assets.hech.net/docs/[5991e3e-0f8b-430c-b03 0-ca93¢8ef1c0a.pdf.

7" HCCH, A Preliminary Report on the Issues Arising from International Surrogacy Arrangements,

Doc. Prel. No. 10, marzo de 2012, seccion 111, disponible en https://assets.hech.net/docs/d4ff8ecd
f747-46da-86¢3-61074e9b17fe.pdf.
'8 Ibidem, seccion 1V.
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y a otros Estados interesados en el tema, a abogados litigantes, a profesiona-
les de la salud y a agencias de intermediacién en materia de GS, respectiva-
mente.'” Muchos de los destinatarios enviaron sus respuestas: las respuestas
recibidas de parte de los Estados fueron cuarenta y ocho.?

Utilizando como insumo principal todo ese rico material, la OP de la
HCCH produjo en 2014 dos nuevos documentos. En el primero se respon-
di6 afirmativamente la pregunta de si era deseable continuar desarrollando
el Proyecto, advirtiéndose que era necesario trabajar en el plano interna-
cional acerca de la filiacién en general, y también, con caracter urgente,
abordar el tema en el contexto de la GS.?! No obstante, con respecto a la
factibilidad o viabilidad de un eventual instrumento internacional —mas
alla de la técnica de codificacién rigida o blanda a emplear— por el mo-
mento fue imposible llegar a una respuesta precisa, dados los inconvenientes
planteados por la nocién de orden publico internacional y la dificultad de
hallar criterios minimos comunes en materia de filiacion.”” Por eso se sugi-
ri6 la conformacion del Grupo, con la intencién de facilitar la exploraciéon
de la viabilidad de avanzar rumbo a un instrumento multilateral vinculante
0, quizas, la adopcién de medidas no vinculantes.” El segundo documento
consisti6 en un exhaustivo estudio de derecho comparado sobre filiacién y
cuestiones derivadas de los acuerdos de GST, estudiando la tematica desde
la perspectiva del derecho interno, para luego analizarla desde la lente del
Dipr, manteniendo siempre una mirada comparatista.?*

Finalmente, en su reuniéon de marzo de 2015, el Consejo decidi6 crear
el Grupo, para explorar la viabilidad de continuar el trabajo en materia de
filiacion y GS.»

19" Disponibles para su descarga a partir del sitio de Internet del Proyecto: cit. supra
nota 11.

20" Idem. Entre ellas se encuentra la de México.

2 HCCH, The Desirability and Feasibility of Further Work on the Parentage/Surrogacy Project,
Doc. Prel. No. 3B, marzo de 2014, disponible en https://assets.hech.net/docs/6403eddb-3b47
-4680-bada-3fe3e11¢0557.pdf.

22 Idem, especialmente, parrafos nam. 69 y ss.

B Idem.

2 HCCH, Study of Legal Parentage and the Issues Arising from International Surrogacy Arrange-
ments, Doc. Prel. No. 3C, marzo de 2014, disponible en https://assets.hech.net/docs/bb90cfd2
-ab6a-4fe4-a05b-55f33b009¢fc. pdf.

% HCCH, Consejo de Asuntos Generales y Politica, Conclusions and Recommendations adop-
ted by the Council, 24-26 de marzo de 2015, parrafo ntm. 5, disponible en https://assets.hcch.net/
upload/wop/gap2015concl_en.pdf-.

DR © 2021. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/ewjk6ey4
LA FILIACION Y LA GESTACION POR SUSTITUCION... 7

III. EL TRABAJO DEL GRUPO DE EXPERTOS EN FILIACION
Y GESTACION POR SUSTITUCION

Desde la creacion del Grupo por decision del Consejo, adoptada en 2015,
comenzo una nueva fase del Proyecto, objeto de la presente seccion del ca-
pitulo. Esta se divide en siete apartados, el primero de los cuales se refiere
al Grupo, su objetivo, mandato y composicion. Los apartados subsiguientes
corresponden a cada una de las seis reuniones celebradas hasta el momento.

1. El Grupo: objetivo, mandato y composicion

El Consejo, 6rgano maximo de la HCCH integrado por representantes
de todos los Estados miembros de esta organizacion internacional, determi-
no6 el mandato del nuevo Grupo. Es preciso subrayar que un cuerpo cole-
giado de esta naturaleza esta facultado Gnicamente para actuar dentro del
mandato que le es conferido por el 6rgano competente. De ahi se deriva la
importancia de no perder de vista el objetivo de la constitucion del Grupo 'y
los términos de su mandato.

El objetivo del Grupo consiste en explorar la factibilidad de avanzar con
el trabajo en el area cubierta por el Proyecto, es decir, filiaciéon y GS.?7 Asi-
mismo, el Consejo establecié que el Grupo “deberia considerar primero las
normas de Derecho internacional privado relativas al estatus juridico de los
nifios en situaciones transfronterizas, incluyendo a los nifios nacidos a raiz
de acuerdos internacionales de subrogaciéon”.? Esta traducciéon practica-
mente literal del texto original en inglés, que establecio el mandato del Gru-
po, nos permite hacer algunas inferencias:

1) El referido mandato se enfoca a cuestiones de Dipr;

i) Porlo tanto, se concentra en situaciones transfronterizas, que presen-
tan vinculos o puntos de contacto con dos Estados, como minimo;

1) Tales situaciones deben referirse al estado civil de los nifios, lo que,
en otros términos, alude a su filiacion juridica con respecto a una o
varias personas adultas;

iv) Entre los casos internacionales de filiacion quedan comprendidos los
que surgen como consecuencia de acuerdos transfronterizos de GS.

26 Idem.
2T Idem.
2 Idem.

DR © 2021. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/ewjk6ey4
8 MARIA MERCEDES ALBORNOZ

También es relevante senalar que el Grupo esta compuesto por expertos
de poco mas de una veintena de paises, con perfiles diversos. Ademas de
juristas que provienen del ambito académico, muchos de ellos especializados
en Dipr y/o en derecho de las familias, también integran el grupo abogados
que litigan en dichas materias, asi como funcionarios estatales que lidian con
casos internacionales de filiaciéon y de GS en el desarrollo de sus activida-
des cotidianas. Igualmente, participan en caracter de observadores algunos
miembros de organizaciones internacionales gubernamentales —Clonsejo de
Europa y Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia—, no guberna-
mentales —Servicio Social Internacional— y profesionales —International
Academy of Family Lawyers— involucradas o interesadas en el tema.

Los miembros del Grupo provienen de paises de tradiciones juridicas
diferentes y en su seno estan representados los cinco continentes.” Esta di-
versidad contribuye a enriquecer las discusiones y a “mantener los pies en
la tierra”, al permitir recordar que si se creara algiin nuevo instrumento
juridico, éste deberia servir para facilitar la vida de las familias, coadyuvar
al respeto de los derechos de las personas y, especialmente, para garantizar
el interés superior del nifio.

2. Primera reunién

La primera reunién del Grupo, como las siguientes, fue en la sede de la
HCCH, en la ciudad de La Haya, en los Paises Bajos. La que marc6 el pun-
to de partida de las actividades se celebro del 15 al 18 de febrero de 2016.

Dada la amplitud y el alto grado de complejidad de la tematica congre-
gante, se optd por comenzar con la discusion de una serie de casos practicos
de filiaciéon propuestos en el documento preparatorio de la reunién, cuida-
dosamente elaborado por la OP, para tres escenarios diferentes: el contexto
tradicional, un contexto en el cual se recurre a las TRHA y aquél en el que
existe un acuerdo transfronterizo de GS.* El ejercicio permitié poner sobre
la mesa la ausencia de convenciones de La Haya aplicables y la diversidad
de modos de solucionar tales casos, segiin desde qué sistema juridico se los
abordara. Por consiguiente, el Grupo reconocié la necesidad de contar con
soluciones comunes.®!

29 Noétese que, aunque Africa esta presente, solo participa una experta de Sudafrica.

30 HCCH, Background Note for the Meeting of the Experts’ Group on the Parentage/Surrogacy
Project, enero de 2016, disponible en https://assets.hoch.net/docs/8767f910-ae25-4564-a67¢
-7f2a002fb5¢0.pdf.

31 HCCH, Report of the February 2016 Meeting of the Experts’ Group on Parentage/Surrogacy,
Doc. Prel. No. 3, febrero de 2016, parrafo nam. 4, disponible en Attps://assets.hech.net/docs/
S92¢95b5-4364-4461-bb04-2582¢3¢0d50d. pdf.
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Posteriormente, se procedi6 a efectuar un analisis de Dipr comparado
en materia de filiacién, incluyendo los supuestos en los cuales se recurre a
las TRHA y a la GS. En el estudio efectuado oral y colectivamente du-
rante las sesiones, los referidos temas fueron desmenuzados en términos de
jurisdiccion, derecho aplicable y reconocimiento, desde la perspectiva
de cada uno de los ordenamientos juridicos alli representados.’ También
fueron considerados los potenciales beneficios de la cooperacion internacio-
nal entre autoridades.”

Al acabar la reunién no fue posible llegar a conclusiones definitivas
acerca de la viabilidad de un posible producto final, ni del tipo ni del am-
bito de aplicaciéon de un eventual producto.’* Esto se debio, por un lado, a
la complejidad del tema vy, por el otro, a la gran diversidad de perspectivas
sobre el tema. No obstante, el Grupo consider6 que se debia continuar tra-
bajando y que, por el momento, los esfuerzos para determinar la factibili-
dad de un nuevo instrumento deberian concentrarse principalmente en el
reconocimiento de la filiaciéon establecida en el extranjero.®® Es preciso re-
saltar la relevancia de esta decision dado que, como se vera en los apartados
siguientes, se trata de la via en la que mas se ha progresado hasta ahora,
sin perjuicio de que atn no han sido descartados otros posibles enfoques
metodologicos.

Las conclusiones y recomendaciones emitidas en cada reuniéon del Grupo de-
ben ser sometidas a la siguiente sesion del Consejo. Es dicho 6rgano el fa-
cultado para tomar decisiones relativas a la continuaciéon —o no— de las
actividades del Grupo, la convocatoria a nuevas reuniones y los temas con-
cretos a tratar en ellas. Generalmente, el Consejo sigue las recomendaciones
que recibe por parte del Grupo.

3. Segunda reunion

Los temas tratados en la segunda reuniéon del Grupo —del 31 de enero
al 3 de febrero de 2017— pueden agruparse en dos ¢es: filiaciéon en general
y filiacién en casos de GST y TRHA.

Con respecto al primer ¢je, para discutir sobre la factibilidad de avanzar
rumbo a un nuevo instrumento juridico en materia de reconocimiento de
la filiacion, fue necesario distinguir los casos en los que existen decisiones
judiciales, de los casos donde no las hay y s6lo se cuenta con algun otro tipo

32
33
34

Ibidem, parrafos nams. 6y ss.
Ibidem, parrafo nam. 14.
Ibidem, parrato nam. 16.

35 Idem.
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de documento publico. Hubo acuerdo entre la mayoria de los miembros del
Grupo en cuanto a la viabilidad de trabajar en un instrumento multilateral
de caracter vinculante para el reconocimiento de pleno derecho de decisio-
nes judiciales extranjeras sobre filiacién.”® En este sentido, se decidié que
seria necesario determinar una serie de criterios de jurisdiccién indirecta,
cuya enunciacion especifica requiere mas reflexién.”” Por lo tanto, el Grupo
acordo que, en principio, seria factible desarrollar un instrumento vinculan-
te sobre reconocimiento de decisiones judiciales extranjeras de filiacion, y
que se necesita mas estudio y discusién sobre como podria operar.*

Para los casos en los que existe un documento publico diferente de una
decision judicial que determina la filiacibn —piénsese, por ejemplo, en
una partida o acta de nacimiento—, el Grupo reconocié encontrarse ante
un desafio, derivado de la diversidad de tales documentos y de sus efectos
juridicos.”” Tomando en cuenta que, en algunos Estados, un acta de naci-
miento sirve para probar el hecho del nacimiento mas no el vinculo juridico
de filiacién entre el nifio y una o mas personas adultas, algunos expertos
propusieron la creacion de un certificado internacional de filiacién o, cuan-
do menos, de un sello que, una vez estampado en el acta, indicara —salvo
prueba en contrario— la existencia de una relacién juridica de filiacion.*
Evidentemente, la cuestién del reconocimiento de la filiacién plasmada en
documentos publicos extranjeros que no son sentencias precisa ser atendi-
da, pues corresponde al amplio universo de casos que nunca llegan a judi-
cializarse. Sin embargo, dado el caracter intrincado del tema, el Grupo es-
tuvo de acuerdo en que es necesario continuar discutiéndolo en el futuro.*

En cuanto al segundo ¢je, el de la filiacién en supuestos de GST y TRHA,
el Grupo advirti6 la naturaleza compleja de este tema, asi como el hecho
de que éste evoluciona constantemente, por lo que se requiere contar con
soluciones practicas para asegurar la continuidad de la filiacién mas alla de
las fronteras estatales.*” Hubo un amplio apoyo para que se explore si seria
adecuado aplicar las futuras normas de Dipr sobre filiacién en general a la

3 HCCH, Report of the Experts’ Group on the Parentage/Surrogacy Project (meeling of 31 January
— 3 February 2017), Prel. Doc. No. 2, febrero de 2017, parrafo num. 6, disponible en Attps://

assets.hech.net/docs/8b00d3al-6c2d-4b8b-b3d9-7db43f9bb025. pdf.
37

38
39
40
41
42

Ibidem, parrafo ntm. 7.
Ibidem, parrafo nim. 39, a).
Ibidem, parrafo nam. 15.
Ibidem, parrafo nam. 17.
Ibidem, parrafo nam. 39, b).
Ibidem, parrato nam. 24.
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filiacién en supuestos de GS y TRHA.* Por lo pronto, en esta segunda re-
unién no fue posible adoptar conclusiones definitivas acerca de este punto,

ni acerca de la eventual necesidad de establecer normas o salvaguardas adi-
cionales para casos de GST y de TRHA.*

4. Tercera reunion

Del 6 al 9 de febrero de 2018, se celebro la tercera reunién del Grupo,
en la cual se trabajo sobre tres temas: el posible contenido de un instrumen-
to internacional sobre reconocimiento de decisiones judiciales extranjeras
en materia de filiaciéon en general, filiaciéon y documentos publicos, vy filia-
cién en el contexto de GST y TRHA.

De la discusion sobre el contenido de un_futuro instrumento sobre reconocimiento
de decisiones judiciales extramjeras de_filiacion destacaremos dos aspectos que esti-
mamos particularmente relevantes. En primer lugar, que su objetivo debe-
ria ser el de proveer certeza y continuidad a la filiacién, considerando los
derechos fundamentales de las personas involucradas vy, particularmente, el
interés superior del nifio.” En segundo lugar, que el reconocimiento de las
decisiones judiciales extranjeras sobre filiacion deberia producirse de pleno
derecho, en tanto sean satisfechos ciertos criterios de jurisdiccion indirecta
o filtros jurisdiccionales en el Estado donde la decision haya sido dictada,*
y no pueda invocarse ninguna causal de denegacion.'” Consecuentemente,
se decidi6 que en la siguiente reunion se trabajara en refinar el contenido de
las posibles normas de reconocimiento de decisiones judiciales.*®

Acerca del tema filiacion y documentos piblicos, el Grupo observé que la fi-
liacién se suele establecer de pleno derecho —ex lege— y que, en la mayoria
de los Estados, las actas de nacimiento s6lo tienen valor probatorio.*” Por
consiguiente, para saber si se podria reconocer la filiacién en ausencia de
decision judicial, se requeriria mas reflexion.” A idéntica conclusién se llegd

¥ Ibidem, parrafo ntm. 27.

¥ Ibidem, parrafo num. 39, c).

15 HCCH, Report of the Experts’ Group on the Parentage/Surrogacy Project (meeting of 6-9 February
2018), Prel. Doc. No. 2, febrero de 2018, parrafo nam. 5, disponible en hitps://assets.hech.net/
docs/75/52918-063d-4232-81¢7-ca7cd3 7e5af6.pdf.

5 Ihidem, parrafo nam. 18.
47
48
49

Ibidem, parrafo nam. 23.

Ibidem, parrafo nim. 52, a), tercer item.
Ibidem, parrafo nam. 34.

S0 Idem.
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con respecto a las distintas perspectivas metodologicas discutidas durante la
reuniéon —derecho aplicable, aceptacion de actas de nacimiento extranjeras
como presunciones juris tantum de relaciones de filiacién, reconocimiento de
pleno derecho—."

Finalmente, en cuanto a la filiacién en el contexto de la GST y las TRHA, una
amplia mayoria de expertos insistié en la importancia de que los acuerdos
internacionales de GS sean abordados en un instrumento juridico multilate-
ral, pues es justamente en esos casos donde surgen muchos de los problemas
de Dipr de filiacion en la actualidad.” Se reconoci6 la relevancia del orden
publico —incluyendo, por ejemplo, preocupaciones relativas a la filiacion
claudicante y al potencial de explotacién— y del interés superior del nifo,
que requeriran mas discusién.’® Durante esta tercera reunién no se llegd a
un acuerdo en cuanto a si un instrumento de Dipr sobre filiacién en general
también podria aplicarse ala GST o a si seria necesario crear un instrumen-
to separado —como un protocolo— para esta Gltima.”* En cambio, lo que
si se acordo fue dedicar una reunion completa al estudio de dicha cuestion,
y la posibilidad de que se precisase contar con normas o salvaguardas espe-
cificas para casos de GST.”

A partir de lo concluido y recomendado en esta tercera reunion del
Grupo, se programo que hubiera al menos dos reuniones mas. Fue asi como
la cuarta se dedicé a cuestiones de Dipr de la filiaciéon en general, mientras
que la quinta se concentr6 en la filiacion en casos de GST.

5. Cuarta reunién

La cuarta reunion del Grupo tuvo lugar en 2018, del 25 al 28 de sep-
tiembre. Como ya se adelanto, esta reunion se enfocé en la filiacién en ge-
neral, pero excluy6 los casos de GS y los de uso de TRHA.

El norte senalado, desde el comienzo de la reunién, fue la necesidad de
llegar a soluciones comunes, para simplificar el complejo escenario actual,
proporcionando predictibilidad, certeza y continuidad transfronteriza de la
filiacion, tomando en cuenta la Convencion de las Naciones Unidas sobre

51
52
53
54
55

Ibidem, parrafos nams. 35 y 52, a), primero y segundo item.
Ibidem, parrafo ntm. 43.

Ibidem, parrafo nam. 45.

Ibidem, parrafo nam. 44.

Ibidem, parrafo nam. 52, b).
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los derechos del nino y, sobre todo, el interés superior del nifno.”” También
se recordd que cualquier nuevo instrumento juridico sobre filiacién deberia
ser complementario de las convenciones de La Haya existentes, asi como
resultar atractivo para el mayor nimero de Estados posible.”® Asimismo,
como parte de las premisas basicas a tener en cuenta en el transcurso de la
reunion, se confirmé que los métodos primarios para establecer la filiacién
son tres: de pleno derecho —ex lege—, por un acto de un individuo o de va-
rios —acuerdo—, y por decisiéon de una autoridad estatal —generalmente,
de caracter judicial—.>

Los aspectos de Dipr de la filiacion en general fueron abordados a partir
de la distincion entre los casos en los cuales no hay decision judicial sobre
filiacion y los casos en los que si la hay.

LEn ausencia de decision judicial, se considerd que, si el posible futuro instru-
mento no contuviera normas de derecho aplicable, se podria acoger un en-
foque de aceptacion o un enfoque de reconocimiento.” En otros términos,
se trataria de aceptar el documento extranjero, salvo prueba en contrario;®!
o bien, reconocer de pleno derecho el contenido de tal documento,* con
sujecion al respeto de ciertas salvaguardas. En lo atinente al primer enfoque,
hubo acuerdo en que, para muchos Estados, la adopcion de esa perspectiva
significaria una codificacion de la practica actual y que, por lo tanto, no se-
ria util para garantizar la continuidad de la filiacion mas alla de las fronte-
ras.”” En cuanto al segundo enfoque, aunque se reconoci6 su utilidad, hubo
dudas acerca de su factibilidad, por lo que se requiere continuar estudiando
el tema.®

Ahora bien, si en ausencia de decision judicial, el futuro instrumento
contuviese normas de derecho aplicable, todos los Estados que fueran par-
te de éste aplicarian un mismo derecho para determinar quiénes son los
padres de un niflo, y esto contribuiria a la continuidad transfronteriza de

% TFirmada el 20 de noviembre de 1989, disponible en Attps://www.un.org/es/events/chil
drenday/pdf/ derechos.pdjf.

ST HCCH, Report of the Experts’ Group on the Parentage/Surrogacy Project (meeting from 25 to 28
September 2018), Prel. Doc. No. 2 A, octubre de 2018, parrafo num. 6, disponible en Attps://
assets.hech.net/docs/c25b558d-c2 4e-482¢-a92b-d452¢168a3 94. pdf.

8 Idem.

59

60

Ibidem, parrafo nim. 7.

Ibidem, parrafos nam. 9 y ss.
61

62

Ibidem, parrafo nim. 10.
Se volvi6 a plantear y analizar la idea de un posible certificado internacional de filia-
cion. Ibidem, parrafo nam. 17.

55 Ibidem, parrafo ntm. 12.

=
N

Ibidem, parrafos nim. 22 y 21.
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la filiacién.® No obstante, intentar acordar el punto de conexién uniforme
—o, eventualmente, los puntos de conexion uniformes— implica un gran
reto. El Grupo identifico varios posibles puntos de conexiéon que merecerian
mas andlisis.”® Otro desafio consiste en que algunos Estados aplican siste-
maticamente la lex fori en esta materia® y dificilmente estarian dispuestos a
permitir la aplicacion del derecho extranjero. Lo que quedo claro, al final
de la discusion, fue que el enfoque de derecho aplicable y sus implicaciones
practicas precisan ain mas estudio y analisis.

Por otro lado, para cuando haya una decision judicial sobre la_filiacion, se re-
cordd la decision adoptada en la tercera reunion del Grupo, en cuanto a la
factibilidad de desarrollar un instrumento multilateral vinculante sobre el
reconocimiento de decisiones judiciales extranjeras en materia de filiacion,
que dicho reconocimiento tendria que operar de pleno derecho y que de-
beria estar sujeto a ciertos criterios de jurisdiccién indirecta.®® En la cuarta
reunion se procurd ir afinando el posible contenido del futuro instrumento.
Del nutrido dialogo que tuvo lugar entre los expertos, destacaremos cuatro
puntos:

1) Se acordd que seria positivo y viable incluir criterios alternativos de
jurisdiccién indirecta.®

2)  No se descart6 adoptar criterios de jurisdiccion directa; pero habria
que considerar esta cuestion mas adelante, cuando se haya avanzado
mas en la estructura y el contenido del instrumento.”

3) Se reafirmé que temas tales como alimentos, sucesiones, naciona-
lidad, y otros que son cubiertos por convenciones de La Haya exis-
tentes, deberian ser excluidos del ambito material de aplicacion del
futuro instrumento.”!

4)  Aunque se decidi6 que las causales de denegacién de reconocimien-
to de la sentencia extranjera requieren mas discusion, hubo acuerdo

85 Ibidem, parrafo nam. 22.

% Por ejemplo, lugar de nacimiento del nifio, lugar de la residencia habitual del nifio
al nacer, Estado con el cual el nino tiene una conexion real y sustantiva. /bidem, parrafo
num. 26.

67

68

Ibidem, parrafo nim. 31.
Ibidem, parrafo ntm. 34.
Ibidem, parrafo nam. 35.
Ibidem, parrafo nam. 39.
Ibidem, parrafo nam. 40.

DR © 2021. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/ewjk6ey4
LA FILIACION Y LA GESTACION POR SUSTITUCION... 15

general en cuanto a incluir una clausula de orden publico que tome
en cuenta el interés superior del nino.”

Las conclusiones y recomendaciones finales de esta reunién, primor-
dialmente aquéllas relacionadas con los siguientes pasos, fueron pospuestas
para cuando acabase la quinta reunién del Grupo.”

6. Quinta reunién

De conformidad con la recomendacion adoptada en la tercera reunion,
la quinta reuniéon del Grupo se aboc6 al estudio de la filiacién en supuestos
de GS'T. Las sesiones de trabajo se desarrollaron del 29 de enero al 1 de fe-
brero de 2019.

Desde el comienzo de la reuniéon se enfatizé la necesidad de que el
eventual producto del trabajo del Grupo no excluya los aspectos de Dipr
de la GS.™* Asimismo, atendiendo la preocupaciéon manifestada en diversos
ambitos externos a la HCCH vy ajenos al Dipr como disciplina juridica,”
se considerd importante aclarar que un posible instrumento de Dipr sobre
filiacién en casos de GS no debe ser entendido como un aval a esta figura
sino, simplemente, como un mecanismo para resolver en la practica filia-
ciones claudicantes que resultan de la GST, y para posibilitar que los Es-
tados protejan mejor los derechos humanos de las personas involucradas.”
También se subray6 que esto no debe entenderse en modo alguno como
una recomendacion a los Estados para que permitan la practica de la GS.”
En efecto, la diversidad de las actitudes estatales hacia la GS es el punto de
partida. Lo que se busca al explorar la viabilidad de crear un nuevo instru-
mento para situaciones internacionales es proteger los derechos humanos
de quienes —de una manera u otra— participan en acuerdos de GSy, sobre
todo, el interés superior del niflo que nace en estas circunstancias.

2 Ibidem, parrafo nam. 43.

73 Ibidem, parrafo nam. 48.

7 HCCH, Report of the Experts’ Group on the Parentage/Surrogacy Project (meeting of 29 Janu-
ary to 1 February 2019), Prel. Doc. No. 2 B, febrero de 2019, parrafo nim. 8, disponible en
https://assets.hech.net/docs /5503 2fc1-bec1-476b-8933-865d6cel 06¢2. pdf.

7> Véase, por ejemplo, Besmond de Senneville, Loup, “A La Haye, le discret travail juridique
sur les régles de GPA”, La Croix, 29 de enero de 2019, disponible en https://www.la-croix.com/
Sciences-et-ethique/Ethique/A-Haye-discret-travail-juridique-regles-GPA-2019-01-29-1200998778.

75 HCCH, Report of the Experts’ Group on the Parentage/Surrogacy Project (meeting of 29 January
to 1 February 2019), cit. supra nota 74, parrafo num. 9.

T Idem.
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El principal objetivo de esta quinta reunién del Grupo consistia en ana-
lizar si pudiese ser posible emplear las normas de Dipr sobre filiacion en
general, para la filiacién en casos de GS'T. Con la finalidad de emprender
ese analisis, se dividi6 la tematica del reconocimiento de la filiacién entre
aquellos casos en los cuales hay, y en los cuales no hay, una decision judicial
que establece la filiacién. También se reconocié que algunos casos de GST
pueden conllevar una combinaciéon de métodos de establecimiento de la
filiacion.”™ A continuacién destacaremos algunos de los puntos abordados.

En lo atinente al reconocimiento de la_filiacion establecida por sentencia, se notod
que la determinacion judicial de la filiacion en casos de GST prevalece en
muchos Estados de origen y que en muchos Estados de recibimiento se exi-
ge determinar de novo la filiacién del nifo.”” Ademds, un gran nimero de
miembros del Grupo concluyd que los criterios atributivos de jurisdiccion
indirecta identificados para filiacién en general no serian adecuados para
la GST, y manifest6 su apoyo al criterio del Estado del nacimiento del nifo,
con la posible adicién de alguna otra exigencia —por ejemplo, que en ese
Estado también resida habitualmente la persona que dé a luz, es decir, la
mujer gestante—.%

Asimismo, muchos expertos admitieron la relevancia del orden publico
y de establecer salvaguardas especificas para el reconocimiento de la GST?!
como el consentimiento libre e informado de la gestante.* La mayoria de
los miembros del Grupo reconocié la importancia de continuar discutien-
do otras posibles salvaguardas® y concluyé que seria viable desarrollar un
marco juridico para el reconocimiento de la filiacién establecida por deci-
sion judicial en casos internacionales de GS, respetando la diversidad de
perspectivas nacionales.®* De igual modo, se consider6é que seria deseable
y factible implementar mecanismos de cooperacion en la fase de reconoci-
miento, lo que contribuiria a verificar el cumplimiento de las salvaguardas.®

78 Ibidem, parrafo nam. 12, donde sc recuerda que los métodos son: por decisién judicial,

de pleno derecho, y por el acto de un individuo o por acuerdo.
79

80
81
82
83

Ibidem, parrafo nim. 13.
Ibidem, parrafo nam. 15.
Ibidem, parrafo nam. 17.
Ibidem, parrafo nam. 19.
Entre ellas: el vinculo genético entre el nifo y uno de los padres intencionales, la
preservacion de y el acceso a la informacion sobre los origenes del nifo, la prevenciéon de
la venta y el trafico de nifios, la prevencion de la explotacion vy el trafico de mujeres. Ibidem,
parrafo num. 20.

84 Ibidem, parrafo ntm. 22.

85 Ibidem, parrafos nms. 21 y 22.
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En lo que concierne al reconocimiento de la_filiacion establecida sin que exista
una decision judicial en casos de GS'T, las salvaguardas y la cooperaciéon po-
drian ser relevantes.?® Adicionalmente, con respecto al enfoque metodologi-
co de derecho aplicable, se estim6 que éste podria tratarse mas adelante, en
funcién de lo que se decidiera sobre el punto para la filiaciéon en general.?’

Finalmente, acerca del camino a seguir en el futuro, la mayoria de los
expertos recomend6 desarrollar dos instrumentos juridicos: /) un instru-
mento general de Dipr sobre reconocimiento de decisiones judiciales ex-
tranjeras en materia de filiacién; y por separado, 2) un protocolo sobre re-
conocimiento de decisiones judiciales extranjeras de filiacion derivada de
acuerdos transfronterizos de GS.%® Adicionalmente, la mayor parte del Gru-
po recomendo seguir considerando otros métodos susceptibles de fortalecer
la efectividad de aquellos instrumentos.®

7. Sexta reunion

La sexta reuniéon del Grupo, celebrada del 29 de octubre al 1 de no-
viembre de 2019, es la ultima que se ha llevado a cabo hasta ahora. La
misma se enfoco en la discusion de las posibles disposiciones a incluir en los
dos instrumentos en los cuales se habia decidido avanzar: una convencion y
un protocolo internacionales sobre el reconocimiento de decisiones judicia-
les extranjeras de filiacién en general y derivada de GS'T, respectivamente.
Acerca de este punto, merece ser reconocida la encomiable labor realizada,
entre la quinta y la sexta reunion, por el equipo de redacciéon que escribid
ambos borradores, con el fin de facilitar la discusion y la fluidez del progre-
so en el trabajo.

Consideramos apropiado aclarar que, si bien en el transcurso de las
sesiones se produjo un intercambio sumamente enriquecedor y se tomaron
decisiones que permitiran mantener ciertos pasajes de ambos borradores e
introducir modificaciones a otros, éstos contintian siendo textos inacabados,
aun sujetos a cambios y/o adiciones. En las siguientes lineas se aludira a la
mayor parte de las decisiones adoptadas en el transcurso de esta sexta reu-
nién del Grupo.

8 Ibidem, parrafo ntm. 23.

87 Idem.
88

89

Ibidem, parrafo nim. 32.
Por ejemplo: normas uniformes de derecho aplicable; reconocimiento de la filiacion
establecida en el extranjero sin que exista una decision judicial. Idem.
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En primer lugar, se trato el proyecto de convencion. Para esto, el dialogo se
organizo6 en torno al reconocimiento de decisiones judiciales de filiacion v,
luego, a otras técnicas de Dipr.

El Grupo acordé que la convencion deberia limitarse al reconocimiento
de decisiones judiciales emitidas por autoridades de Estados parte de dicho
instrumento, sin perjuicio de la denominacién y del efecto constitutivo o
declaratorio que esas decisiones tengan, ni de la edad de la persona de cuya
filiacion se trate.” Aunque la mayoria de los expertos estim6 importante
incluir las adopciones nacionales en el ambito de aplicacion material de la
convencion, se resolvié que esta cuestion requiere mas discusion.”!

Asimismo, hubo acuerdo en cuanto a que el reconocimiento de las de-
cisiones judiciales extranjeras de filiacién deberia operar de pleno derecho,
st en el Estado que las dict6 se satisfizo alguno de los siguientes criterios de
jurisdiccion indirecta: que alli se encontrase la residencia habitual del nifio,
o bien la residencia habitual del demandado.” Mientras se dejo abierta la
posibilidad de incluir como criterio la existencia de una conexion real y
sustancial en ciertos casos, hubo acuerdo en no incorporar criterio alguno
vinculado con la autonomia de la voluntad.” También se discuti6 el tema
de las causales alternativas de denegacion de reconocimiento, acogiéndose
la excepcién de orden publico —que tome en cuenta el interés superior del
nino—, la ausencia de notificaciéon apropiada y de oportunidad de que el
demandado sea oido en juicio, y la existencia de decisiones incongruentes o
de procedimientos paralelos.”

Con respecto al recurso a otras técnicas de Dipr, se acordd que éste se-
ria Gtil para facilitar la continuidad transfronteriza de la filiaciéon.” Tal seria
el caso de las normas uniformes de derecho aplicable, sobre todo para los
supuestos en los que no existe una decision judicial.”® Se discutié como po-
dria funcionar este tipo de normas en relacion con los documentos publicos;

0 HCCH, Report of the Experts’ Group on the Parentage/Surrogacy Project (meeting from 29 October
to 1 November 2019), Prel. Doc. No. 2, noviembre de 2019, parrafos num. 5-7, disponible en
https://assets.hech.net/docs/d43 5¢ffc-65ce-4047-b603-[f63ed2059 1 c.pdf.

N Ibidem, parrafo nam. 9.

Ibidem, parrafos nims. 10y 11.

Ibidem, parrafos nims. 12y 13.

Ibidem, parrafo nim. 14. También se decidi6é que se requiere mas discusion acerca del
alcance del fraude, asi como sobre la posibilidad de incluir una causal especifica relativa a
que al nino no se le haya conferido la oportunidad de ser oido.

9 Ibidem, parrafo nam. 15.

% Ibidem, parrafo nam. 16.
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pero se decidi6é que el tema requiere mas analisis.”” También se retomaron
las discusiones previas sobre la validez material de los documentos publicos
—que todavia permanecen abiertas—" y se concluyé que seria positivo in-
cluir en la convencion la presuncion de validez de la filiacion plasmada en
un documento publico expedido por autoridad competente.” Finalmente,
algunos miembros del Grupo senalaron que la certeza juridica seria mayor
s1 se incluyera en el instrumento criterios de jurisdiccion directa, para lo
cual, a su vez, seria de gran ayuda contar con normas de derecho aplica-
ble.'"

En segundo lugar, se estudio el proyecto de protocolo. Se dedicé mucho
tiempo a la discusién sobre el reconocimiento de decisiones judiciales ex-
tranjeras de filiacién en casos de GST; pero también se hizo referencia a la
filiacion establecida por otros medios en este contexto.

Si bien muchos expertos recomendaron que el protocolo se aplicara
unicamente al reconocimiento de decisiones judiciales extranjeras de filia-
cion en supuestos de GST; algunos sugirieron explorar la posibilidad de
incluir también las hipotesis de GS interna —cuando las partes del acuerdo
residen habitualmente en el mismo Estado— y de GS seguida de adopcion
interna.'"!

En cuanto a las definiciones propuestas en el borrador, hubo consenso
sobre la necesidad de exigir la forma escrita para el acuerdo de GS, y que
su celebracion se dé antes de la concepcion.'” Varias expertas sugirieron
que se modificara la terminologia empleada, para referirse a la gestante de
una manera neutral, sin calificarla ab initio como “madre”,'™ puesto que esa
cuestion debe ser determinada por el derecho que resulte aplicable, y que,
ademas, denominarla “madre” no concuerda con la voluntad de ninguno
de los participantes en el acuerdo internacional de GS.

Por otro lado, la mayoria de los miembros del Grupo consider6 que
deberian ser reconocidas de pleno derecho, en todos los Estados parte del
protocolo, las decisiones judiciales dictadas en el Estado de origen de la GS
—que también sea Estado parte—, después del nacimiento del niflo, siempre
que se cumplan ciertas condiciones, estandares minimos o salvaguardas.'®*

97
98
99
100
101
102

Ibidem, parrafo nim. 19.
Ibidem, parrafos nams. 21-22.
Ibidem, parrafo nam. 20.
Ibidem, parrafo nim. 23.
Ibidem, parrafo ntm. 26.
Ibidem, parrafo nam. 27.

103 Fdem.

0% Ihidem, parrafo ntm. 30.
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Tales salvaguardas, cuya precisa definicion atn sigue pendiente, seran clave
para que se pueda llevar a cabo el reconocimiento de la filiacion en casos de
GST. Para verificar que las mismas se hayan cumplido, y de ese modo faci-
litar el reconocimiento, se discuti6 la posibilidad de una certificacion que se
emitiera en el Estado de origen de la GS.'" Ademas de haberse retomado
las discusiones previas sobre cuales podrian ser esas salvaguardas, se resolvio
que se necesitaria considerar con mayor profundidad cémo incorporar en el
protocolo la figura de los intermediarios para limitar su intervencion,'” asi
como la posibilidad de introducir estandares minimos relativos a la elegibi-
lidad y a la idoneidad de la mujer gestante y de los padres intencionales.'"”
Muchos expertos se hicieron eco de la sugerencia de que, ademas de la pers-
pectiva a posteriort que sigue el proyecto de protocolo en su redaccion actual,
seria util contar con normas a priorz; pero la viabilidad de agregar esta nueva
perspectiva requerird mas discusion.'”®

Asimismo, se discutié como incorporar la filiacion establecida en ausen-
cia de decision judicial en casos de GST, pues en muchos Estados de origen
no es necesario contar con ese tipo de decision, y hubo consenso para que
se explorara si un mecanismo de certificacién podria funcionar en tales su-
puestos —vy, en su caso, como—.'%

Finalmente, en cuanto al trabajo futuro, el Grupo recomendé que se
continte desarrollando el contenido tanto de la convencién como del proto-
colo, para lo cual propuso organizar al menos dos reuniones mas y reportar
al Consejo en marzo de 2022, a fin de que entonces se decida si el Proyecto
deberia continuar.''” Ademas, como ya se hizo entre la quinta y la sexta
reunion, se recomendo continuar con el trabajo entre sesiones, con la co-
laboraciéon de algunos de los expertos, para refinar la redaccion de ambos
borradores y desarrollar otras posibles perspectivas, segin las sugerencias
formuladas por el Grupo.'"

105
106
107
108
109
110
111

Ibidem, parrafo nim. 31.

Ibidem, parrafo ntm. 35.

Ibidem, parrafo nim. 36.

Ibidem, parrafo nim. 39.

Ibidem, parrafo nam. 41.

Ibidem, parrafo ntm. 43.

Idem. Entre el momento de entrega de la presente contribuciéon y su envio a prensa,
se desarrollaron de manera virtual dos reuniones mas (la séptima, del 12 al 16 de octubre
de 2020, y la octava, del 15 al 17 de febrero de 2021) y se ha continuado con la labor entre
sesiones. Asimismo, el Consejo acogi6 la sugerencia de posponer la entrega del reporte final
sobre la viabilidad del Proyecto hasta su sesion de 2023.
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IV. CONCLUSIONES

En nuestra opinion, el trabajo que han venido realizando en los tltimos anos
la HCCH, su OP y el Grupo, en materia de Dipr de la filiacién, tanto en
general, como en casos en los que se ha recurrido a la GS y a las TRHA, es
sumamente valioso. Para empezar, porque implica una toma de conciencia
sobre la problematica que afecta a las familias en el plano internacional, y
de manera particular, a las personas cuya filiacién, legalmente establecida en
un Estado, no es reconocida en otro. En muchas ocasiones esas personas son
nifios, aunque las situaciones controvertidas pueden extenderse en el tiempo
mas alla de la adquisicion de la mayoria de edad''? e, incluso, son susceptibles
de presentarse durante su vida adulta. Pero también, porque el hecho de que
se intente utilizar en este ambito las herramientas de las que dispone el Dipr
para mejorar la vida de las personas constituye una reaccion positiva ante
una realidad en la que se vulneran derechos humanos de las personas invo-
lucradas, y especialmente, los de los ninos —cuyo interés superior deberia
siempre ser una consideraciéon primordial—.'"* Consideramos que abordar
estos temas, a fin de procurar garantizar la continuidad transfronteriza de la
filiacion es una tarea delicada, mas necesaria y urgente.

Como se puede apreciar a lo largo del presente capitulo, el Proyecto ha
venido avanzando en forma gradual, en un escenario de amplia diversidad
normativa, en temas que tocan fibras profundas y que exceden al derecho
para vincularse también con otras areas del saber.!'"* No obstante, resulta
evidente que ningan intento por regular los aspectos de Dipr de la filiacion,
particularmente en la época actual, podria estar exento de desafios. Cree-
mos que el Grupo se encuentra frente a diversos retos, y que tiene el deber
de proponerse superarlos.

12 Esto es lo que les ha sucedido, por ejemplo, a las tristemente célebres Valentina y
Fiorella Mennesson, nacidas de una mujer gestante en California —Estados Unidos de Amé-
rica—, ante la resistencia de Francia para reconocer su filiacion, legalmente establecida en
el extranjero, con respecto a Sylvie, su madre intencional. Para una apretada sintesis de esta
saga judicial que se desarroll6 durante mas de dieciséis afios, tanto ante las autoridades fran-
cesas como ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, véase David, Timothée, “GPA
et filiation: fin d’une Saga judiciaire de plus de 16 ans”, Affiches parisiennes. Journal d’informa-
tion juridique et d’annonces légales, 14 de octubre de 2019, disponible en https://wwuw.affiches-part
siennes.com/gpa-et-filiation-fin-d-une-saga-judiciaire-de-plus-de- 1 6-ans-9412. himl.

3 V¢ase la Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos del nifio, cit. supra
nota 56. Sobre todo el articulo 3.

% Ytica, bioética, medicina, genética, antropologia, sociologia, por mencionar algunas.
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En conjunto con la profesora Nieve Rubaja, hemos dedicado un trabajo
reciente a identificar los principales desafios con los cuales el Grupo se ha
ido encontrando y se encontrara —delimitaciéon de la materia, enfoque me-
todologico, técnicas de codificacion y otros desafios a futuro: las filiaciones
que no surgen de decisiones judiciales y las salvaguardas en casos de GS—.'"
Confirmamos nuestra opinién acerca de que esos desafios conservan toda
su vigencia y consideramos que vale la pena insistir aqui en algunos de ellos
en particular.

Un reto crucial es el de valorar las posibilidades de emplear otros enfo-
ques metodologicos, ademas del de reconocimiento, tanto para la filiacion
en general como para la que se presenta cuando existe un acuerdo trans-
fronterizo de GS. A pesar de que, ab nitio, puede estimarse ideal arribar a
una convencion y un protocolo que comprendan los cuatro pilares funda-
mentales del Dipr —jurisdiccion internacional, derecho aplicable, recono-
cimiento (y ejecucion), y cooperacion internacional entre autoridades—, no
es menor el desafio de construir consensos en torno a puntos de conexion,
calificaciones y efectos juridicos de ciertos actos, facultades de las autori-
dades, ni en torno a como se daria su implementacion en la practica. Se
decidi6 profundizar el enfoque de reconocimiento; sin embargo, ha surgido
recurrentemente, en las diversas sesiones, la inquietud de no descartar otras
perspectivas metodologicas.

Otro reto de capital importancia es sobre como abordar el reconoci-
miento de las filiaciones que no surgen de decisiones judiciales. En efecto,
hay muchos casos de filiacion en familias que se desplazan internacional-
mente, que por diversas razones nunca llegan a tribunales. Podria conside-
rarse absurda la pretension de judicializar todos los casos para incrementar
las probabilidades de que una relaciéon de filiaciéon sea reconocida como
legal en el extranjero. También se relaciona con este desafio la pregunta,
aun no resuelta, de como asegurarse de que un documento distinto de una
sentencia, y que eventualmente seria reconocido de pleno derecho en el
extranjero, pruebe el vinculo juridico de filiacion y no tnicamente el hecho
del nacimiento.

En materia de GST, donde hay Estados con posiciones fuertemente
contrapuestas, es muy delicado el desafio de determinar cuales son y como

115 Albornoz, Maria Mercedes y Rubaja, Nieve, “Los desafios en la labor del Grupo de

Expertos de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado sobre filiacion y
gestacion por sustitucion”, en Fresnedo de Aguirre, Cecilia y Lorenzo Idiarte, Gonzalo
A. (coords.), 130 Anwversario de los Tratados de Montevideo de 1889. Legado y futuro de sus soluciones
en el concierto internacional actual, Montevideo, Fundaciéon de Cultura Universitaria, 2019, pp.

663-681.
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operarian las salvaguardas o estandares minimos cuyo cumplimiento el Es-
tado de recibimiento podria exigir como condicién para reconocer la filia-
cién, o cuyo no cumplimiento podria invocar como causal de denegacion
del reconocimiento. Si bien actualmente el Grupo esta analizando el tema
con respecto a las decisiones judiciales extranjeras en este ambito, también
se requiere estudiarlo para supuestos de ausencia de decision judicial y exa-
minar si las salvaguardas pudiesen ser las mismas en la primera y en la se-
gunda de dichas hipdtesis, o se precisaria establecer salvaguardas adiciona-
les en la segunda —y, en su caso, cuales—.

En el fondo, el gran reto subyacente a todos los demas es el de disefiar
instrumentos juridicos internacionales que, por un lado, resulten efectivos
para simplificar la vida de las familias, garantizando los derechos humanos
de todas las personas involucradas en una controversia —especialmente,
los de cada nifio concreto, procurando la soluciéon que corresponda a su in-
terés superior— y que, por otro lado, sean atractivos para el mayor nimero
de Estados posible.

Consideramos que el Grupo debe continuar poniendo todo su empeno
para superar estos retos, asi como otros que pudieran presentarse mas ade-
lante, y lograr la meta de tender puentes entre sistemas juridicos nacionales,
ofreciendo un marco juridico internacional para los aspectos de Dipr de la
filiacién que sea justo y equilibrado. Pero quienes tienen la Gltima palabra,
tanto para introducir modificaciones, como para decidir si ese marco juridi-
co sera vinculante para ellos, son los Estados. Son ellos los que tienen ante si
la oportunidad de generar certidumbre para las familias y de proteger mejor
a uno de los grupos mas vulnerables de la poblacién: los nifios. Esperamos
que los Estados cuenten con la voluntad politica necesaria para aprovechar
esta oportunidad invaluable.
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CAPITULO SEGUNDO

GESTACION SUBROGADA. ESTADO DE LA CUESTION
EN EL ESTADO DE TABASCO

Karla CANTORAL DOMINGUEZ

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Origen de la gestacion o maternmidad su-
brogada en el estado de Tabasco. 111. Fundamento legal para la préctica de
la gestacion subrogada en Tabasco. IV. Valoracion de entrevista realizada a
muger gestante. V. Consecuencias de una mala técnica legislativa. V1. Ju-
dictalizacion de la gestacion por sustitucion. VIL. Situacion de la gestaciin
subrogada en el sureste de México. VIIL. Conclusiones. IX. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

El uso de las técnicas de reproduccion asistida surgio en el ambito médico
con el fin de apoyar a aquellas personas y/o parejas que por alguna incapa-
cidad tenian problemas de fertilidad y no podian tener hijos, y asi coadyuvar
al ejercicio de sus derechos reproductivos. De esta manera, la Organizacion
Mundial de la Salud reconoce de forma enunciativa como técnicas de re-
produccién asistida, las siguientes: fecundacion i vitro; transterencia de em-
briones; transferencia intratubarica de gametos; transferencia intratubarica
de zigotos; transferencia intratubarica de embriones; criopreservaciéon de
ovocitos y embriones; donaciéon de ovocitos y embriones, asi como el atero
subrogado.'

Sobre esta tltima técnica, en el presente trabajo se realizara una re-
flexién sobre la situacion que ocurre actualmente en el sureste de México,

V' OMS, Glosario de terminologia en técnicas de reproduccion asistida (TRA), rev. y prep. por el

International Committee for Monitoring Assisted Reproductive Technology y la Organiza-
ci6on Mundial de la Salud, trad. y publicado por la Red Latinoamericana de Reproduccion

Asistida en 2010.
27
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toda vez que en 1997 se incorpor6 al Codigo Civil del Estado de Tabasco,
en diversos articulos regulados de forma dispersa, la figura de la materni-
dad subrogada. Por tal motivo, el objetivo general consiste en analizar los
efectos juridicos, culturales, politicos y sociales de la gestacion subrogada en
el estado de Tabasco, para determinar el modelo de protecciéon que pueda
garantizar los derechos de las personas que intervienen en el desarrollo de
este procedimiento médico, acorde con el contexto internacional.

La hipétesis que se propone es la siguiente: la regulacién sobre gesta-
cion subrogada en el estado de Tabasco es inconstitucional, discriminatoria
y atenta contra la dignidad de las personas, para la practica de esta técnica
de reproduccion asistida se requiere adoptar un modelo interdisciplinario,
en el que los acuerdos de gestacion se autoricen a través de la Secretaria de
Salud y se garanticen los derechos de todas las personas que intervienen en
este procedimiento médico.

Con independencia de la denominacién que se le dé al término ges-
tacion subrogada, maternidad subrogada, utero subrogado, subrogacion
uterina, gestacion por encargo, vientres de alquiler o vientre sustituto, en
definitiva lo que se busca no es sélo la forma, sino el fondo en cuanto a
establecer el modelo adecuado que permita continuar con el uso de esta
técnica médica, siempre y cuando se establezcan los mecanismos juridicos
que tutelen los derechos de las personas que la utilizan, evitando todo tipo
de mercantilizacion o posible trata de personas.

Tabasco, en uso de sus atribuciones constitucionales para legislar
en materia civil y familiar,? fue el primer estado de la Reptblica Mexicana en
legislar sobre la maternidad subrogada en su Coédigo Civil; con posteriori-
dad, diversos estados del pais legislaron de forma permisiva como Sinaloa,
incluso prevé la modalidad onerosa.? Por su parte, otros estados regulan de
forma genérica las técnicas de reproduccion asistida en sus codigos civiles
y familiares, como son Ciudad de México, Michoacan, Sonora, Zacatecas y
Coahuila. Asi también, los estados de San Luis Potosi y Querétaro prohiben
de forma expresa el procedimiento de maternidad subrogada. Como vere-
mos en este trabajo, la regulacién en materia de técnicas de reproduccién
asistida, incluida la gestacion subrogada, debe ser competencia del ambito
federal, en el area del derecho a la salud, por lo que los estados de México
deben regular Gnicamente cuestiones derivadas de la filiacion, el estado ci-

2 (fi. Articulos 73 y 124 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
Diario Oficial de la Federacién, 5 de febrero de 1917. Ultima reforma publicada el 9 de agosto
de 2019.

3 Codigo Familiar del Estado de Sinaloa, Periddico Oficial, 6 de febrero de 2013. Ultima
reforma publicada el 21 de febrero de 2018.
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vil, la guarda y custodia, y todo tipo de consecuencias familiares en cuanto
al uso de estas técnicas, no asi con relacién a su procedimiento.

II. ORIGEN DE LA GESTACION O MATERNIDAD SUBROGADA
EN EL ESTADO DE TABASCO

El origen de la gestacion subrogada en Tabasco, como se menciono al inicio
de este trabajo, fue en 1997,* en el cual se incorporaron al Codigo Civil de
forma dispersa catorce articulos® en los que se encuentran términos como:
concepcion humana artificial, madre gestante sustituta, madre contratante,
madre subrogada, métodos de reproduccién asistida, madre bioldgica, ma-
dre legal, filiacion de la madre contratante, contrato de maternidad sustitu-
ta y ademas se incorpora la capacidad de goce al concebido por cualquier
método de reproducciéon humana artificial, aun cuando esté fuera del atero
materno.

Antes de analizar el contenido de los articulos incorporados en Tabas-
co, nos formulamos la interrogante ¢por qué se incorpor6 la figura de la
gestacion subrogada en el Codigo Civil? En la exposicion de motivos del
Codigo Civil de Tabasco, se establece:

Los co6digos sustantivos y adjetivos del Estado Libre y Soberano de Tabasco
establecen derechos y obligaciones de los tabasquefios, por lo que es menester
incorporar los recientes avances que se han dado en el ambito cientifico y los
cambios en materia econémica y social con el fin de adecuarlos a la esfera
juridica, coadyuvando en este sentido para que la imparticion de justicia sea
pronta, expedita y eficaz [...]

En el libro primero se incorporan las consecuencias juridicas de los ade-
lantos de caracter cientifico en cuanto a la reproducciéon humana artificial,
misma que se relaciona con las materias de filiacion y sucesiones, las figu-
ras de “madre gestante sustituta”, “contratante” y otras, previenen una serie
de conflictos que pudieran presentarse en caso de inseminacion artificial de
ciudadanas tabasquenas y, principalmente de naturales de esta entidad que
podrian complicar la aplicaciéon del derecho con la inminente presencia de
métodos cientificos de procreacion.

Como podemos observar, el legislador expreso su intencion de ir acorde
con los avances cientificos; sin embargo, no explico6 ni justificé por qué in-

* Publicado en el Periddico Oficial del Estado, 9 de abril de 1997. Ultima reforma publica-
da el 18 de mayo de 2019.

5 Véase articulos 31, 92, 165, 272 fraccién XVIII, 324, 327, 329, 330, 340, 347, 349,
360, 365 y 399 fraccion 111, del Codigo Civil de Tabasco.
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corporo6 la gestacion subrogada y no otras técnicas de reproduccion asistida;
ademds, en el Codigo Civil se regulan cuestiones relativas a las personas,
la familia y los actos juridicos que celebren entre particulares, cuando este
procedimiento médico deberia encontrarse regulado dentro del ambito del
derecho a la salud.

Los articulos que se incorporaron al Codigo Civil en 1997 sobre ges-
tacion sustituta y subrogada son los siguientes: 31, 92, 165, 272 (fraccion
XVIII), 324, 327, 329, 330, 340, 347, 349, 360, 365 y 399 (fraccion III). En
estos articulos se establece que la forma a través de la cual se daran los casos
de gestacion sustituta y subrogada sera a través de un contrato. Asi también,
se precisa que la madre gestante sustituta es la mujer que lleva el embarazo
a término y proporciona el componente para la gestacién, mas no el gené-
tico; por su parte, la madre subrogada provee tanto el componente para la
gestacion, como el material genético. Asimismo, se previoé que la mujer que
decida utilizar estos servicios de maternidad sustituta o subrogada, sera de-
nominada madre contratante.

De igual forma, se encuentran disposiciones sobre la forma para expe-
dir el acta de nacimiento; se destaca de forma alarmante, el reconocimiento
a la capacidad juridica que se le da a “los concebidos por cualquier método
de concepcion humana artificial”, aun cuando no se encuentren en el Gtero
materno, obviando los principios de la bioética, asi como la proteccion juri-
dica que tiene el nascitirus en el ambito nacional e internacional.®

Lo cierto es que, a partir de estos catorce articulos del Codigo Civil, se
empezaron a celebrar en el estado de Tabasco diversos contratos de mater-
nidad sustituta y subrogada, en los cudles se pactaban clausulas de conteni-
do econémico por el pago de los servicios prestados a las mujeres que par-
ticipaban como madre sustituta o subrogada, cuyo objeto era el nacimiento
de un bebé. Este tipo de contratos patrimonializaban a la persona como si
se tratara de una cosa, y podria incluso ser constitutivo de delito de trata de
persona, ademas de que atenta contra el interés superior del menor.

En los contratos celebrados por escrito, se encontraba que las partes
contratantes eran personas tanto de nacionalidad mexicana como extranje-
ra, asi también se establecian clausulas en las que se pactaban por concepto
de gastos diversos, vestimenta y calzado de embarazo, hospedaje y compra de
mobiliario para el reposo adecuado de la madre gestante, consultas médi-
cas, pagos parciales, incremento si resultaba mas de un producto, ademas,
no se encontraba ninguna clausula en la que se estableciera una razén o

6 Al respecto, véase Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica, sentencia de 28
de noviembre de 2012.
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causa de infertilidad o imposibilidad de la persona o pareja para llevar a
término un embarazo.

En el caso de las parejas contratantes extranjeras, su proposito era po-
der llevarse al menor nacido bajo esta técnica de reproduccion asistida a su
pais de origen, por lo que debian tramitar ademas del acta de nacimiento,
el pasaporte correspondiente. Al aumentar el nimero de personas extranje-
ras que utilizaban esta técnica en Tabasco, el estado fue denominado como
lugar de turismo reproductivo en el que se podia optar por concebir un hijo
a bajos costos, en comparacion con otros paises como Estados Unidos y
Canada. El problema surgié cuando, en el pais de origen de los nacionales,
estaba prohibida la gestacion por sustitucion, como es el caso de Espana y
Francia,” en donde los niflos nacidos bajo esta técnica se ubicaron en una
situacion de incertidumbre juridica para poder optar por el reconocimiento
de su identidad y para tener la nacionalidad de sus padres biologicos.

III. FUNDAMENTO LEGAL PARA LA PRACTICA
DE LA GESTACION SUBROGADA EN TABASCO

En un segundo momento, en 2016, se realizé una reforma al Codigo Civil
y se incorpor6 un capitulo denominado “De la Gestacion Asistida y Subro-
gada” que contiene ocho articulos; cabe destacar que contintian vigentes los
catorce articulos que se incorporaron en 1997. Los antecedentes de esta se-
gunda etapa se explican a continuacion.

En 2013, se present6 una iniciativa en el Congreso del Estado de Ta-
basco con el proposito de reformar los articulos del Codigo Civil relativos a
la figura de la gestacion sustituta y subrogada, con apoyo en algunos argu-
mentos como el siguiente:

En la actualidad el derecho ha quedado rezagado a los avances tecnologi-
cos y humanos, buscando explicaciones o soluciones a formas tradicionales

Después de 19 afios de litigio, en Francia, finalmente se le reconocié como madre
legal de dos nifias a una mujer que mediante gestacion por sustituciéon obtuvo los servicios
de otra mujer en California, Estados Unidos, para poder tener hijos, esto es un caso tragico
en el que debido a la ausencia de regulacién clara que garantice los derechos de las perso-
nas que intervienen en este proceso, conlleva una judicializacién en cuanto al ejercicio de
los derechos reproductivos. Al respecto, véase Arrét num. 648 de 4 octubre de 2019, de la
Corte de Casacion de Irancia, en la pagina: Attps://www.courdecassation. fr/jurisprudence_2/as
semblee_pleniere_22/648_4_43600.himl.

Iniciativa presentada por la diputada Liliana Ivette Madrigal Méndez, mediante Se-
sion Publica Ordinaria de la Sexagésima Primera Legislatura al H. Congreso del Estado de
Tabasco, el 8 de mayo de 2013.
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propias de un derecho civil patrimonial, sin tomar en cuenta la amplia pro-
teccion a los Derechos Humanos, como lo es el derecho a tener una familia,
ademas, acorde los principios que integran el sistema juridico mexicano, es
inaceptable que la generalizacion de la adopcion, incluso internacional, y los
avances en las técnicas de reproduccion asistida, como es el caso de la ma-
ternidad subrogada, vulneren la dignidad de la mujer gestante sustituta y del
menor, mercantilizando la gestacion y la filiacion, tratando como “cosa” a la
mujer gestante sustituta y al infante, lo que permite a terceras personas rea-
lizar negocio u obtener un beneficio econémico con ellos, haciendo posible
la explotacion del estado de necesidad en que se encuentran mujeres jovenes
en situacién de pobreza, en la que solo aquellas personas que disponen de
recursos econémicos suficientes pueden establecer relaciones paterno-filiales
inaccesibles a la mayoria de la sociedad.

Se considera que tanto la maternidad subrogada o la gestante sustituta
como sus efectos, no pueden concretarse en un contrato a la luz de nuestro
sistema juridico mexicano, sino que debe existir un instrumento especial que
los regule y que permita a las partes establecer las condiciones que garanticen
su seguridad y efectividad, ya que si bien es cierto que estos actos pudieran
confundirse por tener un tanto de caracteristicas similares, no menos cierto
es que un acuerdo de maternidad subrogada no puede considerarse como un
contrato patrimonial como tal, en virtud de que el cuerpo humano no es sus-
ceptible de ser un objeto de contrato, y que ademas esta prohibido por la Ley
General de Salud, cualquier acuerdo o transaccién con animo de lucro en
torno a los componentes del cuerpo humano y por dltimo, no se puede hacer
ningun tipo de cesion ni renuncia de los derechos y obligaciones familiares.

A partir de la presentacion de esta iniciativa, se suscité una fuerte po-
lémica que tuvo repercusiones en la prensa local, nacional e internacional;
ademas, las clinicas que participaban como intermediarias manifestaron su
preocupacion pues les limitarian el negocio que venian realizando.

Por otra parte, en junio de 2015, el Comité de los Derechos del Nino’
recomendo a México que se asegurara que el estado de Tabasco revisara su
legislacion sobre subrogacion e introdujera las medidas necesarias para evi-
tar su uso como un medio para la venta de nihas y nifios. Fue asi como, el
13 de enero de 2016, se publico, en el Periddico Oficial del Estado de Tabasco, la
reforma al Cédigo Civil respecto al procedimiento de gestacion subrogada,
mediante la cual se adiciono6 el capitulo VI bis denominado “De la gestacion
asistida y subrogada”; integrado por los articulos: 380 bis; 380 bis 1; 380 bis 2;

9 ONU, Observaciones Finales sobre los Informes Periédicos Cuarto y Quinto Consoli-
dados de México, Comité de los Derechos del Nifio, 2015, disponible en Attps://www.unicef.
org/mexico/spanish/CRC_C_MEX_CO_4-5.pdf
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380 bis 3; 380 bis 4; 380 bis 5; 380 bis 6 y 380 bis 7, al titulo octavo “De
la filiaciéon”, perteneciente al libro primero, del Codigo Civil. La segunda
etapa empez6 a partir del 14 de enero de 2016, por lo que actualmente se
encuentran vigentes tanto los catorce articulos de 1997 como los ocho ar-
ticulos antes mencionados.

En cuanto al contenido de los articulos incorporados en 2016, se ad-
vierte lo siguiente:

* Algunos articulos corresponden a temas médicos que deberian estar
en una regulacion especial vinculada al derecho a la salud."

*  Se limita a ciudadanos mexicanos."!

*  Se restringe a que la mujer que posee la incapacidad para la gesta-
cion y que desee acceder al uso de este procedimiento médico, debe
tener entre 25 y 40 afios de edad."

* La filiacion se sigue remitiendo a las reglas de la adopcion plena, lo
que genera confusion e incertidumbre juridica.'

*  Omision legislativa en cuanto al altruismo que debe regir en cuan-
to a las personas que intervienen en esta técnica de reproduccion
asistida.'

* Talta de claridad en cuanto a la posibilidad de que personas y/o
parejas homosexuales puedan acceder o no al uso de este procedi-
miento médico."

10" Véase articulos 380 bis, 380 bis 3 y 380 bis 4 del Codigo Civil de Tabasco.

' Cf. Articulo 380 bis 5 del Cédigo Civil de Tabasco, en donde la fraccién T establece como
requisito para suscribir el contrato de gestacion, que las partes sean ciudadanos mexicanos.

12 Cfi. Articulo 380 bis 5 fraccién I1I del Cédigo Civil de Tabasco. En el juicio de am-
paro 39572019, radicado ante el juez séptimo de Distrito en Tabasco, demostr6 que es una
persona interesada en crear un descendiente a través de la gestacion asistida y subrogada,
pero con la limitante de la edad maxima permitida, porque tiene cuarenta y cinco anos de
edad. El juez considerd en su sentencia que la limitante de la edad es una forma de exclusion,
por lo que después de hacer un analisis de proporcionalidad, determiné que la limitaciéon
de la edad no es una medida idonea para lograr el fin constitucional valido perseguido por
la norma, toda vez que si después de una serie de estudios médicos una persona adquiere la
capacidad de ejercicio para acceder a la técnica de reproduccién asistida, condicionar al
requisito de la edad no corresponde al interés que protegen los articulos del Codigo Civil,
esto es el interés superior del menor. En consecuencia, se consideré que el articulo 380 bis 5
fraccion III del Codigo Civil es discriminatorio por razén de la edad.

B Cfi. Articulo 380 bis 6 del Codigo Civil de Tabasco.

4" Con motivo de esta omisién, en cuanto al altruismo, todavia se encuentra pendiente
de resolverse la Accién de Inconstitucionalidad 16/2016 en la SCJN.

15 Al respecto, ain se encuentra pendiente de resolucion la solicitud de reasuncion de
competencia 49/2017, asignado a la Primera Sala de la SCJN.
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La mercantilizacion del ser humano a partir de la celebracion de un
contrato, asi como la falta de precision en los articulos que regulan la ges-
tacion subrogada y sustituta en el estado de Tabasco, han traido como con-
secuencia que se inicie un largo y lento camino judicial en bisqueda del
reconocimiento de los derechos a la igualdad y no discriminacién, sobre los
derechos reproductivos de las personas que desean acceder al uso de esta
técnica; asi como a la defensa del interés superior del menor y del derecho
a su identidad; por lo que mas adelante se analizara uno de estos casos judi-
ciales que se ha originado en el sureste de México.

IV. VALORACION DE ENTREVISTA REALIZADA
A MUJER GESTANTE

Con el proposito de hacer un analisis cualitativo acerca de la experiencia que
viven las mujeres que participan en un procedimiento de gestacion sustituta
o subrogada, se realiz6 una entrevista semiestructurada a una mujer que re-
cientemente particip6 como madre gestante.'®

Entre sus datos generales, se destaca que la entrevistada tiene 29 anos
de edad; con grado de estudios a nivel secundaria terminada.

La mujer entrevistada informé que una amiga la invitdé a participar
como madre gestante. En el caso de ella, solamente aport6 su cuerpo para
llevar el embarazo a término, porque el 6vulo fue entregado por una do-
nante externa, y por tanto, no aport6é material genético; explicd que el pro-
cedimiento de inseminacion fue con tres embriones, en el cual tuvo como
resultado un embarazo gemelar.

El contrato de gestacién sustituta se efectud con una pareja homosexual
conformada por dos hombres de origen extranjero, a los cuales nunca co-
nocio6 ni con quienes tuvo contacto de ningun tipo.

Explicé también, la entrevistada, que el motivo principal por el cual
decidi6 participar como gestante fue de tipo econémico, en donde le paga-
ron la cantidad de $150,000.00 (ciento cincuenta mil pesos 00/100 M.N.).
Asi también, informé que nunca tuvo contacto con los padres contratantes,
solamente con la clinica, en donde nunca le explicaron sus derechos y obli-
gaciones.

Cuando concluy6 el embarazo, al momento del término de la cesarea,
los doctores de la clinica entregaron directamente los bebés a los padres

16 Entrevista realizada en enero de 2018. Por solicitud de la entrevistada, se mantiene la
confidencialidad de los datos personales que permitan identificarla.
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contratantes. La entrevistada refirié que en la clinica les prohiben trabajar
durante los 9 meses de embarazo, y que ademas, en caso de que no se lo-
grara el embarazo o se abortara, ella debia de pagar el doble del monto que
le pagaron.

Al término de la entrevista, la mujer concluye que fue una mala expe-
riencia, y que no le quedaron ganas de volver a participar en este tipo de
tratamientos. Como podemos observar, la mujer entrevistada contaba con
un grado de estudios de nivel secundaria, y fue por motivos econdémicos que
decidi6 participar como madre gestante; tal situacién nos permite afirmar
que aprovecharon la condicién de vulnerabilidad en que se encontraba esta
persona, y sin importarles la regulacion del Codigo Civil de Tabasco, que
sigue siendo, ademas de inconstitucional, discriminatoria y atenta contra la
dignidad de las personas.

V. CONSECUENCIAS DE UNA MALA
TECNICA LEGISLATIVA

El 2 de marzo de 2017, un diputado del Partido de la Revolucién Democrati-
ca, en ese entonces el partido del gobernador en turno en Tabasco, presentd
una iniciativa ante el Congreso del Estado para derogar los articulos incorpo-
rados en 2016 con motivo de la gestacién subrogada.'” Si bien, el legislador
tabasquefio consideraba que la solucién era derogar la figura del Codigo
Civil, cabe destacar que en ningin momento hizo referencia a los articulos
que desde 1997 se encuentran vigentes; es decir, lo que realmente pretendia
era que se eliminaran los articulos de 2016, obviando las recomendaciones
realizadas por la ONU a través del Comité de los Derechos del Nifo. La ini-
ciativa presentada se turné a comisiones, actualmente ya hay otra legislatura
en Tabasco y dicha iniciativa no prospero.

En febrero de 2017 se formul6 una solicitud de informacién'® para “sa-
ber niimero de actas de nacimiento emitidas de hijos nacidos por mater-
nidad subrogada durante los anos 2013 a 2017”, negandose la misma, en
virtud de que solamente se contaba con informaciéon genérica, sin distincioén
de los menores nacidos bajo este procedimiento médico.

En el mismo mes, el Gobierno de Tabasco emiti6 un comunicado de
prensa local, informando que desde 1997 se habian emitido 119 actas

7 Al respecto, véase https://congresotabasco.gob.mx/boletin/presentan-diputados-propuestas-en
-materia-de-juventud-maternidad-subrogada-cfe-e-integracion-de-cabildos/.

18 Solicitud de informacién, con folio infomex 00258617.
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de nacimiento de hijos nacidos mediante la técnica de maternidad subro-
gada."

A finales de 2016 y principios de 2017 surgieron diversos casos en los
que se nego la expedicion de actas de nacimiento, bajo el argumento de que
no cumplian con los requisitos que establece el articulo 380 bis 5 del Codi-
go Civil de Tabasco, sin embargo, no se tomé en consideracion que el Registro
Civil tiene prohibido hacer inquisicion directa o indirecta sobre la paterni-
dad, puesto que en el acta se asentard lo que manifiesten las personas que
presenten al nifio.””

En agosto de 2018, el Registro Civil responde a través de otra solicitud
de informacién,?' que en virtud de que no tiene el caracter de parte en los
acuerdos o contratos celebrados entre particulares, no puede obligar a
los notarios a que le informen, por tanto no cuenta con un registro del na-
mero de nacimientos por gestacién sustituta o subrogada. Ademas reiterd
en la respuesta que no tiene un nimero de actas de nacimiento expedidas
por menores nacidos bajo gestacion subrogada, entregando el ntimero total
de nacimientos registrados en Tabasco durante los anos 2012 a 2018, infor-
macion que lejos de aclarar confunde mas a quién la solicita.

VI. JUDICIALIZACION DE LA GESTACION POR SUSTITUCION

Ante la falta de voluntad politica para que pueda contarse con una regula-
ciéon adecuada acerca del uso de las técnicas de reproduccion asistida, entre
las que se encuentra la gestacion sustituta y subrogada, se empez6 a judiciali-
zar el derecho reproductivo® de las personas que deseaban ser padres a partir
de este procedimiento médico.

19" Al respecto, véase Cantoral Dominguez, Karla, “Maternidad subrogada en el derecho
comparado”, en Pérez Fuentes, Gisela Maria et al., La maternidad subrogada, México, Tirant lo
Blanch, 2017, pp. 97-128.

20" El articulo 101 del Cédigo Civil de Tabasco establece: “Se prohibe al Oficial del Re-
gistro Civil y a los testigos que conforme al articulo 69 deben asistir al acto, hacer inquisicion
directa o indirecta sobre la paternidad. En el acta sélo se asentard lo que manifiesten las
personas que presenten al nifo, aunque parezcan sospechosas de falsedad, sin perjuicio de
que éstas sean castigadas conforme a las prescripciones del codigo penal”.

21 Solicitud de informacion, con folio infomex 00972718.

22 Al respecto, véase la tesis la. LXXVI/2018, DERECHO A LA REPRODUCCION ASIS-
TIDA. FORMA PARTE DEL DERECHO A DECIDIR DE MANERA LIBRE, RESPONSABLE E INFOR-
MADA, SOBRE EL NUMERO Y EL ESPACIAMIENTO DE SUS HIJOS, PREVISTO EN EL ARTICULO
40. DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, t. I1, junio de 2018, p. 957.
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Por su importancia y trascendencia, me permito comentar el siguiente
caso: un hombre de origen extranjero, por su propio derecho y en repre-
sentacion de su menor hija, acudio a los tribunales federales para promover
juicio de amparo en contra de las autoridades del estado de Tabasco, asi
como de la Ciudad de México.”” En dicho expediente, se ordené declinar
la competencia a un juzgado federal en Tabasco para que resolviera sobre
los actos reclamados a las autoridades de esa entidad; por cuanto a los actos
que se reclamaban a las autoridades de la Ciudad de México, se tuvo por
desechada la demanda.

El acto reclamado por el demandante consistia en la inconstituciona-
lidad de los articulos 380 bis y subsecuentes; la orden de separaciéon de su
menor hija; la negativa a la expedicion del acta de nacimiento el 16 de di-
ciembre de 2016; el desconocimiento de la paternidad respecto de su menor
hija, y el aseguramiento, por parte del Gobierno de Tabasco, de la menor.*

En este asunto, el contrato de gestacion sustituta fue celebrado el 15
de diciembre de 2015, sin embargo, la transferencia embrionaria se realizo6
hasta el 7 de abril de 2016, cuando ya se habia reformado el Codigo Civil
en enero de 2016. El nacimiento de la menor se verifico hasta el 3 de di-
ciembre de 2016.

En la sentencia de 28 de abril de 2017, se consider6 que el Registro
Civil de Tabasco realiz6 una aplicacion retroactiva de la ley contraria al
articulo 14 constitucional, dado que la legislacion aplicable era la que se
encontraba vigente al momento de la celebracién del contrato de gestacion
sustituta. De igual forma, se estimé que el procedimiento de transferencia
embrionaria era consecuencia del hecho consumado, es decir, del contrato
celebrado en diciembre de 2015; por tales motivos, se concedi6 el amparo
respecto al acto de aplicacion, y no procedid el examen de los conceptos
de violacién relacionados con la inconstitucionalidad de los articulos del
Codigo Civil que regulan la gestacion subrogada. Asi también, se ordend al
Registro Civil acordar la solicitud de registro a favor de la menor.

El 12 de julio de 2017, se declar6 ejecutoriada la sentencia del juez 2o.
de Distrito, y se requiri6é su cumplimiento al Registro Civil de Tabasco; asi
las cosas, el 25 de julio de 2017, se tuvo por recibido el informe del Registro
Civil en el que se dejé insubsistente la negativa de diciembre de 2016, asi
también se informo al padre de la menor que debia constituirse personal-
mente ante el Registro Civil para concluir los tramites administrativos para
la obtencién del acta de nacimiento de la nifa.

2 Juicio de amparo 18/2017, radicado en el Juzgado Décimo Cuarto de Distrito en
Materia Civil de la Ciudad de México.
24 Juicio de amparo 53/2017, radicado en el Juzgado Segundo de Distrito de Tabasco.
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La defensa del actor informo al juez que sus clientes habian salido hu-
yendo del pais ante la persecucion que emprendié el Gobierno de Tabasco
al negar los registros de los nifios nacidos por gestacion sustituta, y tenian
miedo de regresar a aquel estado. El 11 de septiembre de 2017, el juez
declaré la imposibilidad material y juridica de cumplir totalmente con la
sentencia, toda vez que el quejoso no se presentd a concluir los tramites
administrativos.

El demandante promovié un incidente de inejecuciéon de sentencia civil
13/2017, por el que el Tribunal Colegiado en Materia Civil emitio su reso-
lucion el 12 de febrero de 2018, en la que declaré que existe imposibilidad
juridica para dar cumplimiento a la ejecutoria de amparo. En el mismo
sentido, se declar6 improcedente la inconformidad 10/2018 que promovi6
el padre de la menor, con fecha 12 de julio de 2018. Posteriormente, soli-
cit6 a los ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN)
que reasumieran su competencia y se pronunciaran respecto al exceso que
implicaba que se trasladara de nuevo a Tabasco para la expedicion del acta
de nacimiento de su menor hija y que atentaba contra su derecho a la iden-
tidad, sin embargo dicha solicitud no prospero y se archivo el expediente.

Al judicializarse la situaciéon de los hijos nacidos bajo técnicas de repro-
duccion asistida, sera el juez quien deba resolver con base en el interés supe-
rior del menor, sobre las consecuencias juridicas que surgen por quienes se
someten a esos tratamientos; asi como el impacto que se produce en los hijos
nacidos bajo esas técnicas, incluso para determinar su filiacién.”

Como podemos observar, en este caso se neg6 el derecho a la identidad
de la menor nacida bajo gestacion sustituta, ademas el padre de la menor
tuvo que salir de México, sin contar con el acta de nacimiento de su hija,
por el temor de que las autoridades de Tabasco los separaran y no pudiera
tener mas contacto con la nina; no obstante, a pesar del amparo concedido
en su favor, al negarse a acudir personalmente a realizar los tramites para
la expedicion del acta de nacimiento, se decret6 la imposibilidad material y
juridica para cumplir con la sentencia.

VII. SITUACION DE LA GESTACION SUBROGADA
EN EL SURESTE DE MEXICO

A partir de la reforma de 2016 disminuy6 el nimero de casos presentados
para ratificacién y aprobacion de convenios de gestacion sustituta y subro-

2 Tesis la. LXXVIL/2018, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca,
t. II, junio de 2018, p. 955.
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gada ante los juzgados familiares del estado de Tabasco. Durante el periodo
2016-2018, se tramitaron en Villahermosa alrededor de 10 a 15 asuntos de
gestacion sustituta.?

Con relacion a la legitimacion procesal para solicitar en la via judicial
no contenciosa la aprobacién del contrato de gestacién sustituta, encontra-
mos que la solicitud es promovida por los “padres biologicos”, asi como por
la “madre gestante” y su esposo o concubino, toda vez que el Godigo Civil
de Tabasco establece en su articulo 380 bis 3, que tales personas son las que
deberan firmar el contrato.

Entre los documentos que se adjuntan a la solicitud inicial, se encuen-
tran la copia certificada del acta de matrimonio de los padres biologicos, asi
como la copia certificada del acta de matrimonio de la madre gestante y su
esposo; las copias certificadas de las actas de nacimiento de los promoven-
tes; licencia sanitaria expedida por la Secretaria de Salud en relacién a la
clinica autorizada para llevar a cabo este tipo de procedimientos médicos;
escritura publica en la que se hace constar el contrato de gestacion sustituta
suscrito ante notario publico; y el certificado médico en el que se acredita
la imposibilidad fisica o contraindicacién médica de la madre contratante
para llevar la gestacion en su ttero.

Cabe destacar que en la mayoria de los casos que se revisaron, se advier-
te que el grado de estudios de la madre gestante es de nivel secundaria. En
algunas de las resoluciones judiciales dictadas en los juzgados familiares del
estado de Tabasco, se toman en cuenta, como elementos indispensables: el
interés superior del menor, los derechos reproductivos de los participantes,
el orden publico, el reconocimiento del vinculo de filiacién, se analizan los
elementos esenciales del acto juridico, asi también se valora la renuncia de
la madre gestante a cualquier derecho de parentesco con el recién nacido.

Una vez que se aprueba el contrato de maternidad sustituta, se recono-
ce el vinculo de filiacién entre los padres contratantes y el feto que lleva en
su vientre la mujer gestante, y en dicha resolucion se ordena informar a la
Secretaria de Salud de Tabasco y al Registro Civil para que se pueda conti-
nuar con los tramites correspondientes.

Es interesante que en los contratos celebrados después de las reformas
de 2016, y que son realizados ante la fe de un notario publico, se siguen en-
contrando clausulas en las que se prevé que la madre gestante podra recibir
de la madre contratante algin tipo de donacién en numerario o especie

%6 Al respecto, véase respuesta a la solicitud de informaciéon 040/2019, en el portal de
transparencia del Tribunal Superior de Justicia del Estado de Tabasco, disponible en Attp://
tsj-tabasco.gob.mx/transparencia/ 1279/ Solicitudes-de-informacion/.
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como compensacion por la ayuda que le presta, asi también se pacta una
ayuda mensual para los alimentos de la mujer gestante durante el tiempo
que dure el embarazo; también se pacta la contrataciéon de un seguro de
gastos médicos para la mujer gestante durante el tiempo del embarazo y
puerperio. Debe tenerse cuidado con la celebracion de este tipo de contra-
tos, porque pareciera que a pesar de las recomendaciones que ha hecho la
ONU a través del Comité de los Derechos del Niflo, se sigue encontrando
un tipo de trata de personas, asi como una especie de alquiler de vientres,
en donde las mujeres que participan como gestantes cuentan con estudios
hasta de secundaria y tienen una situacion econémica dificil, en la que en-
cuentran la realizacién de estas técnicas de reproduccién asistida como un
area de oportunidad para hacer un patrimonio de tipo econémico.

Por otra parte, se advierte que, previo a la suscripcion de este tipo de
contratos, se realiza un dictamen médico para determinar que la mujer que
participara como madre gestante es candidata para participar en un proce-
so de subrogacion gestacional; se anexan al contrato también el certificado
médico de infertilidad de la madre contratante y la constancia médica de
no embarazo de la gestante; el aviso correspondiente que debe otorgarse a
la Secretaria de Salud y a la Direccion del Registro Civil del Estado de Ta-
basco, y el convenio de recepcion de células germinales.

En el caso de la gestacion subrogada, se coincide con la doctora Nuria
Gonzalez cuando afirma que es urgente el establecimiento de elementos
minimos para un acuerdo en este tema que en México sea compatible con
los derechos humanos, en el que la prioridad sea salvaguardar el interés su-
perior del menor y protegerlo internacional e integralmente; que ademas se
puedan proteger los derechos de la mujer gestante, salud y consentimiento,
que no haya requisitos discriminatorios en relacion con el acceso; conflictos
de intereses con personas que dan servicios de diferente tipo.”’

De ahi que, como sostiene la doctora Gisela Pérez Fuentes:

La maternidad subrogada no puede regularse mediante un contrato, toda vez
que el contrato es el resultado de un orden juridico y social que se apoya en
el poder de la voluntad privada, en la propiedad y en la certeza del compor-
tamiento ético de las partes, lo que atenta contra el proposito por el que se
crearon las técnicas de reproduccion asistida, esto es para resolver problemas
de esterilidad y/o infertilidad. La maternidad subrogada es un hecho juridi-
co complejo que debe ser amparado a través de un acto juridico normativo,

27 Gonzélez Martin, Nuria, seccién Bibliografia: “La maternidad subrogada”, Boletin

Mexicano de Derecho Comparado, México, UNAM,rlnstituto de Investigaciones Juridicas, num.
151, enero-abril de 2018, pp. 415-422.
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mediante el cual se establezcan las condiciones que determinen la modalidad
de estos actos y su licitud, de forma que no queden al libre albedrio de las
partes.?®

De esta forma, aquellas personas que deseen tener hijos bajo la técnica
de gestacion subrogada, deben sujetarse a las reglas que establezca el Esta-
do, a través de la Secretaria de Salud, para la celebracion del acto juridico
normativo, y no mediante un contrato.

No se pueden obviar los avances cientificos en el derecho, es una reali-
dad que prohibir la gestacion por sustituciéon no es la solucioén, por lo tan-
to, debe reconocerse en la disciplina que pertenece con caracter interdis-
ciplinario, es decir en el ambito del “Derecho a la salud”. Por tal motivo,
es imprescindible la participacion de los comités hospitalarios de bioética,
toda vez que, por su caracter interdisciplinario, evitarian la participaciéon de
intermediarios en el proceso, asi como cualquier intento de comercializa-
cion, lo que garantizaria el caracter altruista de quienes participen en este
procedimiento médico.

Otro aspecto al que nos enfrentamos en la actualidad, es que debido a la
falta de homogeneidad en la legislaciéon mexicana con relacién al uso de las
técnicas de reproduccion asistida, y al darle intervencién a los jueces para
pronunciarse ante la serie de casos controvertidos que se han presentado
en los tltimos afos, se determiné que la ausencia de regulacién expresa o
especifica sobre como establecer la filiacion de los hijos nacidos mediante el
uso de técnicas de reproduccién asistida, y particularmente de la llamada
maternidad subrogada o ttero subrogado, no debe erigirse en impedimento
para que el juez se pronuncie al respecto, no sélo porque el silencio de la
ley no lo autoriza a dejar de resolver alguna controversia, sino porque en
términos del articulo lo. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, el goce y el ejercicio de los derechos humanos de las personas no
podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones
que la propia Constitucion establece, y asimismo, todas las autoridades, en
el ambito de sus competencias, tienen la obligaciéon de promover, respetar,
proteger y garantizar los derechos humanos, entre los cuales se encuentra
el derecho a la identidad de los menores de edad y la necesidad de atender
a su interés superior.”

28 Pérez Fuentes, Gisela Maria, “Repensando el derecho civil: la maternidad subrogada
como un hecho juridico complejo”, en id. el al., La maternidad subrogada, México, Tirant lo
Blanch, 2017, p. 176.

29 Tesis la. LXXXVIII/2019, FILIACION DE UN MENOR DE EDAD NACIDO BAJO LA
TECNICA DE MATERNIDAD SUBROGADA. ES DEBER DEL JUEZ ESTABLECERLA, AUN ANTE
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Este criterio surgié6 como consecuencia de un caso suscitado en el es-
tado de Yucatan, en donde el Poder Judicial de la Federacion reconoci6 el
derecho de una pareja homosexual a convertirse en padres a través de la
gestacion subrogada.®® Al no existir legislacion en la materia en el estado de
Yucatan, en marzo de 2016 el Registro Civil de Yucatan le negé a un matri-
monio homosexual de varones la expedicion del acta de nacimiento de su
menor hijo nacido a través de este procedimiento médico.

La pareja homosexual suscribié un acta compromiso con una mujer,
para que ésta se sometiera a tratamiento médico de fertilizaciéon asistida
(in vitro), resultante del esperma de uno de los conyuges, y el 6vulo de una
donante an6nima, de lo cual nacié el 4 de febrero de 2016 el nifio que fue
llevado para su registro de nacimiento.

En la resolucion del 20 de junio de 2016, el juez de Distrito les negd el
amparo, pero lo concedi6 a favor del menor para el efecto de que fuera re-
gistrado con un nombre de pila, sin reconocer la filiacién con los solicitantes
y para efecto de que la Procuraduria de la Defensa del Menor y la Familia
del Estado de Yucatan realizara las acciones legales necesarias para estable-
cer la filiacion del menor; al estar inconformes, los demandantes interpu-
sieron recurso de revisién y solicitaron que la SCJN ejerciera su facultad de
atraccion.

La SCJN concedi6 el amparo para que el menor fuera registrado como
hijo de los demandantes, para garantizar la vigencia del derecho del nifo a
tener una identidad, asi como el derecho de los demandantes a su vida pri-
vada y procrear mediante las técnicas de reproduccion asistida.

En la sentencia se sostuvo que el derecho a convertirse en padre o ma-
dre se entiende dado a toda persona, sin distincién en cuanto a preferencia
sexual, tal como se prescribe en el articulo lo. de la Constitucion y el lo.
de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, por tanto debe
reconocerse el derecho a las parejas homosexuales para acceder a los ade-
lantos de la ciencia en materia de reproduccién asistida, y a convertirse en
padres o madres a través de esos métodos. Asi también, en la sentencia se
estableci6 que fue determinante la voluntad procreacional expresada por la
pareja homosexual, y el consentimiento de la madre gestante en cuanto a
no reclamar derechos y aceptar que sean el progenitor biolégico y su pareja,

LA AUSENCIA DE REGULACION ESPECIFICA, Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca,
11 de octubre de 2019.
300 Al respecto, véase amparo en revision 33/2017, resuelto el 21 de noviembre de 2018

por la Primera Sala de la SCJN.
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quienes funjan como padres del menor, y en consecuencia asuman todas las
consecuencias derivadas de la filiacion.

La Primera Sala considerd que las pruebas rendidas y recabadas crea-
ban la suficiente certeza de que el nino presentado por los quejosos para
su registro naci6 de la aplicacion de la técnica de maternidad subrogada,
en que uno de ellos aport6 el material genético, por lo que hay un lazo de
consanguinidad con él, asi en consideraciéon al interés superior del menor
se establecio la filiacion respecto del matrimonio conformado por dos hom-
bres, toda vez que el menor requiere para su adecuado desarrollo contar
con todos los derechos prestacionales derivados de la filiaciéon, como son
los alimentos, sucesorios, recibir cuidados, educacion y afecto, por lo que se
ordené a la Direccion del Registro Civil de Yucatan que expidiera el acta
de nacimiento del menor, registrandolo con los apellidos de los quejosos y
que estableciera como padres a ambos, y como abuelos a los padres de cada
uno de ellos.

Este caso sent6 el precedente para reconocer el derecho de las parejas
homosexuales para tener hijos a través del uso de las técnicas de repro-
duccibn asistida en México;®! sin embargo, los operadores juridicos deben
ponderar todos los elementos presentes, prevaleciendo siempre el interés
superior del menor, para garantizar su derecho a la identidad, y las conse-
cuencias juridicas que nacen del establecimiento de su filiacién con relacion
a sus padres.

En el derecho comparado, como ha expresado la profesora Susana Qui-
cios, en Espana la gestacion por sustitucién no puede resolverse a través de
un contrato. Asi mismo, tampoco se resuelve con base en la determinacion
de la filiacion, pues el titulo que sirve para esto es un contrato cuya eficacia
depende de que se cumpla o no. Ademas, la regulacion de la gestacion por
sustituciéon no supone la solucion, pues la salida de espafioles hacia otros
Estados que la permiten, en condiciones menos exigentes, conlleva enfren-
tar el problema del posible reconocimiento de estos menores como hijos de
estos nacionales en su pais de origen.*

Debemos tomar en cuenta el trabajo que se estd realizando a nivel in-
ternacional, con el fin de proteger los derechos de las personas que intervie-
nen en el proceso de gestacion subrogada, como lo ha hecho la Conferencia

31 Tesis 1a. LXXXVII/2019, DERECHO A LA REPRODUCCION ASISTIDA. LO TIENEN

LAS PAREJAS DE MATRIMONIOS HOMOSEXUALES, Semanario judicial de la Federacion, Décima
Epoca, 11 de octubre de 2019.

32 Quicios Molina, Susana, “Regulacién por el ordenamiento espafiol de la gestacion por
sustitucion: donde estamos y hasta donde podemos llegar”, Revista de Derecho Privado, Madrid,
Reus, nim. 1, enero-febrero de 2019, pp. 3-46.
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de la Haya de Derecho Internacional Privado, en donde a través de un
comité de expertos ha realizado diversos estudios e investigaciones sobre el
tema; incluso, en la tltima reunién realizada a inicios de 2019,% se coincide
en que deben tomarse en cuenta el interés superior del menor y los derechos
humanos de todas las partes interesadas, asi como la necesidad de dar certe-
za juridica de la paternidad en el ambito internacional, por lo que se reco-
mendo trabajar en la redaccion de un instrumento multilateral vinculante
sobre el reconocimiento de decisiones judiciales extranjeras, en cuanto a los
derechos de paternidad, que permita resolver la problematica que existe en
torno a la gestacion por sustitucion.

VIII. CONCLUSIONES

Una vez analizados los efectos juridicos, culturales, politicos y sociales de la
gestacion subrogada en el estado de Tabasco, podemos afirmar que la regula-
cibén vigente sobre gestacion subrogada en el Godigo Civil es inconstitucional,
discriminatoria y atenta contra la dignidad de las personas, porque si bien se
contintan celebrando contratos conforme a lo que establece la normativi-
dad, bajo la apariencia del buen derecho, cumplen en cuanto a forma, no asi
en cuanto al fondo, toda vez que las mujeres que participan como gestantes
cuentan con un nivel educativo minimo y lo hacen con el objetivo de obtener
un beneficio econémico.

Las clausulas que se establecen en los contratos de gestacion por susti-
tucion estan sujetas a la autonomia de la voluntad de las partes, en las que
personas que desean ser padres, celebran contratos con mujeres, aprove-
chandose de su vulnerabilidad social, cultural y econémica, lo que ha pro-
piciado précticas abusivas que atentan contra la dignidad de la persona en
la era de los derechos humanos, como es la venta de un nifo.

Ademas, es inconstitucional y discriminatoria porque se limita a ciuda-
danos mexicanos; se restringe a que la mujer que posee la incapacidad para
la gestacion y que desee acceder al uso de este procedimiento médico, debe
tener entre 25 y 40 anos de edad; la filiacién se sigue remitiendo a las reglas
de la adopcion plena, lo que genera incertidumbre juridica; es omisa en
cuanto al altruismo que debe regir respecto a las personas que intervienen
en esta técnica de reproduccion asistida, y no se precisa de forma clara la
posibilidad de que personas y/o parejas homosexuales puedan acceder o no
al uso de este procedimiento médico.

35 Al respecto, véase htips://assets.hech.net/docs/55032fc1-bec1-476b-8953-865d6cel 06¢2. pdf.
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Los aspectos antes mencionados se han judicializado a través de di-
versas acciones de inconstitucionalidad, juicios de amparo y recursos de
revision, sin embargo, después de tres anos de litigio, todavia no existe una
posicion definida al respecto.

La gestacion por sustitucién como técnica de reproduccién asistida se
resuelve a través de su reconocimiento como un acto juridico normativo,
mediante el cual se establezcan las condiciones que determinen la modali-
dad de estos actos y su licitud, de forma que no quede sujeto a la autonomia
de la voluntad de las partes, como se hace actualmente a través de la cele-
bracién de un contrato.

Para llevar a cabo este acto juridico normativo, se requiere adoptar
un modelo interdisciplinario, en el que los acuerdos de gestacion por sus-
titucion se autoricen a través de la Secretaria de Salud, y se garanticen
los derechos de todas las personas que intervienen en este procedimiento
médico.
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CAPITULO TERCERO

EL REGIMEN JURIDICO DEL DERECHO
DEL MENOR A RELACIONARSE CON SUS PADRES,
ABUELOS, HERMANOS, PARIENTES Y ALLEGADOS
EN EL ARTICULO 160 DEL CODIGO
CIVIL ESPANOL

Helena DIEZ GARCIA

SUMARIO: 1. Introduccion. I1. Un cambio de perspectiva: de un derecho de
los progenitores a un derecho del menor: 111. La privacion de libertad de los
progenitores y su incidencia en el derecho de relacion del menor. IV. El derecho
del menor a relacionarse con sus hermanos, abuelos y otros parientes y allega-

dos. V. Contenido del derecho de visita. V1. Conclusiones. VIL. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

En el verano de 2015, el legislador espafiol alumbro6 dos importantes leyes de
aspiraciéon complementaria destinadas a modificar en profundidad el régi-
men juridico de protecciéon de la infancia.!

No puede afirmarse que la reforma no fuera esperada ni avisada. Ya
desde 2010 existia un sentir favorable para acometer una revisiéon comple-
ta de las instituciones de proteccién juridica del menor.? Mencién aparte

' Ley Organica 8/2015, de 22 de julio y Ley 26/2015, de 22 de julio.

2 El propio legislador, en el Preambulo de la Ley 26/2015, aludia a que, transcurridos
casi 20 anos de la aprobacion de la LO 1/1996, se habian producido cambios sociales im-
portantes que incidian en la situacién de los menores, y que demandaban “una mejora de los
instrumentos de proteccién juridica, en aras del cumplimiento efectivo del citado articulo 39
de la Constitucion y las normas de cardcter internacional”.
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del informe del Comité de los Derechos del Nifio respecto de Espafia® y de
otros informes y textos que fueron luego apareciendo,* ese mismo ano, en
el Senado,’ una Comisién Especial para el Estudio de la Problematica de la
Adopcion Nacional y otros Temas Afines® daba a conocer sus conclusiones y
recomendaciones que luego tuvieron una importante influencia en el texto
final de la reforma. De otra parte, en 2012, el Grupo Socialista en el Con-
greso presentd una Proposicion de Ley de Actualizacion de la Legislacion
sobre Proteccion de la Infancia” que acogia también buena parte de esas

Comité de los Derechos del Nino, Examen de los Informes presentados por los Es-
tados Partes en virtud del Articulo 44 de la Convencién. Entorno Familiar y Modalidades
Alternativas de Cuidado, 550. periodo de sesiones, 2010 (articulos 5,18 —parrafos 1 y 2—,
9all,19a2l, 25,27 —parrafo 4—y 39 de la Convenciéon) —CRC/C/ESP/CO/3-4—.

* Véase asi, ONU, Directrices sobre las Modalidades Alternativas de Cuidado de los Ni-
nos, Resolucion de la Asamblea General, 640. periodo de sesiones, 24 de febrero de 2010 (A/
RES/64/142); Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General Numero 12 (2009)
sobre el Derecho del Nino a ser Escuchado, 20 de julio de 2009 (CRC/C/GC/12); Comité
de los Derechos del Nifio, Observacion General Numero 14 (2013) sobre el Derecho del
Nino a que su Interés sea una Consideraciéon Primordial (articulo 3, parrafo 1), 29 de mayo
de 2013 (CRC/C/GC/14); Defensor del Pueblo, Estudio sobre la escucha y el interés del menor:
Revision judicial de medidas de proteccion y procesos de familia, 2014. Ademas, véase Protocolo Facul-
tativo de la Clonvencion sobre los Derechos del Nifio relativo a un Procedimiento de Comu-
nicaciones, hecho en Nueva York el 19 de diciembre de 2011 (Instrumento de Ratificacion
BOE, ntm. 27, 31 de enero de 2014) y Convenio Europeo sobre el Ejercicio de los Derechos
de los Ninos, hecho en Estrasburgo el 25 de enero de 1996 (Instrumento de Ratificacion
BOE, ntm. 45, 21 de febrero de 2015). Asimismo, no cabe despreciar tampoco la influencia
de la Ley 14/2010, de 27 de mayo, de los Derechos y las Oportunidades en la Infancia y la
Adolescencia de Catalufia.

> El'1 de octubre de 2008, el Pleno del Senado acordé, por unanimidad de los senadores
presentes, la creaciéon de una Comisién Especial para estudiar la problematica de la adop-
ci6n nacional y los temas afines relacionados con ella, como acogimiento, desamparo e ins-
titucionalizacion. El origen de este acuerdo se encuentra en un escrito de 19 de septiembre
de 2008 dirigido a la Mesa del Senado, por parte de 25 senadores, por el que solicitaban la
creacion de esa Comision Especial a fin de estudiar “la forma en que las Comunidades Au-
tonomas estan solventado los principales problemas que plantea; su relacion con la adopcion
internacional, para conocer si el impacto de su crecimiento en los ultimos afios ha podido
condicionarla; la situacion y perspectivas de institucionalizaciéon de menores desamparados;
la eficacia de las diferentes modalidades de acogimiento; la cooperacién entre las distintas
administraciones competentes; los efectos de la dilatada institucionalizacién de los menores
en su desarrollo personal; la suficiencia de la normativa actual para hacer frente a los proce-
sos de acogimiento y adopcidén nacional; y cuantos aspectos afecten directa o indirectamente
al interés superior del menor, bien juridico a proteger”. E1 9 de diciembre de 2008 se cons-
tituy6 la Comisién conformada por 26 miembros. Véase BOCG, Senado, serie I, nam. 545,
17 de noviembre de 2010.

S Idem.

7 BOCG, Congreso, ntim. 83-1, 6 de julio de 2012.
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sugerencias en su articulado y que fue rechazada probablemente debido
a que, cuando fue formulada, el Gobierno tenia ya ultimados los trabajos
preparatorios del Proyecto de Ley que alumbraria la Ley 26/2015 y la Ley
Orgéanica (LO) 8/2015.% Por tanto, existia un cierto caldo de cultivo propi-
clo y, en cierta medida, un alto grado de consenso, para que fructificara una
revision de la normativa aplicable en la materia.

Aunque siempre sera una tarea enormemente ardua alcanzar en esta
materia una deseable conciliacién de los intereses en conflicto, el legislador,
guiado sin duda por la necesidad de otorgar prevalencia al interés del me-
nor frente a cualquier otro que pueda estar en juego,’ tal y como asi eviden-
cia claramente el articulo 2, LO 1/1996,' considerd oportuno reformar el
articulo 160 del Codigo Civil espafiol (CC) destinado a establecer el marco
juridico general del derecho de visita del menor con su entorno afectivo y
familiar de origen.'

8 Veéase BOCG, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, nam. 109, 7 de mayo de
2013, p. 1.

9 Tal y como asi resulta del mismo articulo 3.1 de la Convencién de los Derechos del
Nino.

10 Elarticulo 1.2 de la LO 8/2015, de 22 de julio, de Modificacién del Sistema de Protec-
cién a la Infancia y la Adolescencia, entre otras modificaciones, procedié a desarrollar y re-
forzar el derecho del menor a que su interés sea prioritario, ofreciendo una nueva y prolija regulaciéon
de dicho interés a través de la nueva redaccion del articulo 2 LO/1996, acogiendo, tanto las
recomendaciones realizadas por el Comité de los Derechos del Nifio, en su informe de 2010
hacia Espana [Comité de los Derechos del Nifno, Examen de los Informes presentados por
los Estados Partes en virtud del Articulo 44 de la Convenciéon. Entorno Familiar y Modali-
dades Alternativas de Cuidado, 550. periodo de sesiones, 2010 (articulos 5,18 —parrafos 1y
2—,9all,19a 21,25, 27 —parrafo 4— y 39 de la Convenciéon) —CRC/C/ESP/CO/ 3-
4—3§ 27y 28.a)], asi como por la Comision Especial, constituida en el Senado para el estudio
de la problematica de la adopcién y otros temas afines (BOCG, Senado, nim. 545, 17 de
noviembre de 2010 (51) —recomendaciones nims. 17 y 18—], cuanto por la Observacion
General nam. 14 emitida por el Comité de los Derechos del Nifio en 2013 [Comité de los
Derechos del Nifio, Observacion General Numero 14 (2013) sobre el Derecho del Nifno a
que su Interés sea una Consideraciéon Primordial (articulo 3, parrafo 1), 29 de mayo de 2013

(CRC/C/GC/14)].

1 El texto vigente de este articulo 160 es el siguiente: “7. Los hijos menores tienen dere-

cho a relacionarse con sus progenitores aunque ¢éstos no ¢jerzan la patria potestad, salvo que
se disponga otra cosa por resolucion judicial o por la entidad publica en los casos establecidos
en el articulo 161. En caso de privacion de libertad de los progenitores, y siempre que el
interés superior del menor recomiende visitas a aquéllos, la administracion debera facilitar
el traslado acompanado del menor al centro penitenciario, ya sea por un familiar designado
por la administraciéon competente o por un profesional que velaran por la preparacion del
menor a dicha visita. Asimismo la visita a un centro penitenciario se debera realizar fuera
de horario escolar y en un entorno adecuado para el menor./ Los menores adoptados por
otra persona, solo podran relacionarse con su familia de origen en los términos previstos
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S1 hiciéramos tnicamente caso al legislador en su explicacion justifica-
tiva a la nueva redaccién de este precepto, contenida en el Preambulo de la
Ley 26/2015, llegariamos a la conclusion de que el alcance reformista que,
con esta nueva version, se pretendia alcanzar, era mas bien modesto, pues,
segun sus propias palabras, lo que se perseguia era ampliar “el derecho del
menor a relacionarse con sus parientes incluyendo expresamente a los her-
manos”.

No obstante, si bien se mira, la redacciéon del apartado 1 de este articu-
lo 160, CC, evidencia un giro completo en la concepcién de las relaciones
entre hijos menores y sus progenitores. Con anterioridad, conforme a la
redaccion anterior del precepto, eran los progenitores quienes tenian de-
recho de relacionarse con sus hijos menores.'? Ahora, en cambio, son esos
hijos menores quienes tienen el derecho a relacionarse con sus padres. Este
cambio resulta elocuente, en cuanto expresa, como se verd, un determinado
modo de fundar dichas relaciones.

II. UN CAMBIO DE PERSPECTIVA: DE UN DERECHO
DE LOS PROGENITORES A UN DERECHO DEL MENOR

Tal y como se ha advertido, la vigente redaccion de este articulo 160, CC, por
obra de la Ley 26/2015, supuso un giro completo en el modo de entender es-
tas relaciones, pues ya no es solo un derecho de los padres el relacionarse con
sus hijos menores, tal y como asi establecia la redaccion pretérita de este pre-
cepto, sino que es un derecho que se reconoce y se atribuye a los propios me-

en el articulo 178.4./ 2. No podran impedirse sin justa causa las relaciones personales del
menor con sus hermanos, abuelos y otros parientes y allegados./ En caso de oposicion, el
Juez, a peticiéon del menor, hermanos, abuclos, parientes o allegados, resolvera atendidas
las circunstancias. Especialmente debera asegurar que las medidas que se puedan fijar para
favorecer las relaciones entre hermanos, y entre abuelos y nietos, no faculten la infraccion
de las resoluciones judiciales que restrinjan o suspendan las relaciones de los menores con
alguno de sus progenitores”.

12 Con anterioridad a su reforma por la Ley 26/2015, el tenor del articulo 160, CC,
era el siguiente: “Los progenitores, aunque no ejerzan la patria potestad, tienen el derecho
de relacionarse con sus hijos menores, excepto con los adoptados por otro o conforme a lo
dispuesto en resolucion judicial./ No podran impedirse sin justa causa las relaciones perso-
nales del hijo con sus abuelos y otros parientes y allegados./ En caso de oposicion, el juez,
a peticion del menor, abuelos, parientes o allegados, resolvera atendidas las circunstancias.
Especialmente deberd asegurar que las medidas que se puedan fijar para favorecer las re-
laciones entre abuelos y nietos, no faculten la infracciéon de las resoluciones judiciales que
restrinjan o suspendan las relaciones de los menores con alguno de sus progenitores”.
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nores."”® Este cambio resulta significativo, en cuanto que expresa una nueva
optica desde la cual fundamentar juridicamente esas relaciones que acomoda
nuestro derecho interno al texto de los instrumentos juridicos internacionales
en materia de reconocimiento de derechos al nifio,'* pero también evidencia
que, quiza ahora mas claramente, el contenido del nuevo articulo 160, CC,
desborda el estricto ambito de la patria potestad en el que sistematicamente
se ubica el precepto.

En su versién anterior, el articulo 160, CC, comenzaba efectuando un
reconocimiento a favor de todo progenitor, incluso al no ejerciente de po-
testad alguna, de un genérico derecho a relacionarse con sus hijos menores.
Con esta declaracion, se pretendia por el legislador aclarar que el proge-
nitor no conviviente con el hijo tenia derecho a que se mantuviera viva la
relacion paterno-filial. De este modo, este precepto se cohonestaba con las
previsiones contenidas en los articulos 90 A), 91, 94 y 103.1, CC, en sede de
nulidad matrimonial, separacion y de divorcio.

Teniendo en cuenta la ubicacién sistematica del precepto y su relacion
con estas otras disposiciones, cabia considerar que ese derecho de visita o de
relacion era uno mas de los derechos-deberes que integran el contenido
de la patria potestad que se conectaba directamente con el derecho-deber de
vela. De este modo, resultaba posible concebir que su fundamento Gltimo
descansaria en el mismo articulo 39.3 de la Coonstitucion Espanola (CE)."

Sin embargo, engarzar este derecho de visita con el contenido de la pa-
tria potestad del modo expuesto, presentaba toda una serie de dificultades y
resultaba problematica. En primer lugar, porque el articulo 160, CC, reco-
nocia también este derecho a personas que no ostentan la patria potestad,
tales como abuelos, parientes y otros allegados. En segundo lugar, porque st
se concebia estrictamente el derecho de visita como un derecho-deber ins-
trumental al servicio del deber de vela, resultaria del todo evidente que este
derecho se expandiria mas alla del contenido de esta funcién tuitiva, puesto
que, como es conocido, el articulo 110, CC,'® reconoce aquel derecho-deber

13 Véase articulo 60 Codigo del Derecho Foral de Aragéon y articulo 38 de la Ley
14/2010, de 27 de mayo, de Normas Reguladoras de los Derechos y las Oportunidades en
la Infancia y la Adolescencia de Cataluna.

4 Articulo 9.3 de la Convencién de los Derechos del Nifio; articulo 14 de la Carta Euro-
pea de los Derechos del Nino (DOUE, nam. C 241, de 21 de septiembre de 1992) y articulo
24.3 de la Carta Europea de Derechos Fundamentales.

15«3 Tos padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o
fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demas casos en que legalmente
proceda”.

16 En ese sentido, véase Quicios, Susana, “Comentario a los articulos 108 a 111, CC”, en
Bercovitz, Rodrigo (coord.), Comentarios al Cédigo Civil, 4a. ed., Thomson Reuters-Aranzadi,
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incluso a progenitores que no ostentan la patria potestad.!” Cluestion distin-
ta es que, en atencién a las causas que hubieran motivado esa privacion,
fuera conveniente, en interés del menor, suprimirlas o restringirlas.'® Sin
embargo, esa ligazon entre derecho de visitas y filiacion seguia sin justifi-
car el reconocimiento de este derecho a favor de personas que no ostentan
ningtn vinculo de esta indole con el menor; vinculo que ni siquiera lo es de
parentesco en algunos casos (allegados).

Con la redacciéon de 2015 de este articulo 160, CC, las tornas han cam-
biado desde los progenitores hacia el menor. Ahora, ¢l es el foco de atenciéon
y es su derecho el relacionarse con sus padres o con otros parientes y allega-
dos. Y, es, desde su perspectiva, donde ese derecho de relacion encuentra su
auténtica justificacion.

El articulo 9.3 de la Convencion de los Derechos del Nino reconoce y
obliga a los Estados parte respetar “el derecho del nifio que esté separado de
uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto direc-
to con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés
superior del nino”. Por su parte, el articulo 14 de la Carta Europea de los
Derechos del Nifto (DOUE, ntm. C 241, de 21 de septiembre de 1992) es-
tablece que “en caso de separaciéon de hecho, separacion legal, divorcio de
los padres o nulidad del matrimonio, el nifio tiene derecho a mantener contacto
directo y permanente con los dos padres, ambos con las mismas obligacio-
nes, incluso si alguno viviese en otros pais, salvo si el érgano competente de
cada Estado miembro lo declarase incompatible con la salvaguarda de los
intereses del nino”. Ademas, el articulo 24.3 de la Carta Europea de Dere-
chos Fundamentales declara que “todo nifio tiene derecho a mantener de forma
periodica relaciones personales y contactos directos con su padre y con su
madre, salvo si ello es contrario a sus intereses”.

Parece evidente que el derecho de visita mas que un derecho de los pro-
genitores, de los parientes o de los allegados, es concebido como un derecho
del propio menor que se relaciona también con su derecho a la vida fami-
liar, con su derecho a crecer y ser educado en el ambito de su propia familia
y, en definitiva, con su derecho al libre desarrollo de su personalidad, para
el que pueden resultar necesarios los contactos con otras personas distintas
a sus progenitores o a sus guardadores legales, y cuya activacion por el pro-

2013, p. 242; Ballesteros, Maria, “Comentario a los articulos 154 a 180, CC”, en Bercovitz,
Rodrigo (coord.) Comentarios al Cédigo Civil, 4a. ed., Thomson Reuters-Aranzadi, 2013, p. 294.
7" Como asi dio a entender la STS 30.4.1991 (R] 1991, 3108).
8 Rivero Hernandez, Francisco, El derecho de visita, Barcelona, Bosch, 1997, p- 93. En

parecido sentido, Roca I Trias, Encarna, “Comentario al articulo 94, CC”, Comentarios del
Cédigo Cwil, Madrid, Ministerio de Justicia, 1991, t. I, p. 394.
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pio menor resultaria factible a partir de lo dispuesto en el articulo 158, CC
(o del articulo 216, CC)." En esa medida, debe valorarse positivamente el
cambio de perspectiva que la nueva redaccion de este precepto evidencia.
Engarzado de esta forma este derecho del menor a la vida familiar en
el ambito del articulo 18, CE, y en altima instancia, en el articulo 10, CE,*
su contenido comprende otros lazos “familiares” de hecho distintos a los
matrimoniales o a los estrictamente paterno-filiales, bastando, pues, la mera
existencia de vinculos personales estrechos.”’ Desde esta perspectiva, en la in-
terpretacion de los articulos 160 y 161, CC, debe atribuirse al concepto de
“familia” un sentido amplio,?” tal y como en ese sentido aconseja entender
el Comité de los Derechos del Nifio.”? Y asi también parece asumirlo el le-
gislador de 2015. Buena prueba de esto es que, ahora tras la reforma, entre

19 Téngase en cuenta que, en el supuesto en que existiera un conflicto de interés con
sus representantes legales (titulares de la patria potestad o de la tutela) resultaria obligado el
nombramiento de un defensor judicial (articulos 163, CC; 2.5 de la LO 1/1996 y 27 a 32 de
la LJV).

20" No obstante, téngase en cuenta que el ATC 47/2009 de 13 de febrero (RTC 2009, 47
Auto) identifica, como bienes fundamentales en juego en los procedimientos de desamparo,
acogimiento y adopcion, al derecho a la integridad moral del menor subsumible en el articu-
lo 15, CE.

2L Veéase SSTDEH 12.7.2001 —caso K. T contra Finlandia— (TEDH 2001, 467) y 1.6.2004
—asunto Lebbink contra Holanda— (JUR 2004, 185243). Por eso, el TEDH entiende que la vida
Jamiliar “incluye al menos los vinculos con los parientes cercanos, tales como el de abuelos
y nietos [S.13.6.1979 —asunto Marckx contra Bélgica— (TEDH 1979, 2)]. Asimismo, véase
SSTEDH 13.7.2000 —asunto Elsholz contra Alemania— (TEDH 2000, 15216); 3.12.2009 —
asunto Zaunegger contra Alemania— (JUR 2009, 473440); 17.1.2012 —asunto Kopf* and Liberda
contra Austria— (JUR 2012, 14910); 12.2014 —asunto Chbihi Loudoudi y otros contra Bélgi-
ca— (TEDH 2014, 101); 20.1.2015 —asunto Manuello y Nevi contra Italia— (TEDH 2015, 16);
27.1.2015 —asunto Paradiso y Campanelli contra Italia— (TEDH 2015, 17); 28.8.2018 —asunto
G. contra Serbia— (TEDH 2018, 89)./ Estima el TEDH que el derecho a la vida privada incluye
“el derecho de la persona a desarrollar relaciones con sus semejantes” [STEDH 27.1.2015
—asunto Paradiso y Campanelli contra Italia— (TEDH 2015, 17)]; 5.3.2019 —asunto Bittoun contra
Moldavia— (TEDH 2019, 37) respecto al derecho de relaciéon entre progenitor biologico e
hijo no reconocido por aquél].

22 Por cjemplo, con base en esos vinculos afectivos, la STS 14.9.2018 (R] 2018, 5140)
estimo, en interés del menor, que habia de ser otorgada la guarda a la tia materna de una
menor tras el fallecimiento de su madre en detrimento del progenitor con el que apenas
habia tenido contacto, sin perjuicio de establecer un régimen de visitas paulatino a favor de
éste.

23 Conviene asi advertir que, para el Comité de los Derechos del Nifio (2013) [Comité de
los Derechos del Nifo, Observacion General Numero 14 (2013) sobre el Derecho del Nifio
a que su Interés sea una Consideraciéon Primordial (articulo 3, parrafo 1), 29 de mayo de
2013 (CRC/C/GC/14),§ 59], el término “familia” debe interpretarse en un sentido amplio
o la comunidad, segiin establezca la costumbre local (articulo 5). De otra parte, no conviene
tampoco obviar que el Tribunal Constitucional considera, al interpretar el articulo 39.1, CE,
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los sujetos con los que el menor tiene derecho a relacionarse se mencionen
expresamente, referencia aparte a los padres, abuelos, hermanos,* parien-
tes y allegados a quienes hacen alusion los articulos 160 y 161, CC, a los ex
acogedores familiares del menor (articulo 20 bis 1 m., LO 1/1996)* e, in-
cluso, se abre la posibilidad de una relacion del menor con sus exparientes,
tras su adopcion por otra familia, tal y como asi se prevé para la denomina-
da adopcion abierta en el articulo 178.4, CC.%

En consecuencia, resulta posible afirmar que este derecho de relacion y
comunicacién pretende salvaguardar unos vinculos de afecto, unas relacio-
nes personales que el derecho de visita pretende potenciar para asi favorecer
el pleno desarrollo de la personalidad del menor, por lo que también a tal
fin se ha de reconocer legitimacién para hacerlo efectivo a las personas que
han protagonizado o protagonizan esa corriente de afecto.””

Este es, de otra parte, el entendimiento que, de este derecho de visita,
acoge el Tribunal Supremo, al manifestar (S. 12.5.2011 —R]J, 2011,
3280—) que “el nifio no puede ver recortada la relacién y comunicaciéon
con personas que le son proximas humana y afectivamente”. Por tanto, “el
interés del menor obliga a los Tribunales a decidir que el nifio tiene derecho
a relacionarse con los miembros de su familia, con independencia de que
entre ellos existan o no lazos biologicos”, puesto que, como se llega a aclarar
en la STC, 176/2008, de 22 de diciembre (RTC, 2008, 176), asi como en
la STS, 11.2.2011 (R], 2011, 2311), ese derecho de relaciéon contribuye “al
desarrollo de la personalidad afectiva de cada uno de ellos”.

Por tanto, el derecho del menor a relacionarse con sus padres, abuelos,
parientes y otros allegados encuentra de esta forma su justificacion. Pero
también ese mismo respeto a la vida privada y familiar, y ese derecho a las
relaciones personales (articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos —CEDH—), ha de reconocerse a estos padres, a estos abuelos, a

que este precepto no constrine el concepto de “familia” al que este precepto se refiere [véase,
por ejemplo, SSTC 222/1992 (RTC 1992, 222) y 74/1997 de 21 abril (RTC 1997, 74)].

2 TLa referencia expresa a los hermanos constituye una novedad introducida en el texto
de los articulos 160 y 161 por la Ley 26/2015.

2 Veéase STEDH 17.1.2012 —asunto Kopf and Liberda contra Austria— (JUR 2012, 14910)
en la que se aprecia que se ha vulnerado el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, ante la denegaciéon a los antiguos acogedores familiares de un menor de toda
relacion con él una vez alcanzada la reinsercion familiar.

% Sobre el particular, véase Sabater Bayle, Elsa, “La adopcion abierta”, en Cabedo,
Vicente y Ravetllat, Isaac (coord.), Comentarios sobre las leyes de reforma del sistema de proteccion a la
infancia y la adolescencia, Valencia, Tirant lo Blanch, 2016, 325-328.

27 Véase las consideraciones que, sobre este particular, realizaba Rivero Hernandez,
Francisco, op. cit., p. 376.
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esos hermanos y a esos parientes y allegados, aunque tales derechos resulten
modulados por el necesario respeto que merecen los derechos del menor y
su misma personalidad, tal y como asi resulta claramente de lo dispuesto en
el articulo 2, O 1/1996.

Por eso mismo, no pueden verse estos derechos como meros derechos
subjetivos atribuidos para la satisfaccion del interés del titular, sino que par-
ticipan de la naturaleza de los derechos-funciéon que, por eso, resultan su-
bordinados en su ejercicio, al interés del menor.® En esa linea, cabe defen-
der que los derechos del articulo 160, CC, constituyen un “complejo de
derechos-deberes cuyo adecuado cumplimiento tiene por finalidad satisfa-
cer las necesidades afectivas y educativas de los hijos en aras de un desarro-
llo armonico y equilibrado”; derecho claramente subordinado al interés del
menor.? Por esto, ese derecho que puede encuadrarse “entre los de la perso-
nalidad y que se fundamenta principal, aunque no exclusivamente, en una
previa relacion familiar entre visitante y visitado”,* puede también resultar
restringido en atencién al interés del menor.

En esa direccién, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) se ha mostrado constante a la hora de encuadrar ese
derecho de visita o ese derecho de relaciéon en el ambito del derecho a la vida
privada y familiar que el articulo 8, CEDH, reconoce y garantiza.’ Sostiene,
asi, que este precepto que “tiende esencialmente a prevenir contra las in-
jerencias arbitrarias de los poderes publicos, pone a cargo del Estado obli-
gaciones positivas inherentes al respecto efectivo de la vida familiar”.* Por

28 Ibidem, p. 394.

29 SAP Cérdoba 18.5.2004 (JUR 2004, 199432).

SO Idem.

31 Entre otras, véase SSTEDH 5.12.2002 —asunto Hoppe contra Alemania— (TEDH 2002,
72); 23.9.2003 —asunto Hansen contra Turquia— (TEDH 2003, 54); 23.6.2005 —asunto Lawadka
contra Polonia— (TEDH 2005, 69); 13.7.2006 —asunto Lafargue contra Rumania— (JUR 2006,
204580); 28.2.2008 —asunto Andelova contra Repiblica Checa— (JUR 2008, 64114); 8.7.2010 —
asunto Doring contra Alemania— (TEDH 2010, 82); 2.9.2010 —asunto Mincheva contra Bulgaria—
(TEDH 2010, 91); 2.11.2010 —asunto Piazzi contra Italiae— (JUR 2010, 360648); STEDH
24.5.2011 —asunto Saleck Bardi contra Espaiia— (TEDH 2011, 50); 17.12.2013 —asunto Nicolo
Santilli contra Italia— (JUR 2013, 376762); 21.1.2014 —asunto Zhou contra Italia— (JUR 2014,
15444); 14.11.2014 —caso Tocarenco contra Repiiblica de Modavia— (JUR 2014, 266947).

32 Véase entre otras, SSTEDH 22.6.1989 —asunto Ericcson conira Suecia— (TEDH 1989,
12); 26.5.1994 —asunto Keegan contra Irlanda— (TEDH 1994, 21); 25.1.2000 —caso Ignaccolo-
Lenide vs. Rumania— (TEDH 2000, 14); 12.7.2001 —caso K. y T contra Finlandia— (TEDH
2001, 467); 26.2.2002 —caso Kutzner contra Alemania— (JUR 2002, 90046); 24.2.2009 —asunto
Errico contra Italia— (TEDH 2009, 26); 13.10.2009 —asunto Costreie contra Rumania— (TEDH
2009, 105); 8.6.2010 —asunto Wojciech Nowark contra Polonia— (JUR 2010, 189508); 18.10.2011
—asunto Lyubenova contra Bulgaria— (TEDH 2011, 83); 20.12. 2011 —asunto Prodelalova contra
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tanto, “donde la existencia de un vinculo familiar ha sido probada, el Esta-
do debe en principio actuar de manera que permita que dicho vinculo se
desarrolle”.%

De este modo, se ha mostrado constante a la hora de defender que el
articulo 8, CEDH (derecho a la vida privada y familiar), ampara el derecho de
todo padre o madre a que se adopten las medidas adecuadas que les per-
mitan reunirse con sus hijos y la obligacion de las autoridades puablicas de

adoptar estas medidas,** por lo que corresponde a cada Estado dotarse del

Repiiblica Checa— (TEDH 2011, 111); 10.4.2012 —asunto Pontes contra Portugal— (JUR 2012,
128599); 12.4.2011 —asunto Gluhakovic contra Croacia— (JUR 2011, 113684); 3.11.2011 —
asunto Kuscuoglu contra Turquia— (TEDH 2011, 91); 11.12.2012 —asunto Ball contra Andorra—
(TEDH 2012, 118); 13.11.2012 —asunto Y.U. contra Rusia— (JUR 2012, 353636); STEDH
17.1.2012 —asunto Kopf and Liberda contra Austria— (JUR 2012, 14910) 8.1.2013 —asunto
Qama v. contra Albania— (TEDH 2013, 3); 18.6.2013 —asunto RMS contra Espaiia— (TEDH
2013, 60); 7.3.2013 —asunto Raw y otros contra Francia— (JUR 2013, 72819); 17.12.2013 —
asunto Nicolo Santilli contra Italia— (JUR 2013, 376762); 21.1.2014 —asunto Shou contra Italia—
(JUR 2014, 15444); 16.9.2014 —asunto PE contra Polonia— (JUR 2014, 227328); 15.4.2014
—asunto Krasicki contra Polonia— (JUR 2014, 117850); 14.11.2014 —caso Tocarenco contra Repii-
blica de Moldavia— (JUR 2014, 266947); 2.4.2015 —asunto Ribic contra Croacia— (JUR 2015,
97675); 13.1.2015 —asunto Eugeniv Manic contra Repiblica de Lituania— (JUR 2015, 9790);
20.1.2015 —asunto Manuello y Nevi contra Italia— (TEDH 2015, 16); 16.4.2015 —asunto Mutov:
contra Repiiblica de Macedonia— (JUR 2015, 108224); 16.7.2015 —asunto Akinnibosun contra Ita-
lia— (JUR 2015, 185807); 16.7.2015 —asunto Mamchur contra Ucrania— (JUR 2015, 185811);
17.11.2015 —asunto Bondavalli contra Italia— (JUR 2015, 272074); 28.4.2016 —asunto Cinci-
mino contra Italia— (JUR 2016, 85031); 23.6.2016 —asunto Strumia contra Italia— (JUR 2016,
190371); 10.1.2017 —asunto Kacper Nowakowski contra Polonia— (TEDH 2017, 7); 28.8.2018
—asunto G. contra Serbia— (TEDH 2018, 89); 30.1.2017 —asunto Onodi contra Hungria— (JUR
2017, 143009); 23.3.2017 —asunto Endrizzi contra Itaha— (JUR 2017, 84851); 4.5.2017 —
asunto Improta contra Italia— (JUR 2017, 104468); 3.7.2018 —asunto N. contra Rumania— (JUR
2018, 183014); 13.6.2019 —asunto Begovi¢ contra Croacia— (JUR 2019, 184501).

35 SSTEDH 21.1.2014 —asunto Zhou contra lialia— (JUR 2014, 15444). 15.4.2014 —
asunto Krasicki contra Polonia— (JUR 2014, 117850).

3 Entre otras, véase SSTEDH 5.12.2002 —asunto Hoppe contra Alemania— (TEDH 2002,
72); 23.9.2003 —asunto Hansen contra Turquia— (TEDH 2003, 54); 23.6.2005 —asunto Jawa-
dka contra Polonia— (TEDH 2005, 69); 13.7.2006 —asunto Lafargue contra Rumania— (JUR
2006, 204580); 28.2.2008 —asunto Andelova contra Republica Checa— (JUR 2008, 64114);
8.7.2010 —asunto Diring contra Alemania— (TEDH 2010, 82); 2.9.2010 —asunto Mincheva con-
tra Bulgaria— (TEDH 2010, 91); 2.11.2010 —asunto Piazzi contra Italia— (JUR 2010, 360648);
24.5.2011 —asunto Saleck Bardi contra Espaia— (TEDH 2011, 50); 17.12.2013 —asunto Nicolo
Santilli contra Italia— (JUR 2013, 376762); 18.6.2013 —asunto R.M.S. contra Espaia— (TEDH
2013, 60); 21.1.2014 —asunto Shou contra Italia— (JUR 2014, 15444); 14.11.2014 —caso Toca-
renco contra Republica de Modavia— (JUR 2014, 266947); 10.1.2017 —asunto Kacper Nowakowski
contra Polonia— (TEDH 2017, 7).
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arsenal juridico adecuado y suficiente® para garantizar el cumplimiento de
estas obligaciones positivas.*

Este derecho despliega también su virtualidad en aquellos asuntos en
los que entre ambos progenitores y/o otros miembros de la familia de esos
menores surgen disputas sobre el contacto entre ellos y/o con su residen-
cia.”” En esa medida, estima que “para un padre y su hijo, estar juntos re-
presenta un elemento fundamental de la vida familiar, aun cuando se haya
roto la relacién entre los padres™® o que “el goce conjunto por parte de los
padres y de los hijos de la compaiiia del otro constituye un elemento funda-
mental de la vida de familia, incluso aunque las relaciones entre los padres
se hayan roto”.*

El TEDH sostiene asi que la falta de cooperacion entre los padres que
no viven juntos no es una circunstancia que en si misma permita eximir a
las autoridades de sus obligaciones positivas que derivan de ese articulo 8,
CEDH. Al contrario, les impone la obligacion de adoptar las medidas ade-
cuadas que reconcilien los intereses en conflicto, teniendo siempre presente
la necesidad de proteger ante todo los intereses del menor,* tales como, im-
ponerles seguir una terapia familiar, recibir ayuda psicolégica o facilitar los
encuentros en el seno de una estructura especializada.*' La adecuacion de
esa medida puede evaluarse, entre otros criterios, por la rapidez de la eje-
cucién de una resolucion judicial*? que reconozca esas relaciones del menor

35 Por e¢jemplo, véase SSTEDH 20.12. 2011 —asunto Prodelalova contra Repiiblica Checa—
(TEDH 2011, 111); 17.12.2013 —asunto Nicolo Santilli contra Italia— (JUR 2013, 376762);
21.1.2014 —asunto Shou contra Italia— (JUR 2014, 15444); 16.7.2015 —asunto Akinnibosun
contra Italia— (JUR 2015, 185807).

36 SSTEDH 18.6.2013 —asunto R.M.S. contra Espaia— (TEDH 2013, 60); 17.12.2013 —
asunto Nicolo Santilli contra Italia— (JUR 2013, 376762); 21.1.2014 —asunto hou contra lialia—
(JUR 2014, 15444).

37 STEDH 23.6.2005 —asunto Zawadka contra Polonia— (TEDH 2005, 69).

38 SSTEDH 8.7.2010 —asunto Diring contra Alemania— (TEDH 2010, 82); 23.3.2017 —
asunto Endrizzi contra Italia— (JUR 2017, 84851); 4.5.2017 —asunto Improta contra Italha— (JUR
2017, 104468).

39 SSTEDH 5.12.2002 —asunto Hoppe contra Alemania— (TEDH 2002, 72); 10.1.2017 —
asunto Kacper Nowakowski contra Polonia— (TEDH 2017, 7).

10 STEDH 23.6.2005 —asunto Zawadka contra Polonia— (TEDH 2005, 69). Véase SSTE-
DH 4.9.2014 (JUR 2014, 223068); 17.12.2013 —asunto Nicolo Santill: contra Italia— (JUR
2013, 376762); 23.6.2016 —asunto Strumia contra Itaha— (JUR 2016, 190371); 10.1.2017 —
asunto Kacper Nowakowski contra Polonia— (TEDH 2017, 7); 23.3.2017 —asunto Endrizzi contra
ltaliae— (JUR 2017, 84851); 28.8.2018 —asunto G. contra Serbia— (TEDH 2018, 89).

"' STDEH 2.11.2010 —asunto Piazzi contra Italia— (JUR 2010, 360648).

2 (Cfr. STC 1.2.2016 —recurso de amparo 2937-2015—. SSTEDH 23.3.2017 —asunto
Endrizzi contra Italia— (JUR 2017, 84851); 4.5.2017 —asunto Improta contra Italia— (JUR 2017,
104468); 5.3.2019 —asunto Bittoun contra Moldavia— (TEDH 2019, 37).
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con sus progenitores, pues el paso del tiempo genera irremediables efectos
en su desenvolvimiento.*

No obstante, aunque esas autoridades deben esforzarse para facilitar
dicha cooperacion, también tienen la obligacién de recurrir a la coercién,
teniendo en cuenta los derechos e intereses de todos los implicados, y prin-
cipalmente los del menor.** En consecuencia, para determinar si existe o no
infraccion del articulo 8, CEDH, resulta preciso analizar si el poder publico
puso o no en marcha todos los medios necesarios para mantener el vinculo
familiar, y para impedir que la situacién de hecho tornara en irreversible.*

De este modo. “la obligacion de las autoridades nacionales de tomar
medidas para facilitar la reunién no es absoluta, puesto que la reunién de
un progenitor con los hijos que han vivido durante algiin tiempo con el otro
progenitor tal vez no pueda producirse de forma inmediata y puede exigir
que se tomen medidas preparatorias”;* medidas que dependeran también
de las circunstancias en cada caso concreto, teniendo en cuenta el interés
del menor.*’

II1. LA PRIVACION DE LIBERTAD DE LOS PROGENITORES
Y SU INCIDENCIA EN EL DERECHO DE RELACION DEL MENOR

A través del reconocimiento del derecho de relacion del menor con sus proge-
nitores y otros parientes y allegados, se considerd oportuno, por el legislador

1 SSTEDH 17.12.2013 —asunto Nicolo Santilli contra Italia— (JUR 2013, 376762);
3.7.2018 —asunto N contra Rumania— (JUR 2018, 183014); 13.6.2019 —asunto Begovi¢ contra
Croacia— (JUR 2019, 184501).

 SSTEDH 23.9.2003 —asunto Hansen contra Turquia— (TEDH 2003, 54); 28.2.2008 —
asunto Andelova contra Repiblica Checa— (JUR 2008, 64114); 2.9.2010 —asunto Mincheva contra
Bulgaria— (TEDH 2010, 91); 2.11.2010 —asunto Piazzi contra Italia— (JUR 2010, 360648);
7.3.2013 —asunto Raw y otros contra Francia— (JUR 2013, 72819); 17.12.2013 —asunto Nicolo
Santilli contra Italia— (JUR 2013, 376762); 4.9.2014 —asunto Drenk contra Repiiblica Checa
(JUR 2014, 223068); 14.11.214 —caso Tocarenco contra Repiblica de Modavia— (JUR 2014,
266947); 30 mayo 2017 —asunto Onodi contra Hungria— (JUR 2017, 143009); 28.8.2018 —
asunto G. contra Serbia— (TEDH 2018, 89); 13.6.2019 —asunto Begovic contra Croacia— (JUR
2019, 184501).

# Incluso adoptando medidas apropiadas a la discapacidad auditiva del progenitor vi-
sitante. Véase STEDH 10 enero 2017 —asunto Kacper Nowakowski contra Polonia— (TEDH
2017, 7).

16 SSTEDH 24.5.2011 —asunto Saleck Bardi contra Espaia— (TEDH 2011, 50); 4.5.2017
—asunto Improta contra ltalia— (JUR 2017, 104468); 30 mayo 2017 —asunto Onodi contra Hun-
gria— (JUR 2017, 143009); 28.8.2018 —asunto G. contra Serbia— (TEDH 2018, 89).

#7 STEDH 23.9.2003 —asunto Hansen contra Turquia— (TEDH 2003, 54). Véase también
STS 18.11.2017 (R] 2017, 5082).
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de 2015, incluir una referencia al ejercicio de este derecho en un entorno
hostil para cualquier persona y, particularmente, para un menor de edad,
como es el penitenciario.

En verdad, esta mencion al ejercicio del derecho del menor con sus pro-
genitores privados de libertad no figuraba en el texto del Proyecto de Ley
que el Gobierno present6* —de ahi que se pueda justificar el olvido a toda
mencién a este extremo en el Preambulo de la Ley 26/2015—. Su inclu-
sion resulta imputable a la enmienda nam. 218 que el grupo parlamentario
catalan present6 en el Congreso, justificindose esta adicién en la necesidad
de que la administraciéon tuviera en cuenta la situacién de estos menores;
quienes, en opinion de los postulantes, “suelen ser los grandes olvidados™.*

Efectivamente, los menores cuyos progenitores estan presos pueden ser
reputados como reclusos o convictos colaterales.”” Su problematica fue in-
cluso el tema del Dia de Debate General 2011 del Comité de los Derechos
del Nino de las Naciones Unidas, celebrado en Ginebra, el 31 de septiembre
de ese afio, y no faltan referencias al tema en diversos instrumentos inter-
nacionales en la materia,” como en las denominadas Reglas de Bangkok.>?

Pero tampoco cabe obviar que, como expresa la Sentencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos (STEDH) 21.3.2019 —caso Bigun con-
tra Ucrania, TEDH 2019, 53— aunque la reclusion, al igual que cualquier
otra medida que prive a una persona de su libertad, entrafa limitaciones

¥ BOCG, Congreso, nam. 131-3, 27 de febrero de 2015, p. 28.

¥ BOCG, Congreso, nam. 131-3, 12 de mayo de 2015, p. 135.

0" Terminologia utilizada en Robertson, Oliver, Convictos colaterales: nifios y nifias de progeni-
tores presos. Recomendaciones y buenas practicas del Comité de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
la Nifiez, en el Dia de Debate General 2011. Publicaciones sobre los Refugiados y los Derechos Humanos,
Quaker United Nations Office, agosto de 2012, disponible en Attp://www.quno.org/sites/de
Sault/files/resources/ ESPANOL,_ Collateral%20Convicts_Recommendations%20and%20g00d %2 Oprac
tice.pdf.

51" De otra parte, tanto en las Directrices (ONU) sobre Cuidado Alternativo de Nifios
(2009) —§ 47—, cuanto en la Observaciéon General Namero 14 (2013) del Comité de los
Derechos del Nifio —§ 69—, aconsejan valorar la aplicacién de penas privativas a padres,
tutores o cuidadores de menores que hubieran cometido un delito, teniendo en cuenta los
posibles efectos que puedan tener las distintas condenas en el interés superior del nifio o de
los nifos afectados.

52 Resolucién aprobada por la Asamblea General 65/229 [sobre la base del informe de
la Tercera Comisién (A/65/457)]. Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las
reclusas y medidas no privativas de la libertad para las mujeres delincuentes (Reglas de
Bangkok). Véase regla 26. En particular, la Regla 28 establece que, “las visitas en que se lleve
a ninos se realizaran en un entorno propicio, incluso por lo que ataie al comportamiento del
personal, y en ellas se deberd permitir el libre contacto entre la madre y su hijo o sus hijos.
De ser posible, se deberan alentar las visitas que permitan una permanencia prolongada con
ello”.
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inherentes a la vida privada y familiar de un recluso, “es una parte esencial
del derecho de un recluso al respeto de la vida familiar que las autoridades
le permitan o, si fuera necesario, le ayuden a mantener el contacto con su
familia mas proxima”.”® En esa medida, los Estados tiene la obligacion de
impedir la ruptura de los vinculos familiares de los reclusos, incluso si estos
reclusos estan condenados a cadena perpetua.

Sin duda, el legislador ha sido atento con el interés de estos menores
que debe entenderse como interés a no perder su relaciéon con sus progeni-
tores. No obstante, su redaccién introduce algunos interrogantes que con-
viene analizar.

El segundo inciso del apartado 1 del articulo 160, CC, supedita esa rela-
ci6n al propio interés del menor —interés que deberd ser concretado al su-
puesto particular con los elementos y criterios generales que ahora precisan
los apartados 2y 3 del articulo 2, LO 1/1996—. Hay que suponer que sera
el juez, en su caso, quien determine la conveniencia o no de tales visitas, de
acuerdo con ese interés con el que habra de fundar su decision.

Si se estima que tales visitas no perjudican ese interés, éstas tendran lugar,
logicamente, en el centro penitenciario en un entorno adecuado, al margen del
horario escolar —lo que se cohonesta con la prevision general del articulo
15, LO 1/1996—. Por eso mismo, habra que entender que la direcciéon del
establecimiento habra de estar atento a esta circunstancia a la hora de fijar
los horarios de celebracion de visitas (¢fr articulo 45.4 del RD 190/1996, de
9 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento Penitenciario).

Ahora bien, fuera de estos buenos propositos, no hay que obviar que el
progenitor esta sujeto al régimen penitenciario en el que las comunicaciones
pueden estar limitadas, por razones de seguridad, de interés de tratamiento
y del buen orden del establecimiento (articulo 51.2, LOGP),** y ser interve-
nidas o suspendidas (articulo 51.5, LOGP).

Atendiendo a que el interés del menor ha de reputarse prioritario (ar-
ticulo 2, LO 1/1996), habra de entenderse que éste primara incluso frente
a estos motivos impeditivos de la relacion a efectos de prohibir toda relacién
del progenitor con el menor. También obligara a flexibilizar las posibles res-
tricciones de estas relaciones.

Eso si, conforme al régimen penitenciario, las visitas de familiares han
de desarrollarse en locales anexos especialmente adecuados (articulo 53, LOGP)
que pueden ser reputados como los entornos adecuados a los que se refiere
el articulo 160, CC.

3 Véase igualmente, STEDH 16.5.2017 —asunto Pakhtusov contra Rusia— (TEDH 2017, 44).
% Ley Orgénica 1/1979, de 26 de septicmbre, General Penitenciaria.
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Sin embargo, también hay que tener en cuenta que estas visitas resul-
tan regladas por el Reglamento Penitenciario (RP) aprobado por el RD
19071996, de 9 de febrero. Aparte de las visitas generales, el articulo 45.5,
RP, admite con previa solicitud del interesado que se pueda conceder una
vez al mes como minimo una comunicacion del recluso con sus familiares y
allegados; visitas que han de celebrarse en locales adecuados, y cuya duracion
no puede ser superior a tres horas ni inferior a una. Ademas, conforme al
articulo 45.6, RP, y también previa solicitud del interesado, se pueden con-
ceder visitas de convivencia a los internos con su coényuge o persona ligada por
semejante relacion de afectividad e hijos que no superen los diez anos. Estas
comunicaciones también han de celebrarse en locales o recintos adecuados con
una duracién maxima de seis horas.

En el desarrollo de estas visitas se debera respetar la intimidad del me-
nor; en particular, a la hora de que el personal del centro realice el control
y los registros a los que alude el articulo 68, RP (véase articulo 45.7, RP).

El articulo 160, CC, exige que el #raslado para esas visitas las realice el
menor acompafiado; traslado que ha de ser facilitado por la administracion.
Pero, en su diccion, hace alusion a que la competencia para designar a esa
persona —un familiar o un profesional— la ostenta la administracion competen-
le. Entonces cabe preguntarse a qué administracion se refiere este precepto.
¢A la administracion penitenciaria? (A la entidad publica?

Si entendemos que esa administracién publica es la entidad publica,
cabria cuestionarse el acierto del legislador de incluir esa referencia en este
concreto precepto, pues lo l6gico hubiera sido que la mencion a este dere-
cho de relacion se contuviera en el articulo 161, CC, que regula el derecho
del menor desamparado con su entorno afectivo de origen. La génesis del
precepto abona esta interpretacion, pues en la justificacion de la enmienda
que lo alumbré se hacia referencia expresa a menores desamparados.™

También cabria entender que la administracién competente para inter-
venir seria aquella que igualmente estaria legitimada para intervenir en el
ambito familiar, por reputarse que la circunstancia que rodea al progenitor
del menor coloca a éste en una situacion de riesgo (articulo 17, LO 1/1996).

No obstante, debe tenerse presente que la administracién que en ver-
dad “organiza” las visitas es la penitenciaria. Y es a ésta a quien le incum-
be, en su caso, flexibilizar el régimen de reclusion en aras de favorecer el
interés del menor. Este, creo, es el fin de la norma. Y, por tanto, es a esta
administracion a quien competera garantizar el adecuado desarrollo de las
visitas, compatibilizando los derechos del menor con el régimen peniten-

% BOCG, Congreso, Nam. 131-3, 12 de mayo de 2015, p. 135.
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ciario. Siendo asi, sera ésta la administraciéon competente a la que se refiere
este articulo 160, CC, sin perjuicio de la intervencion de la entidad puablica
cuando ostente la tutela o la guarda del menor o de la actuaciéon de la admi-
nistracion correspondiente ex articulo 17, LO 1/1996, en el caso de que el
menor se encuentre en una situacion de riesgo.

Atendiendo al fundamento del derecho de relacién del menor con sus
progenitores, no debe verse inconveniente en extender el ambito de las rela-
clones, en estos particulares casos y siempre que el interés del nifio lo acon-
seje, a otros parientes o allegados en prision.

IV. EL. DERECHO DEL MENOR A RELACIONARSE CON SUS HERMANOS,
ABUELOS Y OTROS PARIENTES Y ALLEGADOS

El apartado 2 del 160, CC, efectia un reconocimiento del derecho del nino
a relacionarse con sus hermanos, abuelos, parientes y otros allegados, y el
también correlativo derecho de estas personas para mantener comunicacion
con €L

Tal y como ya se advirtio, una de las novedades introducidas por la Ley
26/2015 en el texto de este articulo 160, CC, consisti6 precisamente en la
adicion de los hermanos al elenco de las personas con las que el menor tiene
derecho a relacionarse.

Resulta evidente que, tras los padres, son los abuelos los parientes mas
proximos en grado del menor en linea recta, y con los que, con mayor pro-
babilidad, habra desarrollado una corriente de afecto que seguramente re-
sultard reciproca. Por eso mismo, el Tribunal Supremo ha venido conside-
rado que no cabe desconocer el legitimo derecho de los abuelos a tener un
estrecho contacto personal con quien les une una relacion de parentesco tan
proxima que justifica un especial afecto.”® Incluso las ha admitido, cuan-
do la redaccién anterior de este precepto, que en su momento efectud la
Ley 21/1987, ni siquiera les mencionaba, al entender que podian resultar
implicitamente citados en la referencia a los parientes que esa disposicion
utilizaba. No obstante, la Ley 42/2003, de 21 de noviembre, incluy6 ya
expresamente a los abuelos en el ambito de este articulo 160, CC, para asi
disipar cualquier duda al respecto.”

56 SSTS 27.7.2009 (R] 2009, 4577) y 19.11.2013 (R] 2018, 7447).

ST EI'TEDH [S. 5.8.2019 —asunto Bogonosovy contra Rusia— (TEDH 2019,27)] considera
que puede existir una vida familiar ex articulo 8, CEDH, entre abuelos y nietos siempre que
existan “vinculos suficientemente fuertes entre ellos”, aun cuando no hubiera existido convi-
vencia. No obstante, advierte que “la relacién entre abuelos y nietos es de diferente natura-
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De esta forma, el Tribunal Supremo entiende que

este tipo de relaciones, que insertan beneficiosamente al menor en su entorno
familiar completo, resultan mas necesarias cuando de los ascendientes se tra-
ta, por su privilegiado grado de parentesco, dado que la personalidad se forja
también entre las contradicciones que emanan, a veces, de los planteamientos
y opiniones de los parientes, siempre que revistan un caracter de normalidad,
o sea, no respondan a patologias o ejemplos corruptores.’®

En consecuencia, como puede apreciarse, se cohonesta esa relaciéon con
el derecho al libre desarrollo de la personalidad del menor. Conexién ésta
que es explicita en algunas de sus resoluciones. Asi, por ¢jemplo, para justifi-
car el derecho de visita de unos abuelos con su nieto, a cuyo ejercicio se opo-
nia uno de los progenitores, tras el fallecimiento del otro, hijo de los deman-
dantes de tales relaciones, se estima que el sobreviviente no podia pretender
hurtar al hijo de la memoria de su madre, pues su recuerdo era, segin su
criterio, “factor fundamental para el desarrollo de su personalidad”.”

El articulo 160, CC, se refiere también a parientes —sin limitacion de gra-
do—y a otros allegados. Tal y como se examiné anteriormente, ha de existir
una vinculacion de tipo afectivo y personal entre estas personas y el menor.
Esto es, no resulta tan determinante el grado de parentesco, cuanto esta co-
nexiéon emocional. Dentro del concepto de allegado cabe incluir a la exconvi-
viente de la progenitora de un nifio concebido por técnicas de reproduccién
asistida® y a cualquier otra persona ligada con el menor por tales conexio-
nes afectivas. De ahi que deba ser el juez, en atencién a las circunstancias
del caso concreto, quien proceda a realizar una equitativa interpretacion al
respecto de estos términos, ponderando no solo los intereses de estas perso-
nas, sino fundamentalmente el interés del menor y el de los ejercientes de
la patria potestad sobre él, pues seran éstos quienes se vean gravados con la
carga de facilitar estas relaciones.

leza y grado que la relacion entre padres e hijos y, por tanto, por su propia naturaleza exige
por norma general, un menor grado de protecciéon”. Igualmente, véase STEDH 7.12.2017
—asunto Beccarini y Ridolfi contra Italia— (JUR 2017, 311781)./ Téngase ademas en cuenta la
STJUE 31.5.2018 (TJCE 2018, 112), que entiende que el concepto de “derecho de visita”
del articulo 1, apartado 2, letra a), y del articulo 2, puntos 7 y 10, del Reglamento (CE) nam.
220172003, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental,
debe interpretarse en el sentido de que incluye el derecho de visita de los abuelos a sus nietos.

% STS 23.11.1999 (R] 1999, 8278); ATS 3.5.2000 (R] 2000, 35783).

% STS 23.11.1999 (R] 1999, 8278).

60 STS 12.5.2011 (R 2011, 3280).
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Evidentemente, en esta categoria habria que incluir a los que fueron
acogedores familiares del menor y a los que la LO 1/1996, en su articulo
20 bis 1 m., les reconoce su derecho a “relacionarse con el menor al cesar el
acogimiento, sila entidad publica entiende que conviniere a su interés supe-
rior y lo consintieren la familia de origen o, en su caso, la familia adoptiva o
de acogimiento permanente, y el menor si tuviere suficiente madurez vy, en
todo caso, si fuera mayor de doce afios”.

Pero, ademas, no hay que obviar que la modificacion del articulo 178.5,
CC, por esa misma Ley 26/2015, amplia expresamente atn mas las po-
sibilidades subjetivas de esa relacion, al admitir una adopcion abierta, en la
que, con determinadas condiciones y requisitos, un menor adoptado puede
seguir manteniendo contacto con su familia de origen; eventualmente, por
tanto, también, con sus hermanos bioldgicos. Todas esas personas, en su
condicion de exparientes del menor, pueden incluirse por tanto también en
esta categoria de allegados.

El articulo 160, CC, al utilizar el término relaciones personales, adolece
de una notoria vaguedad. Pero permite “una evidente flexibilidad al juez
para emitir un juicio prudente y ponderado, en atencion a las circunstan-
cias del caso, y siempre claro esta teniendo en cuenta el interés superior del
menor”.%! Por eso mismo, también, las nulas o malas relaciones entre los
progenitores y estos parientes no deben influir por si mismas en la concesion
del régimen de visitas.®® Sin embargo, resulta obvio también que las relacio-
nes de abuelos, parientes o allegados con el menor no han de ser idénticas,
ni en su forma de presentacion (visita en sentido estricto, comunicacion,
convivencia, etcétera), ni en su amplitud o duracion a las que corresponden
a los padres y a los hijos, en atencién a la naturaleza de derecho-deber espe-
cial que se asigna a éstas Gltimas.*

Por tanto, la decision sobre cudl sea el régimen de visitas adecuado debe
ponderarse tanto con el interés del menor, cuanto los derechos e intereses
de las demas personas implicadas. En especial, no podran perturbar el nor-
mal ejercicio de la patria potestad.®* En consecuencia, “habran de adop-
tarse aquellas medidas que sean mas adecuadas a la edad del sujeto, para
ir construyendo progresivamente el control acerca de situacion personal y
proyeccién en el futuro, evitando siempre que el menor pueda ser mani-

1 STS 28.6.2004 (R] 2004, 4321).

62 SSTS 20.9.2002 (R] 2002, 8462); 27.7.2009 (R] 2009, 4577); 24.5.2013 (R] 2013,
3393); 19.11.2013 (RJ 2013, 7447); 18.3.2015 (RJ 2015, 1152). Igualmente, véase SAP As-
turias 21.3.2019 (JUR 2019, 150993).

63 Rivero Hernandez, Francisco, op. cit., p. 119.

6 STS 27.7.2009 (R] 2009, 4577).
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pulado, buscando, por el contrario, su formacién integral y su integracion
familiar y social”;* medidas que bien pueden adoptarse con fundamento en
el articulo 158.% En consecuencia, la autoridad judicial, a la hora de preci-
sar la extension e intensidad de estas relaciones, debera tener en cuenta: /) la
situacién personal del menor y de la persona que pretende su relacién; 2) las
conclusiones a las que se hayan llegado en los diferentes informes psicologi-
cos que se hayan pedido; 5) la intensidad de las relaciones anteriores; 4) la
no invasion de las relaciones del menor con el titular de la patria potestad
y ejerciente de la guarda y custodia del menor, y 5) cuantas circunstancias
sean convenientes para el interés del nino.” De este modo, en un principio
no cabe reducir la relacién personal a un mero contacto durante un breve
periodo de tiempo, y nada ha de impedir que el menor pernocte en casa de
sus abuelos o pase cortos periodos de convivencia con ellos.®® Sin embargo,
debe advertirse que, si bien el Tribunal Supremo no impide la pernocta del
menor en casas de sus abuelos, también estima que dicha pernocta no pue-
de acordarse con caracter general, pues habra que estar a las circunstancias
del caso concreto."

Estas relaciones no pueden erigirse en una via instrumental para que
estos abuelos, parientes o allegados sirvan de puente a una relacion con los
padres, que una resolucion judicial hubiera suprimido o limitado por con-
siderarla perjudicial para el menor.”’ En ese caso, habria que reputar que

5 ATS 3.5.2000 (R] 2000, 3573).

66 SSTS 17.9.1996 (R] 1996, 6722); 23.11.1999 (R] 1999, 8278); ATS 3.5.2000 (R]
2000, 3573).

67 STS 12.5.2011 (R 2011, 3280).

68 SSTS 28.6.2004 (R] 2004, 4321); 27.7.2009 (R] 2009, 4577); 19.11.2013 (R] 2013,
7447); 15.1.2018 (R] 2018, 28). Igualmente, véase SAP Zaragoza 30.5.2019 (JUR 2019,
177125).

69 STS 19.11.2013 (R] 2013, 7447).

0 En la STS 27.9.2018 (R] 2018, 4242) s¢ pone de manifiesto que “cl interés de los
menores se ha de salvaguardar en todo caso, también lo es que no pueden relativizarse las
relaciones existentes entre los dos grupos de adultos y que la justa causa para negar las co-
municaciones, visitas y estancias de las nietas con sus abuelos viene condicionada no solo por
unas reiteradas denuncias, condenas, alejamientos, etcétera, sino por la absoluta desvincu-
lacién familiar durante un periodo considerable de tiempo (la mayor desde los cuatro afios;
la pequefia no les conoce) y, especialmente, por el riesgo que para las niflas va a suponer
estas visitas, por muy restrictivas que sean, y por la evidente influencia sobre las nietas de
animadversion hacia la persona de sus padres, que la sentencia deduce de comportamiento
tan anémalo y reprochable de los abuelos con su hijo y nuera, que no han asumido verdade-
ramente su papel de abuelos desde que dejaron de relacionarse con sus nietas, con el irrever-
sible efecto que el transcurso del tiempo ha ocasionado en el desarrollo de la vida familiar”./
Igualmente, en la SAP Girona 25.6.2019 (JUR 2019, 202505) se rechaza la reanudacion de
las visitas de una abuela a su nieta tras una interrupcion de tres afios, dada la ausencia entre
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existe una justa causa para imposibilitar el contacto del nifo con sus abue-
los, parientes o allegados, tal y como pone de manifiesto el apartado 2 del
articulo 160, GC. Al igual que habria que negarlas cuando ponen en riesgo
el ejercicio normal de la patria potestad, como se indicé.

El interés del menor basicamente consiste en salvaguardar sus dere-
chos fundamentales y garantizar el libre desarrollo de su personalidad (ar-
ticulo 2, LO 1/1996). Por tanto, la decision que el juez adopte al respecto,
fundada en dicho interés, podra ser discrecional en la apreciaciéon de cudl
deba ser éste (ST, 22.5.1993 —R], 1993, 3977—), pero no arbitraria.”! En
principio, cabe afirmar que el ejercicio de las visitas estara subordinado a
la ausencia de todo perjuicio o de peligro de todo dano al menor (articulo
158.40., CC).”” No obstante, serda aquel que impide u obstaculiza ese ejer-
cicio quien tenga que acreditar la existencia o probabilidad de ese riesgo;
riesgo que, en atencion a las circunstancias concurrentes en el eventual con-
flicto de intereses, debera ponderar la autoridad judicial.”

En el proceso de toma de decisiones sobre esas relaciones, se ha de tener
en cuenta necesariamente, en el caso concreto sobre cual sea el interés del
menor, su misma opiniéon’* y sus deseos,” tal y como resulta del articulo 154,
asi como del articulo 9.1.a), LO 1/1996, debiendo “ponderarse la razona-
bilidad” de su opinién, ya que no cabe identificar esa voluntad expresada

ellas de un vinculo de afectividad y confianza, mas alla del puramente biologico./ Por su
parte, en la SAP Jaén 5.3.2019 (JUR 2019, 175415) se considera perjudicial la relacién de un
menor con su abuelo, en atencion al estado de salud del menor de cuatro anos, afectado por
un grado de discapacidad del 47% como consecuencia de un retraso madurativo no filiado
y la nula relacién existente entre ellos.

7' Rivero Hernandez, Francisco, op. cit., pp. 163 y 164.

2 Ta SAP Teruel 17.1.2019 (JUR 2019) considera que éste no existe, a pesar de la en-
fermedad psiquiatrica de la abuela, pues dicho padecimiento, con un adecuado tratamiento
médico y farmacologico, no implica por si solo una falta de aptitud para poder relacionarse
con la menor y ejercitar el derecho de visita.

73 Rivero Hernandez, Francisco, op. cit., p. 180.

™ Sostiene la STS 15.1.2018 (R] 2018, 28) que “la exploracién del menor tiene por obje-
to indagar sobre el interés de éste, para su debida proteccion, y por ende no es propiamente
una prueba, de forma que el interés del mismo no necesariamente ha de coincidir con su
voluntad, debiendo valorar el juez su madurez y si sus deseos son propios del capricho o de
influencias externas. Pero, en su criterio, “a veces se confunde la negativa a la exploracion
con falta de método psicologico a la hora de llevarla a cabo, pues lo que sera perjudicial para
el menor en tal supuesto no serd su exploracion, sino si ésta se hace con preguntas directas
que le creen un conflicto de lealtades, con consecuencias emocionales desfavorables”. Véase
SSTC 16372009, de 29 de junio (RTC 2009, 163),y 578/2017, de 25 de octubre (RTC 2017,
578).

7> STS 11.11.2005 (R] 2005, 9883).
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con lo que es su interés.”® No obstante, a partir de cierta edad, por ejemplo,
cuando el menor tiene ya 16 anos, no se puede ignorar que la imposicioén de
un régimen de visitas resultara practicamente inviable.”’

V. CONTENIDO DEL DERECHO DE VISITA

Respecto a los padres, el articulo 94, CC, concreta esas relaciones con el
hijo en la visita, la comunicacién y la compania. Respecto a los abuelos, ese
mismo precepto simplemente utiliza los términos de visita y comunicacion,
aunque como se ha sefialado, la jurisprudencia ha admitido también que se
extienda a una convivencia temporal.

Evidentemente, la relacion puede comprender la visita, en sentido es-
tricto, al menor en su domicilio o en un lugar o punto de encuentro. El
juez, al respecto, puede establecer cautelas al respecto, tales como exigir la
presencia de testigos, de especialistas o del progenitor guardian, o en ge-
neral, cualquier otra que se repute adecuada, necesaria y proporcionada
para atender el interés del menor.” La entrada del visitante en el domicilio
del progenitor que custodia al hijo no podra imponerse en contra de su vo-
luntad, en atencion al articulo 18, CE, tal y como parece sugerir la STS,
30.4.1991 (R], 1991, 3108), o sin autorizacion judicial. Por eso mismo, el
juez, a la hora de establecer el régimen de visitas, debera también valorar
y ponderar si existe razon bastante para sacrificar el interés y el derecho de
este progenitor con el interés del hijo a recibir tales visitas.”

Esta relacion también comprende a la comunicacion. Esa comunica-
cion puede realizarse por cualquier medio (personalmente, por escrito, te-
léfono, SMS, WhatsApp, correo electronico, redes sociales, etcétera). Es cri-

5 STS 28.6.2004 (R] 2004, 4321).

77 Véase SAP Asturias 3.4.2009 (JUR 2009, 220819). Igualmente, véasc STEDH
3.7.2018 —asunto N. contra Rumania— (JUR 2018, 183014) en el que el TEDH aprecia la
inexistencia de infraccion del articulo 8, CEDH, por la decisiéon de denegar las visitas en un
caso en el que el contacto entre un padre e hija se deteriord, al punto de perder el progenitor
todo contacto con la menor durante dos afos, y solicitar éste tardiamente la reanudaciéon
de unos contactos a los que se oponia la nifa./ En la SAP Madrid 22.3.2019 (JUR 2019,
142720), y aun admitiendo una posible influencia negativa del progenitor guardian sobre el
hijo menor respecto al otro progenitor, se sefiala que no resulta factible obligar al nifio coer-
citivamente a relacionarse con su padre, si éste lo rechaza, por lo que accede a la supresion
de un sistema obligatorio de contractos y de relacién entre padre e hijo.

78 Rivero Hernandez, Francisco, of. cit., p. 192. Véase STEDH 6.9.2018 —asunto J. contra
Noruega— (JUR 2018, 230679).

79 Rivero Hernandez, Francisco, op. cil., pp. 193y 194.
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terio judicial el autorizar sin restricciones como regla esta comunicacion.®
No obstante, debe observarse que el guardador del menor habra de respetar
el derecho del nino al secreto de tales comunicaciones (articulo 4.1, LO
1/1996).

La forma mas natural (y también la mas completa) de relacién personal
se obtendra a partir de la convivencia temporal entre el menor y sus padres,
abuelos, parientes o allegados. A falta de pacto, serd la autoridad judicial
quien, valorando las circunstancias del caso, determinara el tiempo, la du-
racion y periodicidad de estas estancias.

A este respecto, no cabe obviar que el juez no estara vinculado, a la
hora de fijar cual haya de ser el contenido de esas relaciones, su alcance o
modalidad, por lo pedido por las partes. No rige en este punto el principio
dispositivo propio de los procedimientos civiles, sino que habra de fundar su
decision en el interés del menor.?!

Siempre que, en atencion a las circunstancias, la estancia del menor con
el visitador permita hablar de una “guarda” minima, sera éste responsable
de los danos causados por el menor durante el tiempo en el que hubiera es-
tado a su cargo, en atencion a lo dispuesto en el articulo 1903.%2

El ¢jercicio de derecho de visitas

exige una colaboracion de ambos progenitores presidida por el principio de
la buena fe, gravitando sobre el progenitor que tiene al menor bajo su guarda
el deber de comunicar al otro los cambios de domicilio, su estado de salud, el
horario de asistencia al centro educativo, sus restantes actividades extraesco-
lares, y, en general, cualquier situacion de hecho que pueda impedir o dificul-
tar su ejercicio; no pudiendo el titular del derecho, en justa correspondencia,
ejercerlo de modo intempestivo, inapropiado o inadecuado a las circunstan-
cias del caso, propiciando gastos, molestias extrafas o sacrificios no ordina-
rios al progenitor conviviente con el menor.®®

Respecto a los gastos de desplazamiento del menor, en defecto de acuer-
do, y siendo los ingresos de ambos progenitores similares, el criterio del Tri-
bunal Supremo es el de decretar que éstos se sufraguen al 50%.%*

80 Roca I Trias, Encarna, op. cit., p. 394.

81 STS 16.7.2004 (R] 2004, 4382).
82 Rivero Hernandez, Francisco, of. cil., p. 213.

85 SAP Madrid 22.3.2019 (JUR 2019, 152720).

81 SSTS 20.10.2014 (R] 2014, 5376); 19.11.2015 (R] 2015, 5495); 27.9.2016 (R] 2016,
4847); 23.7.2018 (RJ 2018, 2966)./ Considera la STS 16.5.2017 (R] 2017, 2219) que “no
cabe duda de que entre los factores que influyen de manera decisiva en la efectividad del
derecho de visitas se encuentra el de los gastos de traslado necesarios para que el progenitor
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Modificacion, restriccion, suspension y supresion del régimen de visitas

El régimen de visitas aprobado judicialmente puede ser modificado por
una nueva resoluciéon ante la presencia de hechos nuevos, por causa del in-
cumplimiento del visitador, por oposicion injustificada u obstruccion a las
visitas por parte del guardador del menor, o en atencién a su mismo interés.
Esta modificacion podra consistir en una ampliacién, restriccion, suspen-
s16n o supresion de esas relaciones con el menor. Pero, en todo, caso, la de-
cision que se adopte habra de ser judicialmente motivada.

En atencién incluso a la variabilidad de circunstancias y en funcién del
interés del menor, la autoridad judicial puede modificar el régimen de visitas
establecido e implantar un progresivo sistema de aproximacion o contacto
sujeto a un control periddico que permita comprobar la evolucion de esas
relaciones.® También resulta posible esa modificacién en fase de ejecucion
de la sentencia que las hubiera establecido.”™ Sin embargo, como asi cabe
intuir, los supuestos mas problematicos se suscitan en los casos en que se
acuerda una limitacién, una suspension o una supresion de estas relaciones.

La ratio decidendi de la decision que se adopte cuando se trate de limitar,
suspender o restringir las relaciones personales de los padres, abuelos, pa-
rientes o allegados con el nifio, ha de descansar tnica y exclusivamente en
el interés y en los derechos del menor, tras realizarse un juicio de pondera-
ciéon adecuado con los derechos e intereses de los demas implicados. Una
resolucion judicial de esta indole debe contener una justificacion objetiva y
razonable; es decir, habra de expresar que la medida limitadora responde

pueda tener en su compania al menor, pues una imposicién de gastos que resulte dificilmen-
te asumible por el progenitor, en atenciéon a sus circunstancias econémicas, obstaculiza el
derecho de visitas y priva al menor de su compaiia. De alli que, como declara la doctrina
contenida en las sentencias citadas de esta sala, deba decidirse en cada caso atendiendo al
interés del menor y a un reparto equitativo de las cargas econémicas y personales de dedica-
ci6n al traslado, lo que también redunda en el prevalente interés del menor, en la medida en
que favorece el ejercicio del derecho de visita”. De ahi que considere que el régimen de las
visitas deba ser objeto en cada caso de una apreciacion circunstanciada, teniendo en cuenta,
entre otros factores, “la edad del menor, la distancia, las molestias y condiciones del viaje,
las circunstancias personales, familiares y profesionales de los progenitores, su disponibilidad
horaria y personal para viajar, sus recursos econémicos, etcétera. En funciéon de esas cir-
cunstancias hay que establecer si, para compensar la dificultad que supone la distancia para
las visitas mas frecuentes es posible ampliar las visitas de los periodos vacacionales, si debe
trasladarse el menor —solo o acompanado— o si, por el contrario, debe trasladarse uno de
los progenitores, y cual, para recogerlo”.

85 STS 22.5.1993 (R] 1993, 3977).

8 SSTS 11.2.2002 (R] 2002, 3109) y 9.7.2002 (R] 2002, 5905).
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a un objetivo legitimo, es necesaria, y ademas, proporcionada.?” Pues bien,
esa justificacién habra que descansar en los criterios y elementos generales
que establecen los apartados 2 y 3 del articulo 2, LO 1/2015.

En efecto, el respeto al derecho a la tutela judicial efectiva ex articulo
24, CE, exige que la decision que se adopte ex articulo 160, CC, resulte mo-
tivada®™ y fundada precisamente en el interés del menor.*” Por tanto, resul-
tara insuficiente una motivacion por referencia a un informe que evalda la
situacion del menor, emitido con un aflo de anterioridad, y que por tanto,
no tiene en cuenta la actual situaciéon del nino y su familia,” pero también
puede reputarse falta de motivacién una resoluciéon en la que, simplemente,
se acuerde la suspension temporal de las relaciones en orden a la “gravedad
de la situacion”.”!

El interés del menor basicamente consiste en salvaguardar sus derechos
fundamentales y garantizar el libre desarrollo de su personalidad (articulo
2, LO 1/1996). En linea de principio, cabe afirmar que el ¢jercicio de las
visitas estard subordinado a la ausencia de todo perjuicio o de peligro de
todo dafio al menor (articulos 158.40. y 216, CGQC).

Hay que tener en cuenta que, conforme expresara el Comité de los De-
rechos del Nino en su Observacion General Namero 14 acogida por nuestro
legislador, ese interés del menor es un concepto con triple funcionalidad:®
es un derecho sustantivo; es un principio interpretativo, y al tiempo, es una
norma de procedimiento.”

87 SSTEDH 23.6.1993 —asunto Hoffiann contra Austria— (TEDH 1993, 27); 21.12.1999
—asunto Salgueiro Da Silva Mouta contra Portugal— (TEDH 1999, 72); 30.11.2010 —asunto PV
contra Espaia— (TEDH 2010, 112).

88 Véase OB 14, § 97./ Sobre esa necesidad de motivacion, véase ademas STC
127/2013, de 3 de junio (RTC 2013, 127); asimismo, véase STS 4.2.2016 (R] 2016, 494) y
ATC 4772009, de 13 de febrero (RTC 2009, 47 Auto) y STC 138/2014, de 8 de septiembre
(RTC 2014, 138). Véase, sobre esta ultima sentencia y sobre la necesidad de motivar en
interés del menor, Colas Escandon, Ana Maria, “El régimen de relaciones personales entre
abuelos y nietos fijado judicialmente, con especial referencia a su extension (a propoésito de la
STC, Sala 2a., naim. 138/2014, de 8 de septiembre)”, Derecho Privado y Constitucién ntm. 29,
2015, pp. 170-174.7 Ultimamente, véase STC 16/2016, de 1 de febrero (RTC 2016, 16).

89 Veéase, por ejemplo, SSTEDH 26.11.2013 —asunto X contra Letonia— (JUR 2013,
354045); 3.10.2014 —asunto FJeunesse contra Paises Bajos— (JUR 2014, 247419); 16.12.2014
—asunto Chbihi Loudoud: y otros contra Bélgica— (TEDH 2014, 101).

9 STSJ Galicia 27.10.2011 (R] 2012, 2242).

91 SSTSJ Galicia 22.2.2012 (R] 2012, 4322) y 6.3.2015 (R] 2015, 1237).

92 OB 14,§6.

9 A esta triple funcionalidad del concepto, hace expresa referencia la STS 20.7.2015
(R] 2015, 2786). Igualmente, véase Ruiz-Rico Ruiz Morén, Julia, “Ultimas reformas de las
nstituciones privadas de proteccién de menores vy la filiacion por la Ley 26/2015, de modi-
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El interés del menor se erige en un derecho sustantivo, en el sentido
de que el menor tiene derecho a que su interés sea reputado como primordial
cuando resulte necesario adoptar cualquier medida que pudiera afectarle,
tanto en el ambito publico como privado (articulo 2.1, LO 1/1996).°* De
otra parte, la preferencia de ese interés —que puede ser reputado como
principio general del derecho— debe guiar el proceso de interpretacion de
las normas (¢fr articulo 1.3, CC).” Pero, ademas, es una norma procesal,
en cuanto que la evaluacién y determinacion del interés del menor exigen
el necesario respeto a las garantias procesales;” tal y como se evidencia
en el articulo 2.5 de la LO 1/1996. Apartado que acoge la influencia no
s6lo de la Observacion General Namero 14 del Comité de los Derechos del
Nifo,” sino también del Convenio Europeo sobre el Ejercicio de los Dere-
chos de los Nifos, hecho en Estrasburgo el 25 de enero de 1996, a cuya
luz debe interpretarse esta norma “procesal” (articulo 10.2, CE, y articulo
3, LO/1996).

A'la hora de concretar el interés del menor, debe tenerse presente que
la LO 1/1996, que procede a desarrollar y reforzar el derecho del menor a que
su interés sea prioritario,” ofrece una prolija regulaciéon de dicho interés por

ficacion del sistema de proteccion a la infancia y la adolescencia”, Revista Doctrinal Aranzadi
Civil-Mercantil, ndm. 3, 2016, p. 3.

9 Vease OB 14, § 1.

% OB 14,§ 12.

% OB 14, § 6 (c), “Una norma de procedimiento: siempre que se tenga que tomar una
decisién que afecte a un nifio en concreto, a un grupo de niflos concreto o a los nifos en
general, el proceso de adopciéon de decisiones deberd incluir una estimacion de las posi-
bles repercusiones (positivas o negativas) de la decision en el nino o los ninos interesados.
La evaluacion y determinacion del interés superior del nifio requieren garantias procesales.
Ademas, la justificacién de las decisiones debe dejar patente que se ha tenido en cuenta
explicitamente ese derecho. En este sentido, los Estados partes deberan explicar como se ha
respetado este derecho en la decision, es decir, qué se ha considerado que atendia al interés
superior del niflo, en qué criterios se ha basado la decisiéon y como se han ponderado los inte-
reses del nino frente a otras consideraciones, ya se trate de cuestiones normativas generales o
de casos concretos”. Véase asi, SSTS 19.11.2015 (R] 2015, 5495); 11.2.2016 (R] 2016, 524);
19.2.2016 (R] 2016, 924); 1.3.2016 (R] 2016, 736); 17.3. 2016 (R] 2016, 1131); 29.3.2016
(R] 2016, 995y RJ 2016, 1133); 3.6.2016 (R] 2016, 2330).

97 Véase OB 14, § 85 a 88.

98 Instrumento de ratificaciéon BOE, ntim. 45, 21 de febrero de 2015.

99 Cierto es que, con anterioridad a esta reforma, ese mismo precepto ya afirmaba la
preferencia de ese interés frente a cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir en lo
que hacia referencia a la aplicaciéon de esa fundamental norma legal de proteccién juridica
del menor. De este modo, ese interés se habia erigido en un auténtico estandar juridico con
el que modular y medir toda medida que, en su proteccién, cupiera adoptar como asi habia

entendido el Tribunal Supremo [S. 31.7.2009 —R]J 2009, 4581—). Igualmente, véase SSTS
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medio de su articulo 1.2, acogiendo las recomendaciones formuladas tanto
por el Comité de los Derechos del Nino,'" cuanto por la Comision Especial
constituida en el Senado para el estudio de la problematica de la adopciéon
nacional y otros temas afines,'”' que apostaban por delimitar legalmente los
confines de este concepto juridico indeterminado'”” introduciendo criterios
basicos para su determinaciéon”;'” criterios que, enunciados ahora en este
precepto, siguen claramente el canon del derecho del Reino Unido (articulo
1, Children Act 1989),'°* asi como los criterios delimitadores de ese interés
contenidos en la Observacion General Numero 14 (2013) sobre el Derecho
del Nino a que su Interés Superior sea una Consideraciéon Primordial (ar-
ticulo 3, parrafo 1), que el Comité de los Derechos del Nifio formulo, y fue
publicada el 29 de mayo de 2013.

Pues bien, el juez, para acordar cualquier restriccion de las relaciones
del menor con su nucleo afectivo de procedencia, debe proceder a la in-
terpretacion y aplicacién, en el caso concreto y teniendo en cuenta las cir-

21.2.2011 (RJ 2011, 2362); 6.2.2012 (R] 2012, 4522); 17.2.2012 (R] 2012, 3924); 27.10.2014
(R] 2014, 5183); 20.7.2015 (R] 2015, 2786); 15.10.2015 (R] 2015, 4754); 2.12.2015 (R]
2016, 117).

100 Comité de los Derechos del Nifio, Examen de los Informes presentados por los Es-
tados Partes en virtud del Articulo 44 de la Convencién. Entorno Familiar y Modalidades
Alternativas de Cuidado, 550. periodo de sesiones, 13 de septiembre a 1 de octubre de 2010
—CRC/C/ESP/CO/3-4—§ 27.

101 Se hacia notar, por parte de algunos comparecientes, la necesidad de fijar pautas o
parametros que permitieran determinar ese concepto juridico indeterminado. También se
apostaba porque se incluyeran en la ley los criterios basicos que habrian de orientar al juz-
gador en una aplicaciéon de la norma, en funcion de las necesidades y derechos del menor,
siguiendo el modelo britanico, o que, al menos, ese interés fuera definido legalmente para
evitar eventuales arbitrariedades. Incluso, se criticaba la excesiva laxitud del concepto, que le
hacia demasiado vulnerable “frente al denominado biologicismo que termina primando en de-
terminados supuestos”. Véase BOCG, Senado, nim. 545, 17 de noviembre de 2010, pp. 13,
17y 30. De esta forma, la Comision, en sus conclusiones, consideraba que habia que ofrecer
un desarrollo legal a dicho principio, a fin de posibilitar una interpretaciéon homogénea, por
parte de los operadores juridicos, y concretar mas dicho concepto juridico indeterminado,
por lo que la ley habria de acoger los criterios basicos que habian de orientar al juzgador en
una correcta aplicaciéon de la norma. Véase BOCG, Senado, num. 545, 17 de noviembre de
2010, p. 45.

102 Vease, al respecto, Guilarte Martin-Calero, Cristina, La concrecion del interés del menor en
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Valencia, Tirant lo Blanch, 2014, pp. 13-18.

103 Recomendacién ntim. 17. BOCG, Senado, ntm. 545, 17 de noviembre de 2010, p-5lL.

104 Sin embargo, al mismo tiempo y de un modo que puede resultar contradictorio, se
recomendaba el “garantizar la valoracién de cada supuesto con la aplicacion de criterios
flexibles que permitan tener en cuenta conceptos como la buena fe, la urgencia, o el propio
interés publico, sin que en ningtn caso quepa decir que los mismos estan vacios de conteni-
do” (Recomendaciéon nam. 18. BOCG, Senado, num. 545, 17 de noviembre de 2010, p. 51).
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cunstancias particulares del nino, de los criterios generales delimitadores del
interés del menor del articulo 2.2, LO 1/1996: a) la proteccion del derecho
a la vida, supervivencia y desarrollo del menor, y la satisfaccion de sus ne-
cesidades basicas, tanto materiales, fisicas y educativas, como emocionales
y afectivas;'® ) la opiniéon del menor;'’ ¢) el derecho del menor a una vida
en familia, debiéndose otorgar prioridad a la familia de origen;'"” y d) el de-
recho al libre desarrollo de la personalidad del menor, con mantenimiento
de su identidad, sin que pueda ser objeto, por esta causa, de discriminacién
alguna.'’®

Tales criterios deben ser ponderados, a su vez, con otros elementos ge-
nerales a fin de hallar un adecuado equilibrio; elementos que deben ser va-
lorados conjuntamente, conforme a los principios de necesidad y proporcionalidad,'™
de forma que la medida que se adopte en el interés superior del menor no
restrinja o limite mas derechos que los que ampara: @) la edad y madurez
del menor;''? b) la necesidad de garantizar su igualdad; ¢) la incidencia del
transcurso del tiempo en su desarrollo;''! d) la necesidad de ofrecer solu-
ciones estables y de minimizar los riesgos que un cambio en su estatus pu-
dieran ocasionar en el desarrollo de su personalidad; ¢) la preparacion del
transito a la edad adulta e independiente, de acuerdo con sus capacidades y
circunstancias personales; y a modo de clausula de cierre: “f) aquellos otros

105" F] desarrollo integral del menor en todas sus manifestaciones, abarca, de acuerdo con
la OB, nam. 5, § 12, el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral, psicolégico y social del
nifio. La referencia a las necesidades tiene como referente el articulo 1 (2) (b) Children Act 1989
que, al delimitar el concepto de bienestar del niiio, hace mencién a las necesidades educaciona-
les, emocionales y psiquicas del menor./ Por tanto, bien puede decirse que el precepto resulta
redundante. Pero, fijese el lector la insistencia del legislador espanol para hacer hincapié en
la dimension fisica y material del bienestar del nifio.

106 véase OB 14, § 53 y 54. Gfr. articulo 1 (2) (a) Children Act que hace referencia a los
deseos y sentimientos del niflo en funcién de su edad y entendimiento.

107" V¢ase OB 14, § 58 a 70.

108 Véase OB 14, § 55 a 57.

199" De acuerdo con la OB 14, § 80, “cabe destacar que la evaluacion bésica del interés su-
perior es una valoracién general de todos los elementos que guarden relaciéon con el interés
superior del nifio, en la que la importancia de cada elemento se pondera en funcién de los
otros. No todos los elementos seran pertinentes en todos los casos, y los diversos elementos
pueden utilizarse de diferentes maneras en los distintos casos. El contenido de cada elemen-
to variara necesariamente de un nifo a otro y de un caso a otro, dependiendo del tipo de
decision y las circunstancias concretas, al igual que la importancia de cada elemento en la
evaluacion general”.

10 Véase OB 14, § 83.

1 Véase OB 14, § 84.
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elementos de ponderacion que, en el supuesto concreto, sean considerados
pertinentes y respeten los derechos de los menores”.

En verdad, no resulta en modo alguno objetable ninguno de estos crite-
rios y elementos generales que podran guiar la interpretacion y aplicacion
del interés del menor al caso concreto, si bien resulta posible cuestionar hasta
qué punto resultaba necesario explicitarlos, cuando todos ellos podian ser
reconducidos a una clausula general que permitiera enlazar ese interés con
los derechos fundamentales del menor, con su dignidad y con el libre desa-
rrollo de su personalidad (arg. ex articulo 10, CE)."'? De otra parte, a pesar
de los buenos propositos, el interés del menor sigue siendo un concepto
juridico indeterminado y de perfiles vagos, en la medida en que en ¢l van
a seguir estando presentes elementos no del todo racionales y, fundamen-
talmente, porque en su valoracién, evaluacion y ponderacion pueden uti-
lizarse otros criterios distintos a los expresa y legalmente resenados, como
evidencia la redaccion del apartado f) del articulo 2.2, parrafo segundo, de
la LO 1/1996, tal y como se ha indicado, aunque eso si, puedan rechazarse
aquellos que no resulten atentos con aquellos derechos y valores constitucio-
nalmente protegidos en la clausula igualmente general del articulo 10, CE.

Tal y como expresa el apartado 3 del articulo 2, LO 1/1996, en esa
motivacion en el interés del menor, el juez ha de justificar que precisamente
la medida que adopta, al limitar o suspender las relaciones, resulta justo ne-
cesaria para atender a ese interés, y proporcionada, tal y como asi entendia,
aun antes de la reforma de 2015, nuestro Tribunal Constitucional, que, a la
hora de enjuiciar la obligada motwacién de las resoluciones judiciales, cuan-
do el interés del menor esta implicado, consideraba que la fundamentacion'"?
debia entenderse lesiva, desde la perspectiva constitucional, en el momento
en que exista una absoluta falta de ponderacion del citado principio.'™* En
definitiva, estimaba que “el interés superior del nifio obliga a la autoridad
judicial a un juicio de ponderacién que debe constar expresamente en la reso-
lucién judicial, identificando los bienes y derechos en juego que pugnan

"2 En cierta medida, pues, el interés del menor se relaciona, como asi puso de manifesto
el Tribunal Supremo, con anterioridad a la reforma, con “el desenvolvimiento libre e inte-
gral de la personalidad del menor y la supremacia de todo lo que le beneficie, mas alla de
las preferencias personales de sus padres, tutores, guardadores o administraciones publicas,
en orden a su desarrollo fisico, ético y cultural; bien con su salud y su bienestar psiquico y su
afectividad, junto a otros aspectos de tipo material; bien, simplemente con la proteccién de
sus derechos fundamentales” (STS 20.7.2015 —R]J 2015, 2786—). Igualmente, véase STS
2.12.2015 (R] 2016, 117).

13 STC 127/2013, de 3 de junio (RTC 2013, 127).

14 SSTC 138/2014, de 8 de septiembre (RTC 2014, 138), y 65/2016, de 11 de abril
(RTC 2016, 65).
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de cada lado, a fin de poder calibrar la necesidad y proporcionalidad de la
medida adoptada”.'?

Pues bien, para apreciar la “necesidad”, conforme a una doctrina cons-
tante del TEDH,"'® se ha de examinar, a la vista del conjunto de las circuns-
tancias, silos motivos invocados para justificarlas son pertinentes, suficientes
y proporcionados para autorizar la intromision en el ambito de los derechos
reconocidos y garantizados por el articulo 8, CEDH, teniendo en cuenta la
obligacién que tiene el Estado de permitir el mantenimiento del vinculo en-
tre el menor y su nicleo afectivo. De ahi que haya apreciado la vulneracion
de ese articulo 8, cuando las autoridades nacionales hubiesen restringido
injustificadamente las relaciones del menor con su familia impidiendo una
futura reagrupacion familiar.'"’

Ya se ha examinado como el TEDH entiende que toda restriccion a la
relacion entre padres e hijos supone una injerencia inadmisible en la vida
privada y familiar, salvo si, estando prevista por la Ley,'® no persiga algu-
nos de los fines previstos en el articulo 8.2, CEDH (por ejemplo, la salud, la
moral o los derechos y libertades del menor), y/o no se considerara necesa-
ria en una sociedad democratica (STEDH 5.12.2002 —asunto Hoppe contra
Alemania— (TEDH, 2002, 72)). EI TEDH exige que las autoridades internas
guarden un equilibrio justo entre los intereses del hijo y los de sus padres, y
que al hacerlo, concedan una particular importancia al interés superior del
menor, el cual, segin su naturaleza y gravedad, prevalece sobre el de los pa-
dres (Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (SSTEDH)
5.12.2002 —asunto Hoppe contra Alemania— (TEDH, 2002, 72); 8.7.2010 —
asunto Diring contra Alemania— (TEDH, 2010, 82)).!"?

15 STC 17672008, de 22 de diciembre (RTC 2008, 176). ATC 47/2009, de 13 de febrero
(RTC 2009, 47 Auto). Véase asimismo, SSTC 127/2013, de 3 de junio (RTC 2013, 127);
13872014, de 8 de septiembre (RTC 2014, 138), y 16/2016, de 1 de febrero (RT'C 2016, 16).

16 Vé¢ase SSTEDH 16.7.2015 —asunto Akinnibosun contra Italia— (JUR 2015, 185807);
27.1.2015 —asunto Paradiso y Campanelli contra Italie— (TEDH 2015, 17)

"7 Véase asi, STEDH 12.7.2001 —asunto K. y I. contra Finlandia— (TEDH 2001, 467).
Igualmente, véase SSTEDH 26.11.2009 —asunto Vautier contra Francia— (TEDH 2009, 126);
8.1.2013 —asunto A.K. y L. contra Croacia— (TEDH 2013, 5); 28.8.2018 —asunto G. contra Ser-
bia— (TEDH 2018, 89).

18 Toda injerencia pablica en el ambito de los derechos del articulo 8, CEDH, si no
estuviera prevista por la ley supondria una violaciéon de este precepto. Véase asi, STEDH
16.5.2017 —asunto Pakhtusov contra Rusia— (TEDH 2017, 44).

19 Véase también, SSTEDH 10 enero 2017 —asunto Kacper Nowakowski contra Polonia—
(TEDH 2017, 7); 28.8.2018 —asunto G. contra Serbia— (TEDH 2018, 89).
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En su entendimiento, “el articulo 8 exige que las autoridades internas
guarden un equilibrio justo'® entre los intereses del hijo y los de sus padres
y que, al hacerlo, concedan una particular importancia al interés superior
del menor, el cual, segiin su naturaleza y gravedad, prevalece sobre el de los
padres”. En particular, considera que no cabe autorizar que un progeni-
tor adopte medidas perjudiciales para la salud (STEDH, 4.9.2014 —asunto
Drenk contra Repiblica Checa— (JUR, 2014, 223068))'?' y/o el desarrollo del
nino,'” por lo que, una decisioén judicial de no admitir las visitas de un pa-
dre con su hijo ante la sospecha de abusos sexuales'” o cuando se ha mos-
trado particularmente indigno,'** no supondria una injerencia indebida en
la vida privada y familiar de ese progenitor.'* En definitiva, “un nifio debe
estar en contacto con ambos progenitores hasta el punto en que esto esté de
acuerdo con los intereses del nino”,'* por lo que la restriccién de las relacio-
nes o la separacion familiar s6lo han de reputarse conformes al articulo 8,
CEDH, cuando estén justificadas por una exigencia primaria de respeto al

120 V¢ase asi, SSTEDH 16.7.2015 —asunto Akinnibosun contra Italia— (JUR 2015, 185807);
10.1.2017 —asunto Kacper Nowakowski contra Polonia— (TEDH 2017, 7).

21 SSTEDH 10.2.2011 —asunto Tsikakis contra Alemania— (JUR 2011, 37824); 1.8.2013
—asunto Dmitriy contra Rusia— (JUR 2013, 269763); 28.4.2016 —asunto Cincimino contra Ita-
ha— (JUR 2016, 85031); 3.7.2018 —asunto N contra Rumania— (JUR 2018, 183014).

122 SSTEDH 5.12.2002 —asunto Hoppe contra Alemania— (TEDH 2002, 72); 8.7.2010 —
asunto Doring contra Alemania— (TEDH 2010, 82); 27.9.2011 —asunto M. y C. contra Rumania—
(TEDH 2011, 75); 21.1.2014 —asunto Zhou contra Italia— (JUR 2014, 15444); 4.9.2014 —
asunto Drenk contra Repiblica Checa— (JUR 2014, 223068); 16.7.2015 —asunto Akinnibosun contra
Ttalia— (JUR 2015, 185807); 28.4.2016 —asunto Cincimino contra Italia— (JUR 2016, 85031);
26.5.2009 —asunto Amanalachioai contra Rumania— (TEDH 2009, 59); 18.10.2011 —asunto
Lyubenova contra Bulgaria— (TEDH 2011, 83).

125 véase STEDH 24.2.2009 —asunto Errico contra Italia— (TEDH 2009, 26). Gfr. STEDH
27.9.2011 —asunto M. y C. contra Rumania— (TEDH 2011, 75)./ Ahora bien, debe advertirse
que aun cuando ante una sospecha de abusos sexuales quepa suspender las relaciones del
progenitor hacia su hijo, por lo que la medida puede reputarse justificada al ser necesaria y
proporcionada; en cambio, el retraso del procedimiento penal del que luego resulta la ab-
solucion de ese padre sin que se adopten otras medidas, puede conducir a una vulneracion
del articulo 8.1, CEDH [STEDH 24.2.2009 —asunto Errico contra Italia— (TEDH 2009, 26)].
Respecto a un caso en que se suspenden las visitas de los abuelos paternos a su nieta por las
sospechas de abusos sexuales del progenitor, luego no acreditados, y en el que también se
aprecia violacion del articulo 8, CEDH; véase STEDH 20.1.2015 —asunto Manuello y Nevi
contra Italia— (TEDH 2015, 16).

124 SSTEDH 21.1.2014 —asunto Zhou contra lalia— (JUR 2014, 15444); 16.7.2015 —
asunto Akinnibosun contra Italia— (JUR 2015, 185807); 10 enero 2017 —asunto Kacper Nowakows-
ki contra Polonia— (TEDH 2017, 7); 6.9.2018 —asunto J. contra Noruega— (JUR 2018, 230679).

125 STEDH 8.7.2010 —asunto Diring contra Alemania— (TEDH 2010, 82).

126 SSTEDH 5.12.2002 —asunto Hoppe contra Alemania— (TEDH 2002, 72); 16.9.2014 —
asunto PE contra Polonia— (JUR 2014, 227328).
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interés del menor.'*” Por ejemplo, no resultaria posible admitir que el menor
pudiera quedar expuesto a una situacion de violencia o maltrato fisico'®
o psicologico,'” riesgo real de secuestro'®’ 51 ni habria
de permitirse que las relaciones tuvieran efectos perniciosos para el menor
hasta el punto de requerir tratamiento médico."*? Pero, a su juicio, éstas son
medidas de altimo recurso que deben responder al propoésito de proteger al
nifio frente a una amenaza inmediata.'*’

De igual modo, el Tribunal Supremo’** entiende que este derecho de
visita puede verse limitado o suspendido si concurren graves circunstancias que
asi lo aconsejen, por lo que debe ceder en caso de “peligro concreto y real
para salud fisica, psiquica o moral del hijo” que habra de acreditarse. Por
tanto, solo ante casos muy motivados y extremos cabe suspender el régi-
men de visitas.'* [gualmente, admite que las resoluciones judiciales en esta
materia pueden ser modificadas cuando dicho cambio resulte aconsejado
por el interés del menor, por lo que cabe suspender el régimen de visitas de
un progenitor como consecuencia de estarse tramitando unas diligencias
penales por presuntos abusos sexuales al nifio, puesto que existen razones
suficientes, aun reconociendo el principio de presunciéon de inocencia del
progenitor, para decretar dicha suspension y evitar que se materialice un
potencial peligro al menor de imposible reparacion.'*® De otra parte, si exis-

0 a abusos sexuales

127 STEDH 16.7.2015 —asunto Akinnibosun contra Ttalia— (JUR 2015, 185807).

128 Véase SAP Castellon 27.2.2015 (JUR 2015, 124166) que considera inviable la reinser-
ci6n familiar de una nina de dos afios, en atenciéon a la tolerancia de la progenitora hacia ese
maltrato ejecutado por el padre, y ante la ausencia de garantias de la abuela paterna para
impedir injerencias de los padres en el ejercicio del cuidado de la menor. (fr. esta resolucion
con la SAP Girona 20.1.2014 (JUR 2014, 54318) que acuerda ampliar el régimen de visita a
sus hijas acogidas en funcion de la vinculacién afectiva entre ellas.

129 véase STEDH 22.10.2015 —asunto Jovanovic contra Suecia— (JUR 2015, 246772).
Igualmente, véase STEDH 12.7.2016 —asunto Kraipivin contra Rusia— (JUR 2016, 194483).

130 STEDH 6.9.2018 —asunto J. contra Noruega— (JUR 2018, 230679).

131 STEDH 27.1.2015 —asunto Paradiso y Campanelli contra Iialia— (TEDH 2015, 17). Véa-
se STEDH 16.9.2014 —asunto PE contra Polonia— (JUR 2014, 227328)./ Por eso mismo, no
existira, a juicio del TEDH, vulneracion del articulo 3.1, CEDH, en relacién con el articulo
8, CEDH, en el caso de que las autoridades nacionales no hubieran procedido a separar a
un menor de su entorno familiar ante una sospecha de abusos sexuales cuando no hubiese
prueba suficiente de dichos abusos [STEDH 15.11.2011 —asunto M.E y otros contra Bulgaria—
(TEDH 2011, 99)].

132 STEDH 20.1.2011 —asunto Rytchenko contra Rusia— (JUR 2011, 14350).

135 STEDH 27.1.2015 —asunto Paradiso y Campanelli contra ltalia— (TEDH 2015, 17).

131 SSTS 19.10.1992 (R] 1992, 8083); 22.5.1993 (R] 1993, 3977); 21.11.2005 (R] 2003,
7734); 11.2.2011 (RJ 2011, 2311); 28.9.2016 (R] 2016, 4580).

135 STS 16.7.2015 (R] 2015, 2782).

136 STS 25.4.2011 (R 2011, 3711).
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te ya una sentencia penal que condena a un progenitor por atentar contra
la integridad fisica del hijo, y en la medida en que esa sentencia vincula en
cuanto a los hechos probados a la jurisdiccion civil, cabra acordar la sus-
pension de las visitas por el peligro para el menor que deriva del contacto
con un progenitor que ya ha demostrado, por su conducta agresiva y vio-
lenta, poner en peligro la misma salud del hijo."*” Sin embargo, en casos de
violencia de género, y habiéndose suspendido las visitas inicialmente por el
juzgado competente, no ha lugar a la restriccion, si no constan datos sufi-
cientes para entender que un sistema normalizado de visitas pueda generar
una situaciéon de riesgo o perjuicio a los menores.'?

En esa misma linea, el Tribunal Constitucional'® considera que el ries-
go para el menor que pudiera justificar la restricciéon de las visitas o su
suspension puede consistir en una alleracion efectiva de la personalidad del hijo,
“merced a un comportamiento socialmente indebido de su progenitor, bien
sea por la negatividad de los valores sociales o afectivos que éste le trans-
mite durante el tiempo en que se comunican, bien por sufrir el menor de
manera directa los efectos de actos violentos, inhumanos o degradantes a su
dignidad ocasionados por el padre o la madre, o que de manera persistente
alteran o perturban su psique”. Incluso, llega a admitir como causa justi-
ficadora, cualquier otra perturbacion de la personalidad del hijo, “incluso
s1 se debieran a circunstancias incontrolables para el progenitor causante
(depresiones o problemas mentales de diversa indole)”.

El juez puede acordar la suspension del ejercicio de la patria potestad a
un inculpado por violencia de género a sus descendientes. Si no acordara la
suspension, el juez debera pronunciarse en todo caso sobre la forma en la que
se ejercera la patria potestad (articulo 65, LO 1/2004, de 28 de diciembre,
en redaccion dada por la LO, 8/2015 —articulo 3.3—).'*" Puede también
ordenar la suspension del régimen de visitas, estancia, relaciéon o comunica-
ci6n del inculpado por violencia de género respecto de los menores que de-
pendan de él. Sino lo suspende deberd igualmente determinar su modo de
ejercicio (articulo 66, igualmente redactado por la LO, 8/2015 —articulo
3.4—). De este modo, en el supuesto de que la madre se encontrara ampa-
rada por una orden de proteccion frente al progenitor, puede considerarse
adecuada esa suspension por razén de proteger el interés del menor.'!

1139

137 STS 11.11.2005 (R] 2005, 9476).

138 STS 27.10.2015 (R] 2015, 5043).

139 STC 176/2008, de 22 de diciembre (RTC 2008, 176).

M0 Véase Instruccién de la Fiscalia General del Estado 4/2004, de 14 de junio (JUR
2004, 284564).

M1 STS 11.2.2011 (R] 2011, 2311).

DR © 2021. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/ewjk6ey4
EL REGIMEN jURiDICO DEL DERECHO DEL MENOR A RELACIONARSE... 79

A juicio del TEDH, la adecuacion de una medida también puede eva-
luarse, entre otros criterios, por la rapidez de su ejecucion.'*? Sin embargo, a
su entender, la adaptaciéon del menor a un nuevo entorno familiar no resulta
bastante para justificar la ruptura definitiva de las relaciones, aunque si la
suspension temporal,'* puesto que también resulta obligado facilitar la rea-
nudacion de la vida familiar, pues el articulo 8, CEDH, comprende también
la adopcién de las medidas preparatorias para alcanzar ese resultado.!**'Y
es que, “el respeto efectivo por la vida familiar requiere que las relaciones
futuras entre padre y un hijo no pueden verse determinadas por el mero
transcurrir del tiempo”.'*

Pues bien, a pesar de que las autoridades nacionales gozan de una am-
plia libertad para valorar la necesidad, en especial cuando existe una ur-
gencia, se habrd de evaluar especialmente si existen o no otras soluciones
distintas antes de ejecutar una medida que puede resultar irremediable,'*®
y sl existen circunstancias tales que justifiquen la ruptura de las relaciones
familiares.'*’

12 SSTEDH 13.10.2009 —asunto Costreie contra Rumania— (TEDH 2009, 105); 22.9.2009
—asunto Stocklak contra Polonia— (TEDH 2009, 96); 2.2.2010 —asunto Dabrowska contra Polo-
ma— (TEDH 2010, 21); 12.4.2011 —asunto Gluhakovic contra Croacia— (JUR 2011, 113684);
3.11.2011 —asunto Kuscuoglu contra Turquia— (TEDH 2011, 91); 11.12.2012 —asunto Ball con-
tra Andorra— (TEDH 2012, 118); 20.1.2015 —asunto Manuello y Nevi contra Italia— (TEDH
2015, 16); 2.4.2015 —asunto Ribic contra Croacia— (JUR 2015, 97675); 16.7.2015 —asunto
Akinnibosun contra Italia— (JUR 2015, 185807); 17.11.2015 —asunto Bondavalli contra Italia—
(JUR 2015, 272074). Cfr. STC 1.2.2016 —recurso de amparo 2937-2015—./ Con caracter
general, ha considerado que los asuntos relativos a la autoridad parental y al derecho de
visita deben ser tratados con una particular celeridad [STEDH 10.2.2011 —asunto Tsikakis
contra Alemania— (JUR 2011, 37824)]. Asimismo, véase SSTEDH 28.6.2012 —asunto X. contra
Eslovenia— (JUR 2012, 216896); 2.4.2015 —asunto Ribic contra Croacia— (JUR 2015, 97675).
Igualmente, véase STC 16/2016, de 1 de febrero (RTC 2016, 16).

M STEDH 26.5.2009 —asunto Amanalachioai contra Rumania— (TEDH 2009, 59).

M dem. Véase igualmente, SSTEDH 22.9.2009 —asunto Stocklak contra Polonia— (TEDH
2009, 96); 20.12. 2011 —asunto Prodelalova contra Repiblica Checa— (TEDH 2011, 111);
18.6.2013 —asunto RMS contra Espaia— (TEDH 2013, 60); 18.10.2011 —asunto Lyubenova
contra Bulgaria— (TEDH 2011, 83); 16.7.2015 —asunto Mamchur contra Ucrania— (JUR 2015,
185811).

5 STEDH 2.2.2010 —asunto Dabrowska contra Polonia— (TEDH 2010, 21). Igualmente,
véase SSTEDH 18.10.2011 —asunto Lyubenova contra Bulgaria— (TEDH 2011, 83); 22.4.2010
—asunto Macready contra Repiiblica Checa— (JUR 2010, 121726).

6 STEDH 27.1.2015 —asunto Paradiso y Campanelli contra Ttalia— (TEDH 2015, 17).

7 STEDH 16.7.2015 —asunto Akinnibosun contra Italia— (JUR 2015, 185807).

DR © 2021. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/ewjk6ey4
80 HELENA DIEZ GARCIA

En definitiva, sélo ante razones de mucho peso'*® y, por tanto, impor-
tantes, relevantes y suficientes,'* cabe admitir esa injerencia publica en la
esfera de los derechos que pretenden garantizar la relacién personal del
individuo."’

Por tanto, “el interés del menor impone que solo en circunstancias excep-
cionales pueden llevar a un ruptura del vinculo familiar y que sea haga lo
posible para mantener las relaciones personales”.”®! Pero ademas, esa deci-
si6n habra de tener en cuenta no so6lo los derechos del menor, sino también
los de los demas interesados, tales como su libertad ideolégica o religiosa
o su derecho a la libertad de orientacién sexual,'®® inicamente cabria res-
tringir o suspender las relaciones del menor con sus progenitores, abuelos,
parientes y otros allegados, en el supuesto de que resultara acreditado que
esa ideologia o esa religion'™
peligro para la salud o para la integridad fisica o moral del menor e inciden
perjudicialmente en el desarrollo de su personalidad, de forma que la medi-
da que se adopte, en el interés superior del menor, no restrinja o limite mas
derechos que los que ampara:

El incumplimiento del régimen de visitas por parte del “visitador” pue-
de ser subsumido en alguno de los delitos contra los derechos y deberes
familiares de los articulos 223 a 233, CP —que pueden acarrear la pena de
inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad—, o como deli-
to del articulo 556, CP. Resulta también l6gico que los incumplimientos re-
iterados puedan llegar a justificar una restriccion o suspension del régimen

repercuten negativamente y constituyen un

18 STEDH 18.6.2013 —asunto RMS contra Espaia— (TEDH 2013, 60).

19 SSTEDH 20.1.2011 —asunto Rytchenko contra Rusia— (JUR 2011, 14850); 10.2.2011
—asunto Tsikakis contra Alemania— (JUR 2011, 37824); 1.8.2013 —asunto Dmitriy Ryabov contra
Rusia— (JUR 2013, 269763); 27.5.2014 —asunto Buchs contra Suiza— (JUR 2014 161870);
2.4.2015 —asunto Ribic contra Croacia— (JUR 2015, 97675); 22.10.2015 —asunto Jovanovic con-
tra Suecta— (JUR 2015, 246772); 16.7.2015 —asunto Mamchur contra Ucrama— (JUR 2015,
185811)./ En esa linea, véase SAP Barcelona 15.5.2019 (JUR 2019, 184262).

150 A consideraciones suficientemente sélidas e importantes en el interés del menor, hace
referencia la STEDH 27.9.2011 —asunto M. y C. contra Rumania— (TEDH 2011, 75). Igual-
mente, véase STEDH 6.9.2018 —asunto . contra Noruega— (JUR 2018, 230679).

1 STEDH 28.4.2016 —asunto Cincimino contra Italia— (JUR 2016, 85031).

152 SSTC 176/2008, de 22 de diciembre (RTC 2008, 176) y STDEH 80.11.2010 —asunto
PV contra Espaiia— (TEDH 2010, 112).

133" De ahi que, si no se acredita que las creencias o la ideologia de un progenitor son efec-
tivamente peligrosas o perjudiciales para el desarrollo personal de sus hijos, no debe haber
lugar a una restriccion severa de las relaciones personales entre ellos, pues una medida seme-
jante no se revelaria ni como necesaria, y resultaria desproporcionada al resultar afectada la
libertad ideolégica y de creencias del propio padre (STC 14172000, de 29 de mayo —RTC
2000, 141—).
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de visitas (articulo 776.3, LEC, y articulo 158, CC) e, incluso, podria fundar
la privacién de la patria potestad (articulo 170, CC), y esto sin perjuicio
de la eventual responsabilidad que cabria exigir por los dafios morales que,
en su caso, se hubieran podido infligir al menor.

El incumplimiento puede provenir del progenitor guardian cuando obs-
taculiza o impide esas visitas (incluso provocando que sea el hijo quien se
oponga a las visitas)."* Esa conducta puede ser sancionada como delito del
articulo 556, CP. De otra parte, el articulo 776.3, LEC, autoriza, cuando el
incumplimiento sea reiterado, la modificacion del régimen de visitas o el de
guarda (véase también, articulo 158). Pero no permite compensarlo con el
cumplimiento de la obligacién de prestar alimentos."” En su caso, y para los
casos mas extremos, cabria pensar en una aplicacién del articulo 170 para
privar a este progenitor de la patria potestad. Y sin perjuicio también, de su
eventual responsabilidad civil.

VI. CONCLUSIONES

Primera: la reforma del articulo 160, CC, por la Ley 26/2015, de 22 de julio,
dio un giro completo al modo de entender las relaciones del menor con su
nucleo afectivo y/o familiar de origen. Actualmente, en el derecho espanol,
se reconoce que ese derecho de relacion es un derecho del propio menor y no
solo de aquéllos con los que éste se relaciona. En esa medida, se avanza en la
linea mostrada por los textos de los instrumentos juridicos internacionales en
la materia (por ejemplo, articulo 9.3 de la Convencién de los Derechos del
Nino; articulo 14 de la Carta Europea de los Derechos del Nifio o articulo
24.3 de la Carta Europea de Derechos Fundamentales).

Segunda: el derecho de visita o de relaciéon del menor con su entorno
afectivo se conecta con el derecho del menor a una vida familiar, con su
derecho a crecer y ser educado en el seno de su propia familia, y, en ulti-
ma instancia, con su derecho al libre desarrollo de su personalidad, para
el que resultan indispensables los contactos directos con su familia nuclear,
pero también con otras personas distintas con las que hubiera estado unido
por vinculos afectivos estrechos. De ahi que se reconozca ese derecho de
relacion del menor con sus abuelos, hermanos, parientes y allegados (ar-
ticulo 160, GC); que también se admita ese contacto con sus ex acogedores
familiares (articulo 20 bis 1 m., Ley Organica 1/1996) e, incluso, con sus

154 Sobre el sindrome de alienacion parental y el régimen de visitas, véase Garcia Garni-
ca, Maria del Carmen, “El sindrome de alienacion parental a la luz del interés superior del
menor”, Derecho Privado y Constitucidn, nam. 23, 2009, pp. 201 y ss.

135 STS 26.12.2002 (R] 2002, 10756).
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exparientes en los supuestos de la denominada adopcion abierta (articulo
178.4, CC).

Tercera: el respeto a la vida privada y familiar, reconocido en el articulo
8, CEDH, fundamenta también el derecho que ostentan los padres, abuelos,
hermanos, parientes y allegados para relacionarse con el menor, aunque ese
derecho resulte modulado por la necesaria salvaguardia del interés del me-
nor, como asi resulta del articulo 2, LO 1/1996.

Cuarta: las penas privativas de libertad no han de provocar la amputa-
cién del derecho a la vida privada y familiar de los reclusos, ni originar que
los menores se vean privados de toda relacién con aquellos miembros de su
nucleo afectivo de procedencia afectos a dichas penas. No obstante, el articulo
160.1, CC, en su segundo inciso, supedita esa relacion al propio interés del
menor. Cuando dicho interés aconseje su mantenimiento, la administracién
debe facilitar el traslado del menor al centro penitenciario acompanado, ya
sea por un familiar designado por la administracién competente o por un
profesional que habran de velar por la preparacion del nifo a dicha visita.
La visita debe realizarse fuera del horario escolar y desarrollarse en un en-
torno adecuado.

Quinta: el contenido del derecho de relacion del menor con personas
distintas a sus progenitores, tales como abuelos, hermanos, parientes o alle-
gados, no puede ser idéntico, ni en su forma de presentacion, ni en su ampli-
tud o duracion al que corresponde a los padres, teniendo siempre en cuenta
el interés del nino. Ademas, no podran perturbar el normal e¢jercicio de la
patria potestad, ni erigirse en una via instrumental para una relacion con
los padres que una resolucion judicial o administrativa hubiera suprimido
o limitado.

Sexta: el derecho de relacién comprende la visita en sentido estricto, pero
también cualquier otra forma de comunicacién, pudiendo el juez adoptar
cuantas medidas cautelares estime oportunas a fin de salvaguardar el inte-
rés del menor; ponderando, en su caso, la posible aflicciéon de los derechos
fundamentales de las personas implicadas con el mismo interés del nifio.

Séptima: cualquier decision judicial sobre el régimen de relacion del
menor con su nucleo afectivo de procedencia debe fundarse en su interés
concretado a través de los factores de ponderacion contenidos en el articulo
2, LO 1/1996. El respeto al derecho a la tutela judicial efectiva exige que
cualquier decision al respecto resulte motivada y fundada precisamente en
dicho interés. Cualquier medida restrictiva de esas relaciones exige ponde-
rar los derechos fundamentales afectados, por lo que dicha medida, ademas
de legal, ha de verse y justificarse como necesaria y proporcionada al fin de
salvaguardar el superior interés del menor.
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CAPITULO CUARTO

DEBATE EN TORNO A LA GESTACION
SUBROGADA EN MEXICO

Rosa Verénica ESPARZA PEREZ
Isabel FULDA GRAUE

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Principales debales en torno a la gestacion
subrogada. 111. Regulacion de las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida
en México. IV. Regulacion de la gestacion subrogada en México. V. Criterios
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion sobre determinacion de la_filiacion
en procedimientos de reproduccion asistida. V1. Conclusiones. VII. Biblio-

grafia.

1. INTRODUCCION

La practica de la gestacién subrogada' es compleja, implica cuestiones que
aun no cuentan con respuestas claras, desde el marco de los derechos huma-
nos ni de los feminismos, y que deben ser resueltas a nivel nacional e inter-
nacional para evitar abusos, explotacion y violaciones a derechos humanos.

Existen importantes variaciones en la practica alrededor del mundo, la
falta de consenso a nivel global ha llevado a que los Estados asuman postu-
ras diversas en torno a permitir o prohibir la figura. En los Estados en que
se permite su practica, también existe disparidad en torno a diversos aspec-
tos, como si deben admitirse acuerdos onerosos o solamente los de caracter
altruista; las condiciones de acceso, la participacion de intermediarios, y la
forma de prevenir posibles conflictos de interés, entre otros.

! La gestacién subrogada es un contrato a través del cual una mujer acepta gestar para

una persona o pareja que tiene la intencioén de fungir como padre(s) o madre(s) de la nifia o
nifo nacidos de dicho embarazo.
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El Grupo de Informacion en Reproduccion Elegida (GIRE) ha docu-
mentado las violaciones a derechos humanos relacionadas con la practica
de la gestaciéon subrogada en México:* ausencia de contratos, abusos por
parte de clinicas y agencias, negacién de documentos de identidad a las
nifias y nifios nacidos a partir de estos acuerdos, criminalizacién de las mu-
jeres gestantes, entre otras. Algunos de estos patrones existian bajo el marco
juridico minimo que establecia, desde 1997, el Codigo Civil del Estado de
Tabasco; otros surgieron o se reforzaron como consecuencia de la reforma
a dicho cédigo en enero de 2016.

Asi, la situacion actual en México es una en la que dos entidades —Ta-
basco y Sinaloa— regulan de manera deficiente la gestaciéon subrogada en
su legislacion civil y familiar, respectivamente. Por su parte, los estados de
Querétaro y San Luis Potosi han incluido articulos en su Codigo Civil y Fa-
miliar, respectivamente, que desconocen explicitamente cualquier acuerdo
de gestacion subrogada. En el resto del pais esta practica permanece des-
regulada.

A nivel federal, persiste una ausencia de regulacion con respecto a las
técnicas de reproduccion humana asistida (TRHA), procedimientos que re-
sultan muy relevantes para quienes participan en acuerdos de gestacion por
contrato.

La existencia de abusos documentados alrededor del mundo en acuer-
dos de gestacion subrogada es innegable, pero son solo una parte de la histo-
ria, en la que ademas el prohibicionismo ha resultado un mecanismo inutil.
Lejos de eliminar la gestaciéon subrogada, su prohibicién en paises previa-
mente permisivos, sin regulaciéon o con un deficiente marco normativo, ha
llevado a que contintie de forma clandestina o bien migre a otras regiones.
La penalizaciéon tampoco ha tenido como consecuencia la desapariciéon de
la industria ni de sus representantes mas cuestionables, sino la criminaliza-
ciéon de mujeres pobres y su mayor precarizacion.’

II. PRINCIPALES DEBATES EN TORNO A LA GESTACION SUBROGADA

La practica de la gestacion subrogada plantea problemas particularmente
dificiles, ya que involucra temas controvertidos que siguen sin resolverse des-

2 Los principales insumos utilizados para este texto son resultado de la labor del GIRE,

gran parte de los cuales han sido plasmados en el informe Gestacion Subrogada en México:
Resultados de una Mala Regulacion, México, GIRE, 2017, disponible en gestacion-subrogada.
gire.orgmx.

3 TFulda, Isabel, “Gestacion subrogada: no abolir el debate”, Letras Libres, abril de 2019,
disponible en Attps://www.letraslibres.com/mexico/revista/gestacion-subrogada-no-abolir-el-debate.

DR © 2021. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/ewjk6ey4
DEBATE EN TORNO A LA GESTACION SUBROGADA EN MEXICO 87

de una perspectiva feminista y de derechos humanos. A pesar de la multi-
plicidad de elementos a considerar en torno a estos acuerdos, existen tres
grandes temas de debate tedricos y practicos alrededor del mundo. Primero,
la discusion sobre si la gestacion subrogada debe ser regulada o prohibida
en general. Segundo, el asunto de la remuneracion econémica para la mujer
gestante. Tercero, la definicion de quienes deben tener acceso a celebrar este
tipo de acuerdos.

Ademas, el aumento a nivel mundial del nimero de personas que par-
ticipan en acuerdos de gestacion subrogada ha llevado a complejas discu-
siones tedricas y politicas sobre diversas cuestiones como son los derechos
de las partes que intervienen en los acuerdos, las reglas para determinar la
filiacién de los nifios y nifias nacidos por gestacion subrogada, y el marco
legal internacional necesario para responder a esta practica global.

L. Prohibir o regular la gestacion subrogada

El debate en torno a la gestacion subrogada se ha dividido entre quie-
nes califican esta practica como inherentemente coercitiva y de explotacion
sobre las mujeres, y argumentan que, por lo tanto, debe ser prohibida en
todas sus formas. Por otro lado, hay quienes, si bien reconocen la existencia
de abusos en su practica, consideran importante asegurar el consentimiento de
las partes y evitar abusos. El respeto a los derechos humanos —en particu-
lar, el derecho de las mujeres a decidir sobre su propio cuerpo— obliga a
reconocerla y aceptarla y, por esto, es necesario regular su practica. Esta es
la postura de GIRE.

La prohibicién de la gestacion subrogada no es sélo una medida cues-
tionable por su relacion con estereotipos de género y prejuicios acerca de la
maternidad, asi como por el mensaje que envia por parte del Estado acerca
de la capacidad de las mujeres para tomar decisiones sobre su vida privada,
sino que ha probado ser inadecuada para proteger a las partes de los abusos
mas comunes relacionados con la practica. En términos generales, la ex-
periencia internacional muestra que prohibir la gestacion subrogada, lejos
de proteger a las mujeres y los niflos nacidos de estos acuerdos, favorece su
persecucion y la aparicion de nuevos patrones de abuso.

2. Remuneracion a las mujeres gestantes

La remuneracion econémica es uno de los elementos mas controver-
siales en la discusion sobre la gestacién subrogada. Por un lado, existen
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quienes se oponen tajantemente a que exista una compensacion economi-
ca, argumentando que la cantidad que reciben las mujeres gestantes es tan
baja que constituye una forma de explotaciéon. Por otro lado, hay quienes
consideran que, sila remuneraciéon econémica para las mujeres gestantes es
muy alta en relacién con lo que podrian ganar en otra actividad, no habria
manera racional de que pudieran negarse a participar. Es decir, el pago las
induce a aceptar y pone su consentimiento en duda.* Ambos argumentos se
enmarcan en contextos de gran desigualdad, donde la gestacion subrogada
es legal.

En contraste, existen quienes defienden el establecimiento de una remu-
neracion por los servicios reproductivos que ofrece la mujer gestante. Afir-
man que respetar la capacidad de agencia de las mujeres implica compensar
el servicio que proveen al gestar por otros, considerando el trabajo fisico que
esto representa y los riesgos asociados. Si bien se deben establecer medidas
para prevenir la explotacion y asegurar el consentimiento informado de las
mujeres gestantes, la gestacion subrogada no tiene por qué realizarse nece-
saritamente de forma gratuita o altruista.

GIRE considera que la narrativa comtn, que sugiere que la gestacion
subrogada debe llevarse a cabo siempre con fines estrictamente “altruistas”,
se basa en estereotipos de género que desconocen la autonomia reproducti-
va de las mujeres gestantes, y resulta poco efectiva para enfrentar los abusos
en que pueden incurrir las clinicas y agencias dedicadas a este ejercicio.
Asi, establecer un requisito de gratuidad, tanto en la legislacion como en
los contratos de gestacién subrogada, no es una via idénea para proteger a
las mujeres, pues llevaria la practica a la clandestinidad. Es decir, seguiran
existiendo promesas de pago que, por ser informales, dejarian a las mujeres
gestantes sin la posibilidad de presentar algiin recurso legal para exigir su
cumplimiento.

3. Acceso a la practica

A pesar de que las restricciones impuestas para acceder a la practica
comunmente buscan justificarse bajo la idea de que sirven para “proteger”
a las mujeres gestantes y/o a las nifias y ninos nacidos a partir de estos
acuerdos, esto no siempre es asi. Suelen esconder prejuicios contrarios a
los derechos humanos o, simplemente, no son la via idénea para lograr este

* Para una discusion acerca de estos argumentos y cémo deben ser conceptualmente se-
parados, véase Macklin, Ruth, Surrogates and Other Mothers: the Debates over Assisted Reproduction,
Philadelphia, Temple University Press, 1994.
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objetivo. Por ejemplo, el requisito de que los padres intencionales sean una
pareja casada o en concubinato, conformada por un hombre y una mujer,
es una restricciéon comun en la normativa internacional.

En México, el 27 de enero de 2017, la Primera Sala de la Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacion (SCJN) emitio la tesis jurisprudencial 08/2017,
cuya aplicacion se volvié obligatoria a partir del 30 de enero del mismo afio.
En ésta, la SCJN determiné que, “la vida familiar entre personas del mismo
sexo no se limita Gnicamente a la vida en pareja, sino que puede extenderse
a la procreacion y a la crianza de nifios y nifias segun la decision de los pa-
dres. Asi, existen parejas del mismo sexo que hacen vida familiar con ninos 'y
ninas procreados o adoptados por alguno de ellos, o parejas que utilizan los
medios derivados de los avances cientificos para procrear”.” La resolucion
reconoce la protecciéon constitucional para todo tipo de familias, incluyendo
aquellas que se forman a través de TRHA. Con base en este precedente y
el articulo lo. constitucional, las autoridades mexicanas estan obligadas a
reconocer los diferentes tipos de familia sin discriminacion, sean parejas del
mismo sexo, de diferente sexo o personas solteras.

En particular, GIRE considera que el acceso a la gestacion subrogada
no debe limitarse por razones de sexo, estado civil, orientacion sexual o
nacionalidad, y que otros requisitos, como la edad o la residencia, deben
ser claramente argumentados por parte del Estado como la mejor via para
proteger derechos.

III. REGULACION DE LAS TECNICAS DE REPRODUCCION
HUMANA ASISTIDA EN MEXICO

Toda vez que, en la mayoria de los casos, es necesario recurrir a TRHA en
la gestacion subrogada, es fundamental contar con un marco normativo que
regule, de manera general, el acceso y practica de estos procedimientos.

El acceso a las TRHA implica el ejercicio de una serie de derechos hu-
manos, entre ellos a fundar una familia, a la vida privada (autonomia repro-
ductiva), a la salud y a beneficiarse del progreso cientifico. Garantizar estos
derechos incluye la regulacion e implementacion de las TRHA, para que
quienes no puedan embarazarse sin intervenciéon médica puedan acudir a
ellas.

% Tesis la. J.8/2017(10a.), DERECHO A LA VIDA FAMILIAR DE LAS PAREJAS DEL MISMO
SEXO, Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, 27 de enero de 2017, disponible en
hitp://bit.ly/2jxqRVn.
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En México, el articulo 30. de la Ley General de Salud establece que el
control sanitario de la disposiciéon de organos, tejidos y células es materia
exclusiva federal de salubridad general. Por lo tanto, la emisién de la nor-
matividad aplicable a los servicios de reproduccién asistida es competencia
federal, y con fundamento en el articulo 73 constitucional, corresponde a
la Ley General de Salud establecer las bases para su regulacion. A pesar
de que en México, desde hace décadas, miles de personas recurren a estos
procedimientos por diversas razones: son infértiles, son parejas del mismo
sexo 0 son personas solteras, entre otras; hasta este momento, no existe una
normativa federal vigente que regule estos procedimientos y, por lo tanto, se
prestan sin una verificacion sanitaria adecuada ni proteccion a los derechos
humanos de las partes.®

De acuerdo con cifras publicadas por la Red Latinoamericana de Re-
produccion Asistida (Red Lara) de 1990 a 2012,” en América Latina nacie-
ron 128,245% ninos con ayuda de alguna TRHA. Los paises en donde se
registr6 el mayor niimero de nacimientos fueron: Brasil (56,674); Argentina
(26,085), seguido por México (17,238). Estos tres paises representan 78%
del total de nacimientos que registr6 la Red Lara de 1990 a 2012.

En México, hasta el 31 de diciembre de 2018, 130 clinicas o estableci-
mientos privados y publicos’ operan y practican TRHA, con licencia sani-
taria expedida por la Comision Federal para la Proteccion contra Riesgos
Sanitarios (Cofepris);!? sin embargo, hasta este momento, ni el Congreso de la
Unioén ni la Secretaria de Salud federal han atendido a su obligacién de es-
tablecer una normativa en la materia que sea compatible con los avances de
la ciencia médica y con los derechos humanos.

Veéase capitulo de reproduccion asistida en GIRE, Ninas y Mujeres sin Justicia. De-
rechos Reproductivos en México, 2015, pp. 209-243, disponible en Attp://gire.orgmx/wp-con
tent/uploads/2016/07 /INFORME-GIRE-2015.pd]f.

7 Estado Actual de la Reproduccién Asistida en América Latina y el Mundo, disponible
en hitp://redlara.com/PDE_RED/Situacao_atual REDLARA no_mundo.pdf

8 Paises incluidos en la cifra total son: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa
Rica, Ecuador, Guatemala, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Pert, Republica Domi-
nicana, Uruguay y Venezuela.

9 Sistema infomex, folio 1215100092419.

10 Conforme a la Ley General de Salud, la Secretaria de Salud ejerce las atribuciones
de regulacion, control y fomento sanitario, a través de la Cofepris, en lo relativo al control
y vigilancia de los establecimientos de salud; el control sanitario de productos y servicios; el
control sanitario de la disposiciéon de érganos, tejidos y sus componentes, células de seres
humanos, entre otros. Por esto, por disposicion de ley, los establecimientos en los que se
practican procedimientos de reproduccion asistida deben contar con una licencia sanitaria

expedida por la Cofepris.
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Iniciativa para reformar la Ley General de Salud, en materia
de reproduccion humana asistida

A pesar de que la primera iniciativa en la materia se present6 en el seno
del Poder Legislativo en 1999,'" a la fecha ningtin proyecto ha sido apro-
bado.'” La ultima iniciativa se presento, por la exsenadora Olga Maria del
Carmen Sanchez Cordero Davila, en noviembre de 2018;" el proyecto bus-
ca que se reformen y adicionen diversas disposiciones de la Ley General de
Salud, para regular a nivel nacional el acceso a las técnicas de reproduccion
asistida en general, garantizando con esto el ejercicio de diversos derechos
humanos para aquellas personas que requieren de este tipo de procedimien-
tos, y no de una propuesta dirigida en especifico a la regulacion de la gesta-
ci6n subrogada.

En este proyecto se reconoce que el Estado debe garantizar el acceso a
los servicios de reproduccion humana asistida como una forma de proteger
el derecho de las personas a fundar una familia, a la igualdad y no discrimi-
nacion, a la salud, y a beneficiarse del progreso cientifico.

Hasta este momento, la iniciativa se encuentra pendiente de dictamen
en las Comisiones Unidas de Salud y de Estudios Legislativos, asi como en
espera de la opinion por parte de la Comision de Derechos de la Ninez y de
la Adolescencia, todas del Senado de la Republica.

' Gonzélez Santos, S. P, “Irom Esteriology to Reproductive Biology: The Story of the

Mexican Assisted Reproduction Business”, Reproductive, Biomedicine and Society, vol. 2, 2016,
p. 124, disponible en https://core.ac.uk/download/pdf/82179219. pdf

12" Algunas de las iniciativas que se han presentado, tanto en la Camara de Diputados
como en el Senado, se pueden consultar en GIRE, Omisién e Indiferencia. Derechos Repro-
ductivos en México, 2013, pp. 168, 169, disponible en http://informe.gire.orgmx/caps/cap6.pdf;
GIRE, Ninas y Mujeres sin Justicia. Derechos Reproductivos en México, 2015, pp. 226-228,
disponible en https://gire.orgmx/wp-content/uploads/2016/07 /INFORME-GIRE-2015.pdf; In-
forme de Actividades de la Comisiéon Nacional de Bioética, en Torno al Marco Regulatorio
de la Reproduccion Humana Asistida, 2013, disponible en Attp.//www.conbioetica-mexico. salud.
gob.mx/descargas/pdf/ Informe.pdf.

13 Iniciativa de la senadora Olga Maria del Carmen Sanchez Cordero Davila, con pro-
yecto de decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Ley General
de Salud, en materia de reproducciéon humana asistida, disponible en hitps://morena.senado.
gob.mx/2018/11/20/iniciativa-de-la-senadora-olga-maria-del-carmen-sanchez-cordero-davila-con-pro
yecto-de-decreto-por-el-que-se-reforman-y-adicionan-diversas-disposiciones-de-la-ley-general-de-salud-en
-materia-de-repro/.
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IV. REGULACION DE LA GESTACION SUBROGADA EN MEXICO

Por su parte, la gestacion subrogada, hasta este momento, ha sido regulada
unicamente en dos estados: Tabasco y Sinaloa. En 1997, el estado de Tabas-
co introdujo una regulaciéon sobre gestacion subrogada en su Godigo Civil,
que simplemente contemplaba el registro de menores nacidos a partir de
estos acuerdos. Es decir, la legislacion permitia que existieran los contratos,
pero no ofrecia protecciones a las partes y favorecia la aparicion de ciertos
abusos y problemas. El 13 de enero de 2016 se aprob6 una reforma a dicha
legislacion, lo que dio lugar a algunas nuevas oportunidades y, al mismo tiem-
po, dio lugar a nuevos problemas y violaciones a derechos humanos por parte
de autoridades del Estado.

En Sinaloa, la figura se introdujo en 2013 en su Codigo Familiar,'* este
ordenamiento prevé que soélo podran acceder a los acuerdos los ciudada-
nos mexicanos,” disposiciéon que deja fuera a personas extranjeras que son
residentes permanentes o temporales en el pais; pueden celebrarlo parejas
heterosexuales;'® ademas, es requisito que la madre intencional esté imposi-
bilitada fisicamente o exista contraindicacién médica para llevar a cabo la
gestacion en su utero.'’

En contraste, Querétaro'® y San Luis Potosi" han incluido articulos en
sus codigos Civil y Familiar, respectivamente, que desconocen explicita-
mente cualquier acuerdo de gestacion subrogada. Es decir, establecen que
siempre se presumird la maternidad de la mujer gestante y que no se podra
hacer valido ningtn acuerdo que diga lo contrario.”” En el resto del pais, la
practica permanece desregulada.

1 Articulos 282 a 297 del Cédigo Familiar de Sinaloa.

Articulo 290, fraccion I, del Codigo Familiar de Sinaloa.

16 Articulo 287 del Codigo Familiar de Sinaloa.

17 Articulo 283 del Codigo Familiar de Sinaloa.

Cédigo Civil de Querétaro, articulo 400. “Las parejas adoptantes de embriones no
podran procurar la maternidad asistida o subrogada, ni contratar el vientre de una tercera
mujer para la gestacion del embrién”.

19" Codigo Familiar de San Luis Potosi, articulo 243. “Es inexistente la maternidad subs-
tituta y por lo mismo no producira efecto legal alguno. Si un embrién fuese implantado en
una mujer distinta a la conyuge o concubina, la maternidad se le atribuira a la primera”.

20 El 15 de diciembre de 2015 se publicé en el Periddico Oficial la reforma que derogé el
articulo 491 del Codigo Civil para el Estado de Coahuila que establecia lo siguiente: “El
contrato de maternidad subrogada es inexistente y por lo mismo no producird efecto legal
alguno. Si un 6vulo fecundado fuese implantado en una mujer de quien no proviniera el
material genético, la maternidad se atribuira a ésta y no a quien lo aport6”. Por lo que, a
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La situacion actual en Tabasco

A pesar de que la posibilidad de participar en un contrato de gestacion
subrogada en Tabasco se introdujo hace veintidos afios, el nimero de per-
sonas y parejas de otros paises que viajaban al estado a realizar contratos
de este tipo aument6 a partir de 2012, cuando India —el entonces mayor
destino de gestacion subrogada en el mundo— modificé su legislacion para
imponer restricciones importantes a personas extranjeras y parejas del mis-
mo sexo.

En 2014, Tailandia hizo lo propio, lo cual también deriv6 —aunque
en menor medida— en un mayor nimero de casos de gestacion subrogada
transfronteriza en México.?! En respuesta a esta situacion, el Gobierno del
estado de Tabasco reformé en enero de 2016 el Codigo Civil local para in-
cluir el capitulo 6 bis, De la gestacion sustituta y subrogada, con una regu-
lacién mas comprehensiva que la que habia estado vigente hasta entonces.

A. Algunos aspectos problemdticos en la implementacion
de la reforma en Tabasco

En principio, la reforma no aclaré qué ocurriria con aquellos contratos
firmados antes de la reforma, cuyos efectos ocurririan con posterioridad a la
misma. Esta situacion provoco que el Gobierno del estado de Tabasco exi-
giera requisitos —como que los padres intencionales fueran mexicanos—
integrados al Codigo Civil, a partir de la reforma a las partes de contratos
de gestacion subrogada, suscritos antes de la publicacion de la nueva legisla-
cion. Es decir, que quienes firmaron un contrato de este tipo antes de enero
de 2016 encontraron obstaculos para el registro de sus hijos, por no cumplir
con los nuevos requisitos. La aplicacion retroactiva de la ley es una violacion
alos derechos humanos de las partes que, en este caso, llevo a una situacion
de incertidumbre juridica generalizada en el estado.

Por otra parte, la obligacién establecida en la normativa vigente en Ta-
basco de que todas las partes del proceso deben ser mexicanas, discrimina a
las personas extranjeras que son residentes permanentes o temporales en el
pais, incluidas aquéllas en concubinato o matrimonio con personas mexica-

partir de 2015 Coahuila forma parte de los estados en los que la gestacién subrogada no esta
regulada.
2l Hovay, April, “Producing Moral Palatability in the Mexican Surrogacy Market”, Gen-

der & Society, vol. 33, nim. 2, abril de 2019, p. 274.
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nas. Esta restriccion, promovida por parte del Gobierno de Tabasco como
una forma de “proteger” a las mujeres de la entidad, ha derivado en un
clima de persecucion y estigma hacia padres intencionales y mujeres ges-
tantes, asi como en la falta de protecciéon de ninos y nifias nacidos de estos
acuerdos.

Asimismo, por definicion, la normativa se refiere a la existencia de una
madre y un padre contratantes,?” lo que excluye implicitamente a personas
solteras y parejas del mismo sexo de acceder a estos acuerdos y que, por lo
tanto, es discriminatoria por razén de orientacion sexual y estado civil. Au-
nado a esta limitante, para recurrir a la gestacién subrogada, el registro del
nacimiento del recién nacido o nacida, mediando un acuerdo de gestacion
subrogada, se debera realizar mediante la figura de la adopcion plena apro-
bada por juez competente, en los términos de lo que establece el Codigo Ci-
vil de Tabasco.?” Sobre la adopcion plena, el cédigo establece que para que
tenga lugar esta adopcion, se requiere que los adoptantes sean un hombre
y una mujer casados entre si 0 que vivan en concubinato.’* En el caso de
México, dicha limitacién es violatoria del articulo lo. constitucional, de la
jurisprudencia emitida el 27 de enero de 2017 por la SCJN relativa a la vida
familiar entre personas del mismo sexo,? asi como de los tratados interna-
cionales de los que México es parte.

Si bien se puede justificar el establecimiento de ciertos requisitos de ac-
ceso en aras del interés superior de los ninos y nifias, asi como la proteccion
de los derechos de las mujeres gestantes, éstos deben estar justificados o ba-
sarse en una evaluacion individual caso por caso. Los prejuicios de legisla-
dores y funcionarios ptblicos no deben traducirse en el establecimiento de
normas y politicas publicas discriminatorias.

Asimismo, la normativa actual establece ciertos requisitos que, en caso
de no cumplirse, producirian la nulidad del contrato de gestacion subroga-
da. Sin embargo, estas disposiciones son ambiguas, situacién que genera in-
seguridad juridica para las partes. Por ejemplo, la intervencion de agencias,
despachos, o terceras personas en los acuerdos,? es una causa de nulidad,

22 Articulo 380 bis 3 del Ciodigo Civil de Tabasco.
23 Articulo 380 bis 6. Asentamiento del recién nacido.

2 Articulo 389, fraccion I, del Codigo Civil de Tabasco.

2 Tesis 1a. J.8/2017(10a.), DERECHO A LA VIDA FAMILIAR DE LAS PAREJAS DEL MISMO
SEXO, Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, 27 de enero de 2017, disponible en
hitp://bitly/2jxqRVn.

%6 Actualmente esta pendiente que la SCJN resuelva una impugnacién sobre la consti-
tucionalidad de los articulos 380 bis, 380 bis 1, 380 bis 2, 380 bis 3, 380 bis 5, 380 bis 6 y

380 bis 7 del Codigo Civil del Estado de Tabasco. En su impugnacion, la quejosa —persona
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pero ignorar la existencia de intermediarios en la practica puede contribuir
a fomentar que acttien en la clandestinidad, sin que alguna autoridad sea
capaz de controlar su funcionamiento y con esto evitar que incurran en
abusos. El caso de Laura, acompanado por GIRE, es un ejemplo particu-
larmente grave de esta situacion:

LAURA: LAS CONSECUENCIAS DE UN ACUERDO INFORMAL?’

En enero de 2015, Laura decidi6 participar en un acuerdo de gestacion
subrogada con Eduardo y su pareja, que vivian en San Diego, California, a
través de una agencia que desapareci6 al poco tiempo. No firmé ningin con-
trato ni recibié informacion acerca del procedimiento médico que le realiza-
rian. El bebé naci6 en octubre de 2015, con graves complicaciones de salud,
por lo que se decidi6 trasladarlo a un hospital particular donde permanecié
dos semanas. La pareja contratante afirmé que no podia hacerse responsable
de un bebé enfermo, que no querian esa carga y que sélo asumirian su pater-
nidad cuando tuvieran la certeza de que el bebé estaba fuera de peligro. Pero
el nifo requeria de una cirugia urgente. Ante la negativa de Eduardo y su
esposo para registrar al nifio y hacerse cargo de la cirugia, Laura y su esposo
lo registraron como su hijo, para poder darle acceso al IMSS, y firmaron la
autorizacion para la cirugia. Eduardo y su pareja no se hicieron responsables
de nada y, finalmente, desaparecieron.

La cirugia fue exitosa, pero el bebé pasé tres meses hospitalizado. Laura y
su esposo afrontaron los gastos de hospitalizacion y decidieron integrarlo a su
familia como un hijo mas. Un par de afios mas tarde, Eduardo se comunicé
con Laura, expresando su intencién de participar en la vida del nifio. En julio
de 2017, Laura acudié a una reuniéon con Eduardo y su abogado, donde la

moral— argument6 que los articulos impugnados le impedian desarrollar su principal objeto
social, consistente en la prestacion de servicios de reproduccion asistida, al considerar nulo
todo contrato de reproduccion asistida en el que “intervengan agencias, despachos o terceras
personas”. Por otro lado, la quejosa considero violado su derecho a la libertad de trabajo y de
comercio porque la legislacién combatida establece a las partes contratantes el requisito
de ser ciudadanos mexicanos, impidiéndole también la prestacion de sus servicios a perso-
nas de nacionalidad extranjera. Finalmente, también sostuvo que tal prohibicién vulnera
los derechos fundamentales de igualdad y no discriminacién de dichas personas, al afectar
el derecho de esas personas a procrear hijos con base en una distincién arbitraria basada
unicamente en su nacionalidad./ La Primera Sala analizara si la legislacion que regula los
procesos de reproduccién asistida en el estado de Tabasco da la suficiente seguridad juridica
a las partes intervinientes y si esa regulacion resulta violatoria de los derechos de libertad
de trabajo, igualdad y no discriminacién. Comunicado de prensa 11372018, SCJN, 26 de
septiembre de 2018, Attp://www.internet2. s¢n.gob.mx/red2 /comunicados/comunicado.asp’id=5758.

27 El presente caso es una actualizacion del caso de “Lisa”, que aparece documentado
en el informe Gestacién Subrogada en México: Resultados de una Mala Regulacion, GIRE,
2017, con los eventos ocurridos hasta el lo. de agosto de 2017. Laura decidi6 salir a los me-
dios para dar difusion al caso y recuperar a su hijo.
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presionaron para entregar al menor, amenazandola con acusarla de secues-
tro, robo y venta de nifios si no lo hacia. Le aseguraron que solo deseaban
realizarle una prueba de ADN y que se lo devolverian esa misma tarde. Lau-
ra, atemorizada y engafiada, entregé al nifo, quien por su condiciéon de salud
requeria medicamentos especiales.

Como no le devolvieron al nifio ni le respondian las llamadas, acompa-
nada por GIRE, Laura present6 una denuncia ante la Fiscalia Especializada
para la Basqueda de Personas Desaparecidas y activo una Alerta Amber. Des-
de entonces recibié amenazas por parte de Eduardo y su abogado; las auto-
ridades de Tabasco no hicieron nada por recuperar al menor y reintegrarlo a
su familia. En cambio, argumentaron que el caso no era de su competencia y
mandaron a Laura a otra fiscalia, donde la remitieron nuevamente a la pri-
mera. En julio de 2017, un Tribunal Federal concedi6 una orden para que las
autoridades realizaran, con cardcter de urgente, cualquier gestion necesaria
para garantizar los derechos del menor y salvaguardar su integridad fisica,
seguridad y salud.

El lo. de septiembre un policia en Tijuana ubic6é a Eduardo y al menor.
Aunque el nifio vigjaba con un nombre distinto, fue identificado fisicamente
gracias a la Alerta Amber emitida. Ambos fueron puestos a disposicion del
Ministerio Pablico en Tijuana, autoridad que dispuso que el menor quedara
bajo custodia en el DIF de Tijuana y posteriormente fuera enviado al DIF
de Villahermosa. Entonces se supo que, antes de ser detenido, Eduardo se
habia presentado en el Consulado estadounidense de esa ciudad fronteriza a
pedir informes sobre los requisitos para registrar al nino como ciudadano de
Estados Unidos: present6 un acta de nacimiento presuntamente expedida en
Tabasco, en donde el menor aparece con otro nombre y ¢l, como su padre.
Eduardo fue puesto en libertad horas después de la detencion. El 23 de octu-
bre de 2017, casi cuatro meses después de su sustraccion, el nifio regreso al
fin con Laura y a su familia.

El caso de Laura refleja un patrén de ausencias y abusos en la practica
de la gestacion subrogada en el pais. Su historia es, en primer lugar, una de
abuso por parte de una agencia que le retuvo los pagos que los padres inten-
cionales le enviaban mes a mes al tiempo que obstaculizé su comunicacion
con ellos. Pero no bast6é con eliminar a la agencia que actuaba como inter-
mediaria para resolver el problema. De hecho, continuar con el embarazo
mediante un acuerdo verbal con la pareja la dejé en una situaciéon de mayor
desproteccion, en especial porque no existe ningun tipo de regulacion in-
ternacional de la practica: los padres intencionales pudieron simplemente
abandonarla junto con el bebé y volver a su pais sin ninguna consecuencia.

Ademas, la amenaza a Laura de ser denunciada por delitos tan graves
como el trafico de menores, por parte de Eduardo, se enmarca en un con-
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texto real de criminalizacion para las mujeres en el estado que deja a quie-
nes participan en estos acuerdos en una situacion de clara vulnerabilidad.
Por esto, la legislaciéon deberia reconocer y regular la existencia de estos in-
termediarios, y definir qué instituciones deben encargarse de su vigilancia,
como ocurre en los casos de adopcioén en los que participan intermediarios
regulados por el Estado.

B. Criminalizacion

Quizas, el efecto mas grave que ha tenido la aprobacién de la nueva le-
gislacion en el estado de Tabasco ha sido fomentar un clima de persecuciéon
a las mujeres que gestan o han gestado para personas extranjeras, personas
solteras o parejas del mismo sexo. Asi, algunas mujeres gestantes que fir-
maron contratos legales en el estado, antes de la reforma de 2016, han sido
amenazadas por funcionarios publicos y, en ocasiones, enfrentaron acusa-
ciones penales por el delito de trafico de menores.

Asociar la gestacion subrogada con el trafico de personas e incluirla
dentro del marco legal que sanciona la trata de personas conlleva a crimina-
lizar a los involucrados —padres intencionales, intermediarios, personal de
salud que interviene en los procedimientos y mujeres gestantes— que llevan
a cabo acuerdos de manera libre y consentida. Ademas, hacer este vinculo
constituye un discurso ambivalente, por un lado, victimizar a las gestantes,
negando su agencia para decidir participar en este tipo de acuerdos vy, al
mismo tiempo, seflalar y sancionarlas argumentando que su fin Gltimo es
obtener una ganancia econémica para gestar un embarazo y posteriormen-
te entregar a un niflo o nina a los padres de intenci6n.”

GIRE reconoce que, en la mayoria de los casos, los contratos de gesta-
ci6n subrogada se firman en contextos de desigualdad econdémica y social
entre las partes, lo cual puede afectar su capacidad para decidir participar
en ellos. Pero es por eso, precisamente, que la regulaciéon cobra relevancia.
La prohibicién de la gestaciéon subrogada no es sélo una medida comun-
mente basada en estereotipos de género y prejuicios acerca de la materni-
dad, la gestacion y la capacidad de las mujeres para tomar decisiones, sino
que resulta ser una medida inadecuada para proteger a las partes de los
abusos mas comunes. Prohibir la practica no la hara desaparecer. En cam-

%8 GIRE, Gestacién Subrogada en México: Resultados de una Mala Regulacion, 2017,
disponible en http://gestacion-subrogada.gire.orgmx/#/.

29 Olavarria, Marfa Eugenia, La gestacion para otros en México. Parentesco, tecnologia y poder,
México, Gedisa-Universidad Auténoma Metropolitana, 2018, p. 283.
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bio, fomentaria que se produzca en la clandestinidad, donde el Estado no
puede ofrecer protecciones a las partes, vigilar las condiciones de los contra-
tos ni asegurar que la actuaciéon de clinicas y agencias sea acorde a la ley y
a los derechos humanos.

En términos generales, la experiencia internacional muestra que prohi-
bir la gestacion subrogada, lejos de proteger a las mujeres, favorece su per-
secucion, ademas de contribuir a vulnerar atin mas los derechos de las ninas
y niflos que nacen a partir de estos acuerdos y promover la aparicion de
nuevos patrones de abuso. El caso de Camboya es un ejemplo claro de esto:
tras las restricciones impuestas en India, Tailandia y Nepal para el acceso a
extranjeros a acuerdos remunerados de este tipo, Camboya se convirti6 en
un nuevo destino de gestacion subrogada internacional. Entonces, el Minis-
terio de Salud publicé una directriz que establecia la suspension provisional
de la practica y su equiparacion con el trafico de personas. Dicha directriz,
que en teoria buscaba evitar los abusos relacionados con la practica, y en
particular, la proteccion de las mujeres gestantes, llevo en 2017 al arresto de
mas de treinta mujeres gestantes que participaban en acuerdos de gestacion
subrogada, que fueron liberadas en diciembre de 2018 bajo la condiciéon de
que aceptaran criar a los nifios surgidos de dichos acuerdos como propios.*

C. La situacion de mifios y nifias

GIRE ha documentado las dificultades de padres o madres intenciona-
les para obtener un pasaporte para sus hijos nacidos a partir de un acuerdo
de gestacion subrogada. La Secretaria de Relaciones Exteriores, 6rgano fe-
deral encargado de emitir dicho documento que permite la salida del pais,
en ocasiones ha obstaculizado el acceso a pasaportes, en casos de parejas de
hombres, al considerar sospechoso que en las actas de nacimiento no apa-
rezca una mujer (madre), y argumentan que su intencion es proteger a los
nifios de delitos tales como la trata.

Entre los casos documentados y litigados por GIRE, el patréon mas re-
currente es la negacién de actas de nacimiento por parte de la Oficina del
Registro Civil de Tabasco, requisito indispensable para solicitar un pasapor-
te, probar la filiacién y acceder a servicios tan basicos como la atencién en
salud. El caso de Michael, cuyo hijo fue retenido en un albergue del Sistema

30 Lynam, Eleanor, “Cambodia releases Detained Surrogates”, BioNews, nim. 979, 10 de

diciembre de 2018, disponible en Attps://www.bionews.orguk/page_140307.
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Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia por mas de un mes, es
ilustrativo de este patrén:

MICHAEL Y VALERIA:3! RETENCION ILEGAL DE UN MENOR Y CRIMINALIZA-
CION DE UNA MU]JER GESTANTE

Michael es un hombre con nacionalidad griega y estadunidense que vino
a México para suscribir un acuerdo de gestacion subrogada con Valeria, una
mujer gestante de Tabasco. El 21 de diciembre de 2016 naci6 su hijo, quien
tuvo que permanecer en el area de cuidados neonatales para observacion ya
que tuvo dificultades respiratorias al nacer. Al dia siguiente, una persona que
se identific6 como funcionaria del DIF de Tabasco apareci6 en el hospital y se
llevo al bebé sin dar ninguna explicacion. Durante los dias posteriores, tanto
Michael como Valeria solicitaron sin éxito informacién sobre su paradero;
acudieron al Hospital del Nifio y a la Fiscalia del estado de Tabasco. Valeria
entregd una solicitud por escrito, pidiendo que se le permitiera el acceso al
albergue o centro de atencion y cuidado donde se encontraba el nifio, a fin de
proporcionarle los cuidados necesarios por ser un recién nacido.

Al acudir a la Procuraduria Estatal de Proteccion de la Familia y de los
Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes a preguntar sobre el paradero
del bebé, la Procuradora la acusé de manera directa, diciendo: “conmigo no
tienes que mentir, yo sé¢ que ustedes estan vendiendo nifios”. El 30 de ene-
ro siguiente, GIRE presenté una demanda de amparo por desaparicion del
menor. Como resultado de ésta, Valeria se enterd de que existia una carpeta
de investigacion penal en su contra y, con el acompanamiento de GIRE, pre-
senté un amparo para conocer si existia también una orden de aprehension.

El 31 de enero, Michael pudo recoger a su hijo en el albergue del DIF de
Villahermosa, Tabasco, mas de un mes después de que se lo arrebataran. En
febrero de 2016, obtuvo un acta de nacimiento y, tras realizar los tramites co-
rrespondientes para la obtenciéon de un pasaporte, Michael y su hijo salieron
del pais. Valeria, por su parte, no sélo no ha recibido los pagos prometidos
por parte de la agencia establecidos en el contrato, sino que contintia con una
investigacion penal en su contra por el delito de trafico de menores. GIRE la
acompaia juridicamente para que esta investigacion se cierre.

D. Drusposiciones ambiguas

Otra cuestion preocupante de la reforma en Tabasco es que, a pesar
de que contempla varias razones de nulidad de los contratos de gestacion

31" El nombre ha sido cambiado por respeto a su privacidad.
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subrogada,* no establece con claridad qué implica esto en los casos en los
que una mujer ya se encuentra cursando un embarazo o, incluso, cuando se
descubren causas de nulidad tras el nacimiento de un menor producto de
este contrato. Por ejemplo, si posterior al nacimiento se descubre que la mu-
jer gestante habia participado en mas de dos ocasiones en la practica o que
la madre contratante rebasa el limite de edad —situaciones que implican
nulidad de acuerdo con la legislacion—, iqué consecuencias habria?, juna
sancion a las partes?, ¢afectaria las condiciones de filiacion del nifio o nifia?
La falta de especificacion sobre lo que implica la nulidad en estos casos es
una omision grave que puede afectar de manera particular a las mujeres
gestantes, y a las nifas y ninos que nazcan de estos acuerdos, dejandolos en
un estado de inseguridad juridica alarmante.

E. Aspectos positivos de la reforma

El Cédigo Civil establece la obligacion de los padres contratantes de ha-
cerse cargo de los gastos médicos derivados del embarazo, parto y puerpe-
rio, asi como contratar un seguro de gastos médicos mayores para la mujer
gestante.”® Esto, sin duda, es un elemento positivo que puede contribuir a
proteger la vida y la salud de las mujeres gestantes, quienes, en la mayoria
de los casos enfrentan servicios médicos deficientes, violencia obstétrica y
violaciones a su derecho a la vida privada. Sin embargo, permitir el pago
exclusivamente de gastos médicos limita la posibilidad de exigir otro tipo de
gastos relacionados, como transporte, vestido y alimentacion.

Ademas, el pago de una compensacién econémica es una realidad que
debe reconocerse en la legislacion, no sélo por reconocimiento a la voluntad
de las partes y la autonomia reproductiva de las mujeres, sino atendiendo
a que, de otra manera, los acuerdos probablemente se llevarian a cabo en
la clandestinidad, dejando a las mujeres en una situaciéon de vulnerabilidad
mayor que la que viven en la actualidad. Al establecer prohibiciones a la
gestacion subrogada onerosa, las gestantes potenciales quedan desprotegi-
das bajo la simulacién de un acuerdo altruista, que abre la posibilidad a
situaciones de explotacion ain mas graves.

Otro aspecto positivo de la reforma fue establecer la responsabilidad,
tanto de la Oficina del Registro Civil como de la Secretaria de Salud del
estado de Tabasco, de registrar los acuerdos y los nacimientos por gestacion

32 Articulo 380 bis 4. Nulidad de contrato de gestacion, Céodigo Civil de Tabasco.
%3 Articulo 380 bis 7 del Cédigo Civil de Tabasco.
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subrogada en el estado. En consecuencia, podria esperarse que, a partir de
la reforma en 2016, se generen cifras ptblicas oficiales que den cuenta de la
magnitud del fenémeno de la gestacion subrogada en el estado de Tabasco.

Sin embargo, en el contexto de la nueva regulaciéon, GIRE realizo so-
licitudes de acceso a la informacién tanto a la Oficina del Registro Civil
como a la Secretaria de Salud del estado. Al respecto, la primera autoridad
respondi6 que, de enero de 2016 a diciembre de 2018, cuenta con 19 avisos
notariales sobre la celebracion de un contrato de gestacion subrogada en el
estado.** Por su parte, la Secretaria de Salud local informé que, en el mis-
mo periodo de tiempo, se registraron 30 informes notariales;* sin embargo,
ninguna de las autoridades registra informacién sobre nacionalidad, edad y
estado civil de las partes que intervienen en los contratos.

Por Gltimo, la legislacion actual contempla que, una vez acordado entre
las partes y certificado por un notario publico, un juez debe vigilar y apro-
bar el contenido del contrato. Las clausulas previstas en los contratos de
gestacion subrogada son uno de los elementos mas importantes para definir
las condiciones en las que se llevara a cabo la practica y asegurar un consen-
timiento verdaderamente informado de las partes.

De acuerdo con testimonios recabados por GIRE, algunas mujeres que
firmaron acuerdos, con anterioridad a la reforma, revelan que, en la practi-
ca, el derecho a la informacioén no se respeta ni se garantiza. En caso de que
se realice un contrato, la explicacion de éste suele realizarla el mismo per-
sonal juridico de la agencia o de la clinica, que acttia también como asesor
legal de los padres intencionales.* Esto representa un conflicto de interés
importante. Ademas, la mayoria de las mujeres gestantes no recibe una co-
pia de su contrato, no lo conoce, ni tuvo forma de participar en definir los
términos del mismo.

Algunos contratos, desde el inicio, establecen clausulas que desconocen
la capacidad de las mujeres gestantes de tomar decisiones intimas sobre su
cuerpo. Por ejemplo, estableciendo que no puedan interrumpir su embara-
zo, incluso cuando su vida corra peligro. Estas clausulas son violatorias del
derecho de las mujeres a decidir sobre su propio cuerpo, protegido por el
articulo 4o. constitucional y los tratados internacionales de los que México
es parte.

3 Sistema infomex, folio 00320719.
35 Sistema infomex, folio 00319419.

36 Véase Fulda, Isabel y Tamés, Regina, “Surrogacy in Mexico”, en Davies, Miranda,
Babies for Sale? Trasnational Surrogacy, Human Rights and The Politics of Reproduction, Londres, Zed
Books, 2017, pp. 262-275.
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En ese sentido, la participacion de la autoridad judicial podria contri-
buir a establecer un filtro adicional que vigile tanto la legalidad como el
consentimiento de las partes. GIRE solicit6 al Poder Judicial del estado de
Tabasco las versiones publicas y numero de contratos de gestacion subroga-
da registrados en el estado. En respuesta, la autoridad informé que se han
radicado, de enero de 2016 a abril de 2018, trece expedientes relativos a jui-
cios no contenciosos de ratificaciéon de contrato de maternidad gestacional
sustituta.’” Por su parte, el Tribunal Superior de Justicia del estado de Tabas-
co negd el acceso a la version publica de estos expedientes al considerarlos
informacién confidencial.*®

V. CRITERIOS DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA
DE LA NACION SOBRE DETERMINACION DE LA FILIACION
EN PROCEDIMIENTOS DE REPRODUCCION ASISTIDA

El 15 de febrero de 2016 la, entonces, procuradora general de la Republica
presentd una accion de inconstitucionalidad en contra de la reforma al Cédi-
go Civil de Tabasco, por considerar que algunos elementos de la misma van
en contra del interés de las partes.’” Dicha accién de inconstitucionalidad, a
la fecha, se encuentra pendiente de resolver. La respuesta que emita la SCJN,
en este caso, puede resultar determinante para establecer criterios que per-
mitan guiar el actuar del Estado con respecto a la practica de la gestacion
subrogada en México.

Aunque la SCJN solo se ha pronunciado de manera directa en una
ocasion con respecto al tema de la gestacion subrogada, si ha desarrollado
diferentes criterios relacionados con la determinacion de filiacion que pue-
den tener un efecto importante tanto en términos de reproduccioén asistida
en general, como de gestacion subrogada en particular.

La SCJN ha manifestado que el derecho a la identidad no so6lo consiste
en la posibilidad de que el nifio o nina tenga informacién sobre su origen
genético y la identidad de sus padres, sino que de ¢l pueden derivar el dere-
cho a tener una nacionalidad y a que sus ascendientes satisfagan sus nece-
sidades de alimentacion, salud, educacion y sano esparcimiento para su de-
sarrollo integral. Por un lado, se asume que lo ideal es que quienes cumplan
con estas obligaciones prestacionales sean los padres biologicos, pero insistir

37 Sistema infomex, folio 00432818.

38 Sistema infomex, folio 00433018.

39 Gestacién Subrogada en México: Resultados de una Mala Regulacién, GIRE, 2017,
p. 26.
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en que esto sea asi en todos los casos puede poner en peligro el desarrollo
adecuado del nino o nina que requiere del cumplimiento inmediato y cons-
tante de dichas necesidades desde su nacimiento. Es por esto, entre otras
razones, que el interés superior del menor,* y las propias normas extraju-
diciales de establecimiento de paternidad y maternidad permiten en ciertos
supuestos que personas distintas a los padres biologicos o genéticos asuman
la paternidad de niflos y ninas y, con esto, todas las obligaciones derivadas
de la paternidad sin que exista tal vinculo.*!

Asimismo, la Suprema Corte mexicana, a través de una ponderacion de
derechos y de la tutela del interés superior de la ninez, ha resuelto conflictos
surgidos en casos concretos relacionados con TRHA o gestacion subrogada.

En un caso resuelto en 2015, la Corte determiné que, cuando se han
empleado TRHA con gametos donados,* lo primero que habra que verifi-
car es st el tratamiento se realiz6 en lo individual o en pareja vy, después, si
existi6 consentimiento de la persona que no aportd material genético, pues
esto constituira uno de los elementos para integrar la filiaciéon de un hijo
nacido en esta circunstancia. Lo anterior brinda a la autoridad los elemen-
tos para fijar las consecuencias juridicas, tomando en cuenta que la mejor
decision sera aquella que atienda al interés superior del menor, como su
derecho a la identidad.

En otro caso, la Corte establecié que la filiaciéon constituye un derecho
del hijo y que debe reconocerse el derecho de la persona a lograr el estado

10" En 2011, México incorporé el principio de interés superior de la nifiez en el articulo
4o.constitucional; por su parte, la Ley General de Derechos de Ninas, Nifios y Adolescentes
dispone en el articulo 2o0., parrafo segundo, que el interés superior de la nifiez debera ser
considerado de manera primordial en la toma de decisiones que los involucre. Al respecto,
la SCJN ha establecido que la expresion interés superior del nifo implica que el desarrollo
de éste y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados como criterios rectores
para la elaboracién de normas y la aplicacion de éstas en todos los 6rdenes relativos a la
vida de los nifos. Tesis la. CXLI/20017, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XXVI, julio de 2007, p. 265, disponible en hitp://sjf-scjn.gob.mx/sjfsist/Documentos/
Tesis/172/172003. pdf-

' Amparo directo en revision 908/2006, resuelto por la Primera Sala en sesion de die-
ciocho de abril de dos mil siete, por unanimidad de votos de los ministros Sergio A. Valls
Hernandez, Juan N. Silva Meza, Olga Maria Sanchez Cordero de Garcia Villegas (Ponente)
y José Ramoén Cossio Diaz.

2 Amparo directo en revision 2766/2015, 12 de julio de 2017. Unanimidad de cuatro
votos de los ministros: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, quien reservo su derecho a for-
mular voto concurrente, José Ramoén Cossio Diaz, quien reservo su derecho a formular
voto concurrente, Jorge Mario Pardo Rebolledo y Norma Lucia Pina Herndndez. Ausente:
Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena. Ponente: Norma Lucia Pifia Hernandez. Secretario: Daniel
Alvarez Toledo.
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de familia que corresponde con su relacién de sangre; sin embargo, recono-
ce que esta coincidencia no siempre es posible, bien por la propia realidad
del supuesto de hecho o porque el ordenamiento hace prevalecer en el caso
concreto otros intereses que considera juridicamente mas relevantes, como
en el caso de la procreacién asistida con donacion de gametos.*

En noviembre de 2018, la SCJN resolvié el primer asunto directamente
relacionado con un acuerdo de gestaciéon subrogada,™ debido a la negativa
de la autoridad local a reconocer la relacion filial entre una pareja del mis-
mo sexo y un nifio nacido a través de este acuerdo en el estado de Yucatan,
en donde la practica de la gestacion subrogada permanece sin regulacion,
no se tienen reglas expresas sobre la atribucion de filiacion en esos casos, ni
sobre los requisitos y la actuacion del Registro Civil en cuanto al nacimiento
y presentaciéon de un menor de edad nacido a través de estos acuerdos. En
este caso, la Corte resolvid que para el reconocimiento de la relaciéon filial
es necesario evaluar la voluntad procreacional * —definida como el deseo
de asumir a un hijo como propio, aunque bioldgicamente no lo sea—y, con
esto, todas las responsabilidades derivadas de la filiacién, por parte de los
padres intencionales.*® Asi, la Corte concedié el amparo para que el nino
fuera registrado como hijo de los padres intencionales, al considerar que de
este modo se garantiza la vigencia del derecho del nifio a tener una identi-
dad y ser inscrito en el Registro Civil; el derecho de los padres intencionales
a su vida privada y a procrear mediante TRHA, y el derecho de la mujer
gestante a su vida privada y libre desarrollo de la personalidad.?’

Es de relevancia que la SCJN haya resaltado que el elemento deter-
minante para reconocer la relacién filial es la voluntad procreacional de

1 Tesis aislada 1a. CCCXXI/2014(10a.), FILIACION. ALCANCES Y LIMITES DEL PRIN-
CIPIO DE VERDAD BIOLOGICA, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca,
t. I, septiembre de 2014, p. 577.

' Amparo en Revision 553/2018, 21 de noviembre de 2018. Unanimidad de cinco vo-
tos. Ministro Ponente: Jos¢é Ramoén Cossio Diaz. Secretaria: Monica Cacho Maldonado.

5 Tturburu, Mariana e/ al., “La regulacion de la filiacion derivada de las técnicas de re-
produccién asistida en la Argentina: voluntad procreacional y consentimiento informado”,
1US, México, vol. 1, nim. 39, enero-junio de 2017, pp. 86-108.

16 Tesis 1a. LXXVIIT/2018(10a.), VOLUNTAD PROCREACIONAL. CONSTITUYE UN FAC-
TOR DETERMINANTE EN LA FILIACION DE UN NINO O UNA NINA QUE NACIO BAJO UN PRO-
CEDIMIENTO DE INSEMINACION ARTIFICIAL HETEROLOGA, Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, Décima Epoca, t. I, junio de 2018.

#7 Comunicado de Prensa nam. 150/2018, PRIMERA SALA RECONOCE EL DERECHO
DE UNA PAREJA HOMOSEXUAL A CONVERTIRSE EN PADRES POR TECNICA DE REPRODUC-
CION ASISTIDA, disponible en Attp://www.internet2.s¢jn.gob.mx/red2 /comunicados/comunicado.
asp?id=5795.
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los padres intencionales, asi como el interés superior del menor, y no asi el
vinculo genético o hiolégico. Al resolver un caso de gestaciéon subrogada
en una entidad federativa en donde la practica permanece desregulada, la
SCJN subsand, en cierta medida, el impacto que el vacio legal produce en
el ¢jercicio de los derechos humanos.

VI. CONCLUSIONES

Sin lugar a dudas, la gestacion subrogada es un tema complejo y su impor-
tancia en las discusiones nacionales e internacionales sobre derechos repro-
ductivos continuara. En México, la ausencia de regulaciéon a nivel federal
sobre el acceso y practica de TRHA genera incertidumbre juridica para las
partes involucradas y abre la puerta a actos arbitrarios y discriminatorios
contra quienes buscan servicios de reproduccion asistida.

La discusion en torno a las cuestiones controvertidas de la gestacion
subrogada debe considerar la posibilidad de abusos ante contextos de des-
igualdad importante, documentados ampliamente tanto en México como
en otras regiones del mundo. Sin embargo, el establecimiento de prohibi-
ciones legales, ya sean de caracter civil o penal, lejos de eliminar la practica
y sus consecuencias, contribuye a situar a las partes en un estado de mayor
vulnerabilidad. Ante el panorama existente, se requiere una regulacion cla-
ra en la materia, que evite discriminar y vulnerar a las partes bajo el ar-
gumento de protegerlas, y que reconozca las diversas complejidades de la
practica.

En el contexto de la gestacion subrogada, estas consideraciones deben
llevar a un compromiso por encontrar regulaciones domésticas e interna-
cionales que garanticen que dichos acuerdos puedan ejercerse en las mejo-
res condiciones posibles para todas las partes. Para esto, es esencial que se
escuche la voz de las personas directamente involucradas en el proceso, cu-
yas experiencias, motivaciones e intereses deberian dar luz a las discusiones
tedricas y practicas sobre el tema. Sin esto, se corre el riesgo de establecer
protecciones basadas en intuiciones morales cuyas consecuencias negativas
sean enfrentadas, precisamente, por aquellas personas cuyos derechos se
buscaba garantizar.
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CAPITULO QUINTO

GESTACION POR SUSTITUCION, ADOPCION
INTERNACIONAL Y EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR
EN EL CONTEXTO MEXICANO: ;CAMINOS
DE ENCUENTRO O DIVERGENTES?

Nuria GONZALEZ MARTIN

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Planteamiento inicial. 111. Adopcion inter-
nactonal y gestacion por sustitucion: jvinculadas? IV. Contexto mexicano. V. Interés
superior del menor. V1. Aplicacion del interés superior del menor con respecto

a la gestacion por sustitucion transfronteriza y la adopeion internacional.
VII. Conclusiones. VIII. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

Ya entrados en la segunda década del siglo XXI, podemos extraer una serie
de consideraciones con relacién al desarrollo del derecho de familia. En es-
pecifico, resulta acertado considerar una clara evolucion en el concepto de
familia y en la forma tradicional de concebirla.!

Es un hecho que las familias hoy en dia no tienen la misma estructu-
ra que tenian hace veinte afos, por temporalizar de alguna manera, y por
ende es normal que las problematicas derivadas de las relaciones familiares
no sean las mismas de antano. A todo esto, debemos anadir el impacto de

' Gonzalez Martin, Nuria, “Globalizacién familiar: nuevas estructuras para su estudio”,

en varios autores, Libro homenaje al profesor Eugenio Herndndez-Breton, Caracas, Academia de
Ciencias Politicas y Sociales, 2019, pp. 649 y ss. Aprovechamos la oportunidad para agra-
decer el apoyo en la basqueda del material jurisprudencial a la licenciada Victoria Paulina
Rodriguez de Anda, becaria Conacyt.
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las nuevas tecnologias en todas las esferas de la persona, afectando directa-
mente los temas de salud reproductiva y métodos reproductivos.?

En este capitulo, se expone algunas particularidades que presenta el
derecho de familia y el creciente desarrollo de figuras como la gestacion por
sustitucion (GS)? y la adopcion internacional (Al),* poniéndolo en conexion
con el interés superior del menor en el contexto mexicano. No obstante,
hacemos la observacién que, dado que un nimero importante de los capi-
tulos incluidos en esta obra se refieren exclusivamente —y de manera muy
completa— a la GS, decidimos abocarnos mas en la cuestiéon que de alguna
manera va correlativa con la Al y el interés superior de la minoridad, ate-
rrizada en la forma en la cual la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
(SCJN) en México se ha pronunciado a favor del menor, y de qué manera
se ha implementado en las leyes mexicanas, para concluir, como era de es-
perarse, que no hay —ni debe haber— un concepto univoco de lo que es
el interés superior del menor, y en donde en materia internacional se nota
un progreso continuo en la mejora de los procedimientos juridicos, con la
finalidad de que prevalezca este interés.

II. PLANTEAMIENTO INICIAL

Cuando una pareja decide ampliar la familia y hay un impedimento natural
o médico para procrear o gestar, las Gnicas dos vias por las que pueden optar
es la GS y la adopcién. Cuando esa pareja visualiza o enfrenta otro impedi-
mento, en esta ocasion administrativo, traducido por ejemplo en ineficiencia
0 anomia, y buscan a los hijos fuera de sus fronteras nacionales, la figura
juridica se transforma en una gestacion por sustitucién transfronteriza (GST)
o una Al

Desde el derecho internacional privado y desde la proteccion interna-
cional debida a los menores que se encuentran inmersos en estas practicas

Dreyzin de Klor, Adriana, El derecho internacional de familia en la postmodernidad. Familia
internacional. Sustraccion internacional de nifios. Subrogacion materna y sus efectos internacionales, San
José, Costa Rica, Juridica Continental, 2012, pp. 41 y ss.

3 Laasuncién de una cierta terminologia tiene siempre su fundamento. Algo al respecto
hemos escrito, desde el derecho internacional privado, en torno a la preferencia del concepto
de menores en lugar de nifas, ninos y adolescentes; pues bien, de nuevo aparecen aspectos de
idoneidad con respecto a la GS, para esto, véase Lamm, Eleonora, Gestacidn por sustitucién. Nt
maternidad subrogada ni alquiler de vientres, Barcelona, Universidad de Barcelona, 2013, pp.
24 y ss.

* Gonzélez Martin, Nuria, Adopcion internacional en México: luces y sombras, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2013, p. 296.
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o supuestos, hay un mandato indubitado e imperioso, el cual se traduce en
la bsqueda primigenia de su interés superior’ como parte mas vulnerable
del grupo familiar.

Sin lugar a dudas, ambas figuras, la GST y la Al, transitan por rutas
diferentes pero al mismo tiempo conectados ante soluciones de mucha ac-
tualidad, en donde ante la desproteccion del hijo/a concebido/a a través de
un acuerdo de GS o subrogada, se opta por la inscripcién del mismo como
adopcién. Veamos el ejemplo espanol, en donde la GS esta prohibida, y en
donde el Tribunal Supremo apunté que existen diversas posibilidades en el
ordenamiento juridico espanol para formalizar juridicamente la relacion
entre los comitentes y el nino, los cuales formaban una unidad familiar de
hecho que convivia en Espafia, citindose expresamente la adopciéon y el
acogimiento familiar.’

En el mismo contexto espafiol, segun datos proporcionados por el Mi-
nisterio de Asuntos Exteriores del Gobierno de Espana, entre 2010 y 2016
se habrian registrado, al menos, novecientos setenta y nueve nacimientos
por gestacion subrogada en oficinas consulares y misiones diplomaticas de
doce paises distintos, donde esta practica esta legalizada y a los que acuden
las parejas espafiolas. Y asi se reafirma que “esta cifra no contempla, sin
embargo, aquellos casos cuyos tramites se hayan iniciado en los paises de
origen, pero cuyas inscripciones se hayan practicado posteriormente en Es-
pafia y no en las embajadas. La cifra también es incompleta porque hay al-
gunos casos que llegan al Registro Civil por via de adopcién internacional,

3 7

pero en realidad encubren casos de gestacion subrogada”.

% Gonzélez Martin, Nuria y Albornoz, Maria Mercedes, “Aspectos transfronterizos de la

gestacion por sustitucion”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. XVI, 2016, pp. 159-
187; Sales Pallarés, Lorena, “La pérdida del interés (superior del menor) cuando se nace por
gestacion subrogada”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 11, ntm. 2, 2019, pp. 326-347,
disponible en Attps://e-revistas.uc3m.es/index.php/CD T/ article/view/4961/5440.

6 TS, Sala Primera de lo Civil, Recurso 245/2012, Resoluciéon 835/2013, 6 de febrero
de 2014, EJ 5o0., apartado 11o., disponible en http://supremo.vlex.es/vid/filiacion-reconocimiento-
extranjero-494106606. Gonzalez Martin, Nuria, “Estados cuya legislaciéon prohibe la gesta-
ci6n por sustituciéon” en Albornoz, Maria Mercedes (ed.), La gestacion por sustitucion en el derecho
internacional privado y comparado, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas-CIDE,
2020, p. 269; Quicios Molina, Susana, “Regulacién por el ordenamiento espaiiol de la gesta-
ci6én por sustitucion: donde estamos y hasta donde podemos llegar™, Revista de Derecho Privado,
nam. 1, 2019, pp. 3-41; Salazar Benitez, Octavio, “La gestacion por sustitucion desde una
perspectiva juridica. Algunas reflexiones sobre el conflicto entre deseos y derechos”, UNED.
Revista de Derecho Politico, nim. 99, mayo-agosto de 2017, pp. 79-120.

7 Emakunde, ¢Gestacién subrogada o vientres de alquiler? Informe final, Galicia, abril
de 2018, disponible en emakunde.blog euskadr.eus/wp-content/uploads/2018/07 /INFORMECOM-
PLETO21042018.pdf, p. 6. Véase Gonzalez Martin, Nuria, “Maternidad subrogada y adop-
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En Francia, por su parte, el Tribunal de Apelacion de Paris confirmoé
la decision del Tribunal de Grande Instance de 2016, reconociendo la adopcion
plena por parte de un hombre de los gemelos genéticamente relacionados
de su marido, nacido a través de la gestacion subrogada en Canada. Esta es
la primera vez que un Tribunal de Apelaciéon ha emitido una decisiéon sobre la
adopcidn plena, la tnica reconocida para una Al, de ninos nacidos por su-
brogacién por parte del padre intencional no relacionado genéticamente.?

Por otro lado, en un caso resuelto por el Tribunal Supremo de Alema-
nia, mediante sentencia del 20 de marzo de 2019,° se negb reconocimiento
a la maternidad de la madre intencional alemana, residente en Alemania,
con respecto a un nino nacido en Ucrania en el contexto de un acuerdo de
GST celebrado por la mujer alemana y su esposo —padres de intencion—
con una mujer gestante ucraniana, residente en Ucrania.'” Ambos padres
intencionales tenian vinculo genético con el nino. En el acta de nacimiento
expedida en Ucrania, quienes figuraban como progenitores eran los conyu-
ges alemanes, residentes en Alemania. El tribunal entendi6 que la residen-
cia habitual del nifio estaba en Alemania y que, en virtud del articulo 19.1
del Codigo Civil aleman, correspondia aplicar la ley alemana. En conse-
cuencia, la madre es, segiin el maximo tribunal aleman, la mujer ucraniana,
y la maternidad de la alemana sélo puede lograrse recurriendo a un proce-
dimiento de adopcion. Esta solucion llama la atencion, dado que sugiere la
adopcion del nino por parte de la mujer cuyo 6vulo fue fertilizado para que
ese niflo pudiera existir. Asimismo, es preciso tener presente que, en este
caso, la filiacion establecida en el extranjero sélo constaba en un certificado

cién internacional”, en Brena Sesma, Ingrid (coord.), Reproduccion asistida, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2012, pp. 163-194, y Gonzalez Martin, Nuria, “Esta-
dos cuya legislacion prohibe la gestacion por sustitucion”, op. cit., p. 203.

8 Libération, “GPA a Iétranger : la justice reconnait pour la premiére fois une
adoption par le deuxieme pere , 19 de septiembre de 2018, disponible en wwuw.liberation.
Jr/france/2018/09/19/gpa-a-l-etranger-la-justice-reconnait-pour-la-premiere-fois-un-adoption-par-le
~deuxteme-pere_1679812. Gonzalez Martin, Nuria, “Estados cuya legislacion prohibe la gesta-
cion...”, op. cit., p. 209.

9 Tribunal Supremo de Alemania (Bundesgerichtshof), X1I ZB 530/17, disponible en
http:/ /juris.bundesgerichtshof-de/cgi-bin/rechtsprechung/document. py? Gericht=bgh & Art=en&sid=f

40271ae57530f17d8f735bad9825b50&nr=94770& pos=0& anz=4.

10 Para el caso Ucrania-Espafia, véase asimismo Jiménez Blanco, Pilar, “La crisis de la

gestacion por sustitucion en Ucrania y el caos en el Ministerio de Justicia (Comentario a
las instrucciones de la DRRN de 14 y 18 de febrero de 2019, Revista Electrénica de Estudios
Internacionales, ntim. 37, 2019.
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de nacimiento y no en una sentencia —lo que si sucedia en un caso resuelto
en 2014, donde habia una sentencia californiana acerca de la filiacion—."

La ley alemana no sélo prohibe, sino que también sanciona'? la uti-
lizacién abusiva de las técnicas de reproduccion humana asistida y esta-
blece pena de privacion de libertad de hasta tres anos; igualmente, prevé
sanciones para el personal médico que las realice. En el caso aleman, el
articulo lo. de la Ley sobre Proteccion del Embrion de 1990 determina que
el convenio de GS es contrario a las buenas costumbres y nulo por violar el
orden publico. También la regulacion del fendmeno de la adopcién incluye
entre sus disposiciones la prohibicién de la GS; en ese sentido, la legislacion
alemana contempla la pena de prision y multa para todas aquellas perso-
nas que incumplan sus disposiciones. Sin embargo, Gnicamente se sancio-
na penalmente a aquellas personas que intervengan en cualquiera de las
operaciones necesarias para llevar a cabo la gestacion, como puede ser la
fecundacion y extracciéon de 6vulos; no se sanciona ni a los comitentes ni a
la mujer subrogada.’

El tema esta a disposicion y, como vemos, no esta falto de incognitas
e incertidumbres, y asi en los supuestos internacionales de GS, tal y como
expresa literalmente Albornoz,'* “la cuestién mas delicada es la de la conti-
nuidad transfronteriza del estado de hijo: iserd posible que la relacién filial
establecida en un Estado produzca efectos en otro? Se trata de determinar
si es factible que la filiacion establecida en el extranjero entre el nifio y los
padres intencionales sea reconocida en el Estado de destino donde reside
o residird la familia. En la reciente opinién consultiva, a proposito del caso

T Alvarez Rodriguez, Aurelia y Carrizo Aguado, David, “Iratamiento legal del contrato

de gestacion por sustitucion en el derecho internacional privado espaiiol ala luz de la STS de
6 de febrero de 2014. Dime nifio, ;de quién eres...?”, La Notaria, Cataluiia, vol. 2014, nam.
2, 2014, pp. 59-75: cit. por Gonzalez Martin, Nuria, “Estados cuya legislacion prohibe la
gestacion por sustitucion”, op. cit., p. 213.

12 Flarticulo lo. de la Ley de Proteccién del Embrion, nim. 745/90 del 13 de diciembre
de 1990, establece que “1. Serd sancionado con una pena privativa de la libertad de hasta
tres aflos o de una multa quien: 1) Procediera a transferir a una mujer el 6vulo de otra;
2) Fecundara artificialmente un 6vulo con fines distintos que los de iniciar un embarazo en la
mujer de quien proviene el 6vulo [...] 7) Fecundara artificialmente o transfiriera un embrién
a una mujer dispuesta a entregar el nifio a terceros luego de su nacimiento”.

13 Gonzalez Martin, Nuria, “Estados cuya legislacién prohibe la gestacién por sustitu-
cion”, op. cit., pp. 211y 212.

4 Albornoz, Maria Mercedes, “Gestacién por sustitucién transfronteriza y problemas
recurrentes en torno a ella”, en . (ed.), La gestacion por sustitucion en el derecho internacional privado
y comparado, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas-CIDE, 2020, p. 136.
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Mennesson," el pleno del Tribunal Europeo de Derechos Humanos entendié
que, en casos de GST; en los cuales el padre intencional estd genéticamente
vinculado con el nifio nacido en el extranjero y la madre intencional no, el
derecho al respeto de la vida privada del nifio y la consideracion de su in-
terés superior requieren que el derecho del Estado de recibimiento ofrezca
la posibilidad de reconocer la relaciéon de filiacion entre el nino y la madre
intencional designada en el acta de nacimiento extranjera como madre le-
gal.'® Pero en cuanto a la manera de llevar a cabo dicho reconocimiento,
indic6 que aquel Estado no esta obligado a transcribir el acta de nacimiento
extranjera en su registro civil, sino que también puede emplear otros proce-
dimientos, incluyendo la adopcién, asegurando que su implementacion sea
pronta y efectiva”.!”

En definitiva, tanto a través de GST o de la Al se llega al mismo fin;
es decir, se integra o incorpora un menor o menores a la familia con carac-
ter de hijo de los padres —padres intencionales o padres adoptivos—,'® en
donde la ficcion de la figura adoptiva se puede dar para proteger al menor
que quedo en el limbo juridico ante la falta de regulaciéon adecuada; pero en
donde también se puede dar, y de hecho si sucede, que ambas figuras pue-
den quedar ligadas al trafico internacional de menores," un tema delicado
y que prolifera ante la posibilidad de un lucro importante ante una transac-
ci6n de un acuerdo de GST o una Al

15 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Gran Sala, Advisory Opinion concerning

the Recognition in Domestic Law of a Legal Parent-Child relationship between a Child
Born Through a Gestational Surrogacy arrangement Abroad and the Intended Mother, Re-
quested by the French Court of Cassation (Request no. P16-2018-001), Attp://hudoc.echrcoe.
int/eng?i=003-6380464-83643683.

16 Idem.

7 Idem.

18 Albornoz, Maria Mercedes, “Gestacién por sustitucién transfronteriza y problemas
recurrentes en torno a ella”, op. cit., pp. 136 y ss.

Y9 Gonzélez Martin, Nuria, “Maternidad subrogada y adopcién internacional”, en
Brena Sesma, Ingrid (coord..), Reproduccion asistida, México, UNAM, Instituto de Investi-
gaciones Juridicas, 2012, p. 178, disponible en https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bj/
libros/7/3155/11.pdf. En la Convencién Interamericana sobre Tréafico Internacional de Me-
nores (México, 18 de marzo de 1994, disponible en https://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-57_
Convencion_Interamericana_sobre_ Trafico_Internacional_de_Menores.htm), el 20. parrafo del articulo
2 define el trafico internacional de menores como “la substraccion, el traslado o la retencion,
o la tentativa de substraccion, traslado o retencién, de un menor|[,] con propédsitos o medios
ilicitos”, y entre los medios ilicitos incluye “consentimiento fraudulento o forzado, la entrega
o recepcion de pagos o beneficios ilicitos con el fin de lograr el consentimiento de los padres,
las personas o la institucién a cuyo cargo se halla el menor”.
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II1. ADOPCION INTERNACIONAL Y GESTACION
POR SUSTITUCION: ;VINCULADAS?

La Al tiene como fin encontrar una familia a un menor que carece de ella, y
que en su interés superior, a través del principio de subsidiariedad,? en de-
fecto de su familia biologica o una familia adoptiva nacional, se perfila en
ultima instancia la adopcién en el contexto transfronterizo. El crecimiento
en un seno familiar es el mejor escenario para el desarrollo de las ninas, nifios
y adolescentes, en un ambiente sano y protector.

Si bien es cierto todo lo anterior, no hay que dejar de senalar que la
consecucion de este fin no es algo que resulte sencillo; asi, por un lado, y
siguiendo de nuevo a Albornoz, “los procesos de adopcién internacional
suelen dilatarse en el tiempo, lo que, sumado al mencionado principio de
subsidiariedad, contribuye a que el namero de niflos internacionalmente
adoptables no sea elevado. A esto puede sumarse otro factor que atn per-
siste en algunos paises, aunque en general va en retroceso: la prohibicion de
que parejas de personas de un mismo sexo adopten en conjunto a un nifo.
Todos estos elementos pueden incidir para que las familias que buscan am-
pliarse se inclinen por la opcién de la gestacion por sustituciéon”.?!

Definitivamente, estamos ante dos figuras juridicas con intenciones di-
ferentes, en donde la convergencia pareciera ser un tanto “imposta o impues-
ta” para resolver ciertas situaciones que ciertas practicas necesitan, cuando
lo deseable seria que cada una siguiera un proceso, con un marco juridico
internacional, y de ahi sus efectos independientes siempre en el interés supe-
rior de la minoridad. La realidad es que son numerosos los casos en los que
se hace uso y abuso del Convenio de La Haya del 29 de mayo de 1993 sobre
Proteccion de Menores y Cooperacion en Materia de Adopcion Internacio-
nal (Convenio de La Haya de 1993), emitiendo sentencias de Al cuando

20" Gonzalez Martin, Nuria “Adopcién internacional en México: luces y sombras”, en
Garcia Flores, Eugenio (coord.), Globalizacidn y derecho internacional en la primera década del siglo
XXI, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2013, p. 320, disponible en
hitps://archwos.juridicas.unam.mx/www./bjo./ libros/8/3540/17.pdf.

2l Albornoz, Maria Mercedes, “Gestacion por sustitucién transfronteriza y problemas
recurrentes en torno a ella”; op. ¢it., pp. 136 y ss. En torno al tema de las dificultades por
las que transitan el colectivo LGTBI, recomendamos: varios autores, “El laberinto de las
adopciones de solicitantes LGTBI”, Adoptantis. El Periédico de la Adopcidn, anio XV, ntim. 196,
diciembre de 2019, pp. 9-10, disponible en www.adoptantis.org.

22 Convenio disponible en https://wwe.hech.net/es/instruments/conventions/ full-text/?cid=69.
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se trata, en realidad, de casos de GS.?® Tenemos, entonces, que la adopciéon
de un menor, fruto de un acuerdo de GS'I; puede realizarse en el Estado de
nacimiento o emision o en el Estado de recepcion, y de ahi la internaciona-
lizaciéon de la misma, siempre y cuando adoptante/s y adoptado/s tengan
su residencia habitual en paises diferentes.

Una vez mas el dilema aparece, y aqui invocamos el caso mexicano de
Tabasco, y asi, cuando la gestante sea “madre subrogada” —entendiendo
por tal a aquella que aporta su gameto—, “debera estarse a lo ordenado
para la adopcién plena” (articulo 92, Codigo Civil de Tabasco). El articu-
lo 92 establece una distincion con respecto a la “madre gestante sustituta”
——que no aporta el componente genético— indicando que en ese supuesto
“se presumird la maternidad de la madre contratante” —es decir, la madre
intencional—. Alli pareceria bastar con la suscripcion del instrumento ju-
ridico ante notario publico y su posterior aprobacién en un procedimiento
judicial no contencioso (articulo 380 bis 5, 3er. parrafo). No obstante, otros
articulos del mismo Cédigo Civil parecerian diluir la distincién introducida
en el articulo 92, al disponer que “El asentamiento del recién nacido debera
realizarse mediante la figura de la adopcion plena” (articulo 380 bis 6, 2o.
parrafo), y que, para que tenga lugar la adopcién plena, se requiere “Que
el menor a adoptar [...] sea producto de un embarazo logrado como con-
secuencia del empleo de inseminacion artificial o fertilizacion i vitro con la
participacion de una madre sustituta que haya convenido con los presuntos
padres darlo en adopcién” (articulo 399, III).** Tenemos, entonces, siguien-
do a Cantoral que el Codigo Civil de Tabasco practicamente “equipara [la
maternidad subrogada] a la adopcién plena”.®

No hay la menor duda de que soluciones como las planteadas ayudan
a resolver algunos casos, pero no todos, en donde ante el nacimiento de un
hijo, via contrato de GS, se le concede la filiacién a través de la adopcién de
quien es padre o madre legalmente.

Si bien en materia de Al hemos avanzado y se han obtenido muchos lo-
gros, los desafios persisten; de ahi que para darle actualidad a las convencio-
nes tradicionales, como la referida a la Al, se realicen comisiones especiales

23 Gonzélez Martin, Nuria, “Maternidad subrogada y adopcién internacional”, op. cil.,

pp- 191 y 192.

2 Albornoz, Maria Mercedes, “Gestacion por sustitucion transfronteriza y problemas
recurrentes en torno a ella”, op. cit., pp. 136 y ss.

% Cantoral Dominguez, Karla, “Maternidad subrogada en el derecho comparado”, en
Pérez Fuentes, Gisela Maria et al., La maternidad subrogada, México, Tirant lo Blanch, 2017,

p. 121.
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y se formen grupos de expertos que perfilan conclusiones y recomendacio-
nes, asi como protocolos, entre otros, que permiten detectar, y por tanto —y
lo mas deseable—, desactivar ciertas practicas que detonen, en definitiva,
en la proteccion integral de la minoridad involucrada. Desafios que tra-
bajan en temas como: 1. La implementacion, de hecho y de derecho, del
principio de subsidiariedad; 2. Establecimiento de garantias para proteger a
los ninos de la sustraccion, la venta y el trafico, comenzando por reconocer
el problema y asi eliminar factores que conducen a un ambiente propicio
para dichas practicas ilicitas o con reglamentos efectivos; 3. Establecimiento
de sistemas de cooperacion, entre autoridades centrales o autoridades ad-
ministrativas/judiciales, es decir, sistemas de confianza; 4. Reconocimiento
automatico de las adopciones internacionales, a través del reconocimiento de
las decisiones, entre otros.?

IV. CONTEXTO MEXICANO

Como se desprende de los capitulos que forman parte de esta obra, de las 32
entidades federativas, tan solo cuatro de ellas se refieren a la maternidad por
sustitucion; dos de ellas prohibiéndola —Coahuila y Querétaro— y dos de
ellas permitiéndola —Tabasco y Sinaloa—.* Ademas, en la Ciudad de M¢é-

% Véase en la pagina web de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Pri-

vado (www.hech.net), a modo de ejemplo, las seis reuniones del grupo de expertos en pater-
nidad/subrogacién —la ultima del 29 de octubre al 1 de noviembre de 2019—, o el grupo
de trabajo sobre prevencién y tratamiento de practicas ilicitas en la AI —la Gltima reuniéon
realizada del 21 al 23 de mayo de 2019—, las comisiones especiales que se realizan a los
convenios en la materia, asi como los instrumentos, muy propios del Sofl Law, como son las
guias de buenas practicas. En materia de GS, véase en esta obra el primer capitulo referido
al contenido pergefiado en las seis reuniones del grupo de expertos en partenidad/subroga-
cibn, realizado por Maria Mercedes Albornoz. Todo esto, como sabemos, es una reacciéon
ante la practica transnacional de estas figuras; de hecho, en la mencionada Conferencia de
Derecho internacional Privado de La Haya, sus trabajos se avocan a perfilar que un convenio
multilateral entre Estados cree puentes entre ellos, con el fin de evitar los inconvenientes que
la GS genera. Igualmente, el Comité de los Derechos del Nifo viene instando a los Estados a
definir claramente su postura acerca de esta situacion, y a tomar medidas para la protecciéon
de los menores nacidos a través de esta practica, tratando de evitar el trafico de niflos como
consecuencia de la misma.

27" Esteinou, Rosario, “Tecnologias de reproduccién asistida: su extensién y regulacién
legal en México”, en . (coord.), La nueva generacion social de familias. Tecnologias de reproduccion
asistida y temas contempordneos, México, CIESAS, 2012, pp. 162 y ss.; Alvarez Natalia, La ma-
ternidad subrogada en Méxuico: leyes en cada estado y precios, actualizado el 30 de agosto de 2019,
consultado en https://www.babygest.es/mexico/ .
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xico existe actualmente una propuesta de ley centrada en asegurar el derecho
de filiacién de los padres intencionales, la ya denominada: “ley que no fue”.?

En el Estado de Tabasco, como expresamos en el apartado anterior, esta
figura se encuentra regulada en el capitulo VI bis, “De la gestacion asistida
y subrogada”, en el cual se establece que, “[e]n el caso de los hijos nacidos
como resultado de la participacion de una madre gestante sustituta, se pre-
sumird la maternidad de la madre contratante que la presenta, ya que este
hecho implica su aceptacion. En los casos en los que participe una madre
subrogada, debera estarse a lo ordenado por la adopcién plena”.* Ademas,
sefala que

se entiende por madre gestante sustituta, la mujer que lleva el embarazo a
término y proporciona el componente para la gestacion, mas no el compo-
nente genético. Por el contrario, la madre subrogada provee ambos: el mate-
rial genético y el gestante para la reproducciéon. Cuando una segunda mujer
participa en el proceso reproductivo, la madre contratante se presume como

la madre legal, tanto si proporciona el 6vulo como si no.*

De la ley, podemos extraer dos puntos fundamentales; en primer lugar,
cuando la gestante tenga una vinculacién genética con el nacido, entonces
sera reconocida como madre legal, y en dicho caso, la gestante debera re-
nunciar a la maternidad en favor de la madre intencional, quien debera
adoptarlo. En segundo lugar, cuando no exista una vinculacién genética,
la madre intencional serd reconocida como madre legal del nacido, sin im-
portar que el 6vulo sea de la madre intencional o de una tercera donante.”
En el caso de Sinaloa:

[I]a maternidad subrogada se efectia a través de la practica médica mediante
la cual, una mujer gesta el producto fecundado por un hombre y una mujer,
cuando la mujer padece imposibilidad fisica o contraindicacién médica para
llevar a cabo la gestacion de su Gtero y es subrogada por una mujer gestante

28 Vargas Baca, Rosa Elvira, “Regulacion especial de la gestacion por sustitucion en el
sistema juridico mexicano”, en Albornoz, Maria Mercedes (ed.), La gestacidn por sustitucion en
el derecho internacional privado y comparado, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridi-
cas-CIDE, 2020, p. 281.

29 Cédigo Civil de Tabasco, articulo 92.

30 Idem.

31" Alvarez Natalia, La maternidad subrogada en México: leyes en cada estado y precios, actualizado

el 30 de agosto de 2019, consultado en fitps://www.babygest.es/mexico/ .
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que lleva en su ttero el embrién de los padres subrogados, cuya relacion con-
cluye con el nacimiento.*?

Por lo que en el caso de Sinaloa, la practica se encuentra limitada al
caso en que la madre no pueda gestar por si misma, por imposibilidad fisica
o contraindicacién médica.

El Codigo Civil del Distrito Federal establece en su articulo 293:

El parentesco por consanguinidad es el vinculo entre personas que descien-
den de un tronco comun. También se da parentesco por consanguinidad,
entre el hijo producto de reproduccién asistida y el hombre y la mujer, o sélo
ésta, que hayan procurado el nacimiento para atribuirse el caracter de proge-
nitores o progenitora. Fuera de este caso, la donacion de células germinales
no genera parentesco entre el donante y el hijo producto de la reproducciéon
asistida.

De la definiciéon anterior podemos destacar que en nuestro derecho
mexicano existen dos clasificaciones de parentesco; parentesco por afini-
dad y parentesco por consanguinidad. Sin bien sabemos que el parentesco
por afinidad es aquel que se adquiere por el matrimonio o concubinato
entre conyuges, el parentesco por consanguinidad se crea por medio de un
vinculo bioldgico o juridico. En el caso de que una pareja se someta a una
técnica de reproduccion asistida, especificamente a una GS, para los efectos
juridicos en el territorio de la Ciudad de México se creard un parentesco
por consanguinidad entre la madre y el padre hacia el hijo, producto de este
método de reproduccion asistida.

Con todo esto, en el derecho mexicano, a pesar de la falta de regulacion
en la materia, una reciente jurisprudencia emitida de la SCJN, constituye
un parteaguas en la determinaciéon de la filiaciéon en casos de GS, la cual
establece:

FILIACION DE UN MENOR DE EDAD NACIDO BAJO LA TECNICA DE MATERNI-
DAD SUBROGADA. ES DEBER DEL JUEZ ESTABLECERLA, AUN ANTE LA AUSEN-
CIA DE REGULACION ESPECIFICA.

La ausencia de regulacion expresa o especifica sobre como establecer la filia-
ci6n de los hijos nacidos mediante el uso de técnicas de reproduccion asistida,
y particularmente de la llamada maternidad subrogada o ttero subrogado,
no debe erigirse en impedimento para que el Juez se pronuncie al respecto,

32 Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida del Estado de Sinaloa, articulo 283.
33 Codigo Civil para el Distrito Federal, con sus reformas de 2003, disponible en Aitp://
www.aldf.gob.mx/archiwo-2fd95a- 8c6ed782165d78dec80b1242d2f pdf.
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no so6lo porque el silencio de la ley no lo autoriza a dejar de resolver alguna
controversia, sino porque en términos del articulo lo. de la Constitucion Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos, el goce y el ejercicio de los derechos
humanos de las personas no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los
casos y bajo las condiciones que la propia Constitucion establece y asimismo,
todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligaciéon
de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos, entre los
cuales se encuentra el derecho a la identidad de los menores de edad y la
necesidad de atender a su interés superior. En ese sentido, ante la realidad
factica de un niflo o una nifa nacido bajo esta técnica, su derecho a la identi-
dad y la proteccion a su interés superior exigen determinar la filiacion que les
corresponde, ya que tienen derecho a contar con todos los derechos derivados
de la filiacién, como los alimentarios y sucesorios, asi como a recibir cuida-
dos, educacion, afecto y todo lo necesario para su adecuado desarrollo. Al res-
pecto, debe determinarse si entre las reglas aplicables en materia de filiacion
y registro de nacimiento hay algunas que permitan atribuir la filiacién, como
lo serian la presuncién de paternidad o el reconocimiento de hijos. Asimismo,
debe tenerse presente que la demostracion de un vinculo biologico no es un
requisito indispensable para establecer la filiaciéon sobre un hijo, como sucede
en la aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida, en las que opera al
respecto la voluntad para concebirlo o voluntad procreacional y en el caso de
la maternidad subrogada, es necesaria también la concurrencia de la volun-
tad libre de vicios de la madre gestante, y sobre la base de que dicha mujer

debe ser mayor de edad y con plena capacidad de ejercicio.®!

De esta jurisprudencia podemos extraer varias ideas; en primer lugar,
tenemos un intento de cubrir el vacio legal propiciado por falta de regula-
cién en la materia, al establecer la obligaciéon de los jueces de determinar
la filiacion bajo el articulo lo. de la Constituciéon mexicana; en segundo lu-
gar, el reconocimiento del derecho a la identidad de los menores de edad y
la necesidad de atender a su interés superior;* en tercer lugar, la Suprema
Corte hace mencién expresa a la posibilidad de determinar la filiaciéon mas
alla del vinculo biolégico, reconociendo que no es un requisito indispensa-

34 FILIACION DE UN MENOR DE EDAD NACIDO BAJO LA TECNICA DE MATERNIDAD SU-
BROGADA. ES DEBER DEL JUEZ ESTABLECERLA, AUN ANTE LA AUSENCIA DE REGULACION
ESPECIFICA. Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, t. I, octubre de 2019, registro
2020789.

35 Goémez Bengoechea, Blanca, Derecho a la identidad y filiacion: biisqueda de origenes en adopeion
wnternacional y otros supuestos de filiacion transfronteriza, México, Dykinson, 20017, pp. 181 y ss.
Con un tema mas general, pero sin lugar a dudas de interés para el lector interesado en el
derecho a la identidad, véase Rubio Chavez, Benjamin, Derecho a la identidad. Un estudio sobre

el registro de nacimiento de nifios y niias, hijos e hyjas de extranjeros en situacién rregular, México, Insti-
tuto de la Judicatura Federal, 2019.
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ble para establecer la filiacion sobre un hijo, y abriendo paso a la aplicacion
de técnicas de reproduccion asistida y a la GS.%°

Asimismo, podemos observar como en el derecho mexicano la nece-
sidad de reconocer la filiacién, atn en casos de reproduccion asistida, en-
cuentra su base en el derecho a la identidad del menor. Y asi se expresa, a
través de la jurisprudencia:

DERECHO A LA IDENTIDAD DE UN MENOR. ELEMENTOS QUE SE DEBEN TO-
MAR EN CUENTA CUANDO EL NINO O LA NINA NACIO POR CONSECUENCIA
DE UN TRATAMIENTO DE INSEMINACION ARTIFICIAL HETEROLOGA.

El derecho a la identidad de un menor, contemplado en el articulo 4o. de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, cuando se empled
un tratamiento por inseminaciéon artificial heteréloga, se dota de contenido
bajo una doble connotacién: en primer lugar, respecto de las consecuencias
juridicas que surgen por quienes se someten a esos tratamientos; y en segun-
do lugar, en relacién con el impacto que se produce en los hijos nacidos bajo
esas técnicas. Asi, al estar en presencia de un tratamiento por inseminacion
artificial heteréloga, como técnica a través de la cual las personas tanto en lo
individual como en pareja pueden ejercer su derecho a formar una familia,
lo primero que habra que verificar es en cual de esas dimensiones (la indi-
vidual o en pareja) se realizo el tratamiento; después de ello, resultard nece-
sario determinar si existié o no consentimiento de la persona que no aporto
material genético, pues ello constituira uno de los elementos para integrar la
filiaciéon de un hijo nacido bajo esa técnica de reproduccion asistida. Hecho
lo anterior, el operador juridico tendra elementos para fijar las consecuencias
juridicas del acto, las cuales deberan ser asumidas, precisamente, bajo la do-
ble connotacién mencionada y tomando en cuenta que la mejor decision sera
aquella que atienda al interés superior del menor.*’”

Sin lugar a dudas, es importante considerar que las dos jurisprudencias
mencionadas en lineas anteriores encuentran su aplicaciéon en directa rela-
ci6n con el interés superior del menor, el cual debe ser considerado de ma-
nera prioritaria al momento de determinacién de la relacién paterno-filial
en nacimientos derivados a GS.

% Veéase GIRE, Gestacion Subrogada en México: Resultados de una Mala Regulacion,
Meéxico, 2017, disponible en gestacion-subrogada.gire.orgmx. Tamés, Regina, “La reproduccién
asistida esta en el limbo”, El Mundo del Abogado, nim. 212, diciembre de 2106, disponible en
http:/ /vlex.com/vid/regina-tames-reproduccion-asistida-655926849.

37 DERECHO A LA IDENTIDAD DE UN MENOR. ELEMENTOS QUE SE DEBEN TOMAR EN
CUENTA CUANDO EL NINO O LA NINA NACIO POR CONSECUENCIA DE UN TRATAMIENTO DE
INSEMINACION ARTIFICIAL HETEROLOGA, Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca,
t. I, junio de 2018, registro 2017230.

DR © 2021. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/ewjk6ey4
120 NURIA GONZALEZ MARTIN

Por otro lado, la Al se aplica dentro del mismo criterio considerado
para el reconocimiento de la maternidad en casos de GS, en el sentido que
la Suprema Corte también reconoce que los lazos bioldgicos no constituyen
el elemento predominante en las reglas de adopcion.

ADOPCION. EL MANTENIMIENTO DE LOS LAZOS BIOLOGICOS NO CONSTI-
TUYE UNA REGLA A SEGUIR EN AQUELLA INSTITUCION.

La adopcion es una institucion que busca la protecciéon y garantia de los
derechos de menores que no estan integrados a una familia, con el afan de
incorporarlos a un hogar donde pueden proporcionarles afecto, cuidados,
educacién y condiciones adecuadas para su desarrollo; de suerte que la inter-
vencion del Estado en esa institucion responde al principio de la integracion
familiar para encontrar un ambiente familiar que sea idéneo para el normal
desarrollo del infante. Ahora bien, de acuerdo con la legislaciéon internacio-
nal, un principio que debe regir la actuacion judicial en relacién con el de-
recho a una familia de los infantes, es el de reinserciéon en el nicleo familiar
biologico; sin embargo, ello no implica que sea una regla a seguir en todos los
casos de adopcion, pues por el significado y alcance del interés superior del
menor, habra casos en los que lo més conveniente sea integrar al menor a un
nucleo familiar distinto a aquel en el que se mantengan lazos biologicos, pues
el Estado tiene la obligaciéon de buscar la familia idénea para su desarrollo,
por lo que no en todos los casos convendra preservar las uniones biologicas,
sino verificar la que le resulte més favorable.*

En definitiva, y derivado de la jurisprudencia citada, tenemos que, tal
y como ya se menciond, se subraya el criterio de preponderancia entre las
relaciones bioldgicas, negando la regla de que las mismas tengan prioridad
por encima de relaciones por consecuencias distintas. Igualmente, todos los
extractos de jurisprudencia citados tienen como base el interés superior del me-
nor, un tema de por si extenso, complejo y necesario que pergeiamos a con-
tinuacion, al vincularlo con su aplicacion directa al caso de la GS y la AL

V. INTERES SUPERIOR DEL MENOR

El interés superior del menor es un concepto que no nos es ajeno al haber in-
cursionado en reiteradas ocasiones en contribuciones con este tema estelar.®

38 ADOPCION. EL MANTENIMIENTO DE LOS LAZOS BIOLOGICOS NO CONSTITUYE UNA
REGLA A SEGUIR EN AQUELLA INSTITUCION, Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epo-
ca, t. I, enero de 2015, registro 2008303.

39 Gonzalez Martin, Nuria y Rodriguez Jiménez, Sonia, El interés superior del menor en el
marco de la adopcion y tréfico internacional. Contexto mexicano, México, UNAM, Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, 2011, 243 pp., especialmente pp. 20 y ss.
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En esta oportunidad no se pretende realizar un analisis exhaustivo de la mis-
ma, por cuestiones de espacio e idoneidad —pues sera abordado en el tltimo
capitulo de esta obra de manera magistral por Soledad Torrecuadrada—,
pero si, al menos, dejar perfilado algunos aspectos que no deben ser obviados.
Como wsprivatista, es claro que las normas de derecho internacional privado
en torno a la minoridad estan construidas bajo el principio del “interés del
menor”, y su interpretaciéon va de la mano, igualmente, con arreglo a dicho
principio.*

Si al siglo XXT se le ha denominado el siglo del puerocentrismo, es porque
actualmente el vértice lo constituye, en una relaciéon paterno/filial, el hijo;
siendo éste la pieza mas vulnerable en toda relaciéon familiar;*' hablamos
de una proteccion integral, juridica y social, nacional e internacional. Con
todo esto, reforzamos la idea en torno a la asuncion, como principio toral
o primigenio, de dicho interés superior del menor, el cual se torna en un
complejo término, considerandose como un concepto juridico indetermi-
nado que no debe ni puede ser conceptualizado, porque el mismo varia
segun el caso especifico con el que estemos interactuando en el tiempo y en
el espacio.*?

En este sentido, el principio del “interés superior del menor” implica
que, en todas las medidas concernientes a los niflos, que tomen las institu-
ciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los érganos legislativos, una consideracién primordial a
que se atendera serd el interés superior del menor.** De esta manera, dentro
del derecho mexicano encontramos la siguiente jurisprudencia:

INTERES SUPERIOR DEL NINO. SU CONCEPTO.
En términos de los articulos 4o. de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos; 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nino (ratifi-

0 Calvo Caravaca, Alfonso Luis et al., Derecho de Jamilia internacional, 4a. ed., La Coruiia,
Colex, 2008, p. 326.

' Opinioén Consultiva OC-17/2002 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en la intervencion por parte de Costa Rica, disponible en www.iin.oea.org.

2" Tncluso se habla de una relatividad de soluciones. Moya Escudero, Mercedes, Aspectos
internacionales del derecho de visita de los menores, Granada, Comares, 1998, p. 7, asi como Herranz
Ballesteros, Ménica, El interés del menor en los convenios de la Conferencia de La Haya de Derecho In-
ternacional Privado, Madrid, Lex Nova, 2004, pp. 56 y ss., entre otros.

5 Calvento Solari, Ubaldino, Conferencia Regional sobre Adopciéon Internacional. Do-
cumento para guia de discusiones. Conferencia Inter-Gubernamental sobre Adopcién Inter-
nacional, Santiago, Chile, 1999, p. 6. Véase, en ese sentido, qué dice la carta magna de la
minoridad, es decir, la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nino de 1989,

en sus articulos 3, de manera general, y 21, cuando se refiere a la Al
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cada por México y publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 25 de enero
de 1991); y 30., 40., 60., y 70., de la Ley para la Proteccion de los Derechos de
Ninas, Niflos y Adolescentes, los tribunales deben atender primordialmente
al interés superior del niflo, en todas las medidas que tomen concernientes a
éstos, concepto interpretado por la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (cuya competencia acept6 el Estado Mexicano el 16 de diciembre de
1998 al ratificar la Convencion Interamericana de Derechos Humanos) de la
siguiente manera: “la expresion ‘interés superior del nifio’... implica que el
desarrollo de éste y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados
como criterios rectores para la elaboracion de normas y la aplicacion de éstas

en todos los érdenes relativos a la vida del nifio.**

En este sentido, en el contexto de la Opinién Consultiva 17/2002 de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, sobre Condicién Juridica y
Derechos del Nifio, encontramos que, “el interés del nifio, [debe ser] enten-
dido como la premisa bajo la cual se debe interpretar, integrar y aplicar la
normativa de la nifiez y la adolescencia, y que constituye, por ello, un limite
a la discrecionalidad de las autoridades en la adopcion de decisiones rela-
cionadas con los nifios”.*

En otras palabras, “el concepto del interés del menor estriba, en fin, en
la mayor suma de ventajas de cualquier género y especie, y del menor na-
mero de inconvenientes que le reporta una situacion perfectamente deter-
minada respecto de otra, siempre en proteccion de futuro, desde el exclusivo
punto de vista de su situacién personal”.*®

De nueva cuenta, la Opinién Consultiva OC-17/202 también sefiala
lo siguiente:

Este principio regulador de la normativa de los derechos del nino se funda
en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los
nifios, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprove-
chamiento de sus potencialidades asi como en la naturaleza y alcances de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio... A este criterio han de cenirse las
acciones del Estado y de la sociedad en lo que respecta a la proteccion de los
nifios y a la promocion y preservacion de sus derechos. En el mismo sentido,

' INTERES SUPERIOR DEL MENOR. SU CONCEPTO, Semanario Judicial de la Federacion, No-
vena Epoca, t. I, diciembre de 2012, registro 159897.

5 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-17/2002 de
28 de agosto de 2002, solicitada por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
consultado en hitps://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002 /1687 .pdf.

6 Duran Ayago, Antonia, La proteccién internacional del menor desamparado: régimen juridico, La

Coruna, Colex, 2004, p. 92.
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conviene observar que, para asegurar, en la mayor medida de lo posible, la
prevalencia del interés superior del nifio, el preambulo de la Convencién so-
bre los Derechos del Nino, establece que éste requiere “cuidados especiales”

b b
y el articulo 19 de la Convenciéon Americana sefiala que debe recibir “medi-
das especiales de proteccion”. En ambos casos, la necesidad de adoptar esas
medidas o cuidados proviene de la situacion especifica en la que se encuen-
tran los nifios, tomando en cuenta su debilidad, inmadurez o inexperiencia.
En conclusion, es preciso ponderar no sélo el requerimiento de medidas es-
peciales, sino también las caracteristicas particulares de la situacion en la que
se halla el nifio.*

Finalmente, podemos observar la siguiente jurisprudencia que, de ma-
nera resumida, ayuda a conceptualizar el orden de prioridad que rige sobre
el principio del interés superior del menor y el criterio de aplicacién en el
derecho mexicano, al indicar lo siguiente:

DERECHOS DE LAS NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES. EL INTERES SUPERIOR
DEL MENOR SE ERIGE COMO LA CONSIDERACION PRIMORDIAL QUE DEBE
DE ATENDERSE EN CUALQUIER DECISION QUE LES AFECTE.

El articulo 2, segundo parrafo, de la Ley General de los Derechos de Ni-
nas, Ninos y Adolescentes prevé que el “interés superior de la nifiez debera
ser considerado de manera primordial en la toma de decisiones sobre una
cuestion debatida que involucre ninas, ninos y adolescentes”; de ahi que
cuando se tome una decision que les afecte en lo individual o colectivo, “se
deberan evaluar y ponderar las posibles repercusiones a fin de salvaguardar
su interés superior y sus garantias procesales”. Al respecto, debe destacarse
que el interés superior del menor es un concepto triple, al ser: (I) un derecho
sustantivo; (II) un principio juridico interpretativo fundamental; y (III) una
norma de procedimiento. El derecho del interés superior del menor prescribe
que se observe “en todas las decisiones y medidas relacionadas con el nifio”,
lo que significa que, en “cualquier medida que tenga que ver con uno o varios
nifios, su interés superior debera ser una consideracion primordial a que se
atendera”, lo cual incluye no solo las decisiones, sino también todos los actos,
conductas, propuestas, servicios, procedimientos y demas iniciativas. Asi, las
decisiones particulares adoptadas por las autoridades administrativas —en
esferas relativas a la educacion, el cuidado, la salud, el medio ambiente, las
condiciones de vida, la proteccion, el asilo, la inmigracion y el acceso a la
nacionalidad, entre otras— deben evaluarse en funciéon del interés superior
del nifio y han de estar guiadas por él, al igual que todas las medidas de

7 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-17/2002 de

28 de agosto de 2002, solicitada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos,

consultado en https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002 /1687 .pdf.
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aplicacion, ya que la consideracion del interés superior del nifio como algo
primordial requiere tomar conciencia de la importancia de sus intereses en
todas las medidas y tener la voluntad de dar prioridad a esos intereses en todas
las circunstancias, pero sobre todo cuando las medidas tengan efectos indis-
cutibles en los nifios de que se trate."®

Sin embargo, mas alla de la claridad en la prioridad de aplicaciéon del
interés superior del menor, es importante tener en consideracion que, en
la actualidad, sigue existiendo una relatividad y dificultad al momento de
aplicarlo, por una gran cantidad de variantes legales y culturales. Por ejem-
plo, se ha senalado que “las diferencias entre las concepciones occidentales
y otras culturas [fundamentalmente de tradicion islamica] sobre la familia y
la sociedad conllevan inevitablemente que la misma nocién de interés del
menor cubra valores diferentes en unas y otras”.*” Esto es cierto, ya que,
como veremos a continuacién, a pesar de existir una clara linea de apli-
cacion del principio del interés superior del menor, en términos de GS y
Al, atn quedan diversas cuestiones sujetas a las circunstancias del caso, ya
sea por la naturaleza del problema que conlleva a una gran diversidad de
variantes —respecto a los sujetos intervinientes, los métodos, las naciona-
lidades, conflictos de leyes, etcétera— o por la libertad de los juzgadores a
determinar y preponderar las variantes bajo la propia interpretacion de los
mejores intereses del menor.

VI. APLICACION DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR
CON RESPECTO A LA GESTACION POR SUSTITUCION
TRANSFRONTERIZA Y LA ADOPCION INTERNACIONAL

Como venimos expresando, la ejecucion practica de la GST y la Al se en-
cuentra en una intrinseca relacién al principio del interés superior del menor.
No obstante, la aplicacion de dicho principio encuentra su base en una serie
de ordenamientos constitucionales e internacionales que han sido utilizados
por los juzgadores con el fin de determinar los criterios de aplicaciéon de

* DERECHOS DE LAS NINAS, NINOS Y ADOLECENTES. EL INTERES SUPERIOR DEL ME-
NOR SE ERIGE COMO LA CONSIDERACION PRIMORDIAL QUE DEBE DE ATENDERSE EN CUAL-
QUIER DECISION QUE LES AFECTE, Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, t. 111,
agosto de 2019, registro 2020401.

# Garcia Cano, Sandra, “La obligacién estatal de proteccién integral del menor como
fundamento juridico de la cooperacion internacional entre autoridades en el derecho inter-
nacional del menor”, Revista de la Facultad de Derecho de la Unwersidad de Granada, 3a. época,

nam. 7, 2004, p. 537.

DR © 2021. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/ewjk6ey4
GESTACION POR SUSTITUCION, ADOPCION INTERNACIONAL... 125

dicho principio, los cuales deben ser abordados de manera separada, tanto
para la GS asi como para la Al

1. Gestacidn por sustitucion

En primer lugar, bajo la perspectiva de la GS, podemos extraer de apar-
tados anteriores la relacion de dicho acto juridico con una disyuntiva al mo-
mento de determinar la relacién paterno-filial y la aplicaciéon del derecho a
la identidad como principio rector. En segundo lugar, si bien tiene una espe-
cial relevancia en el tema los derechos reproductivos de los padres, no puede
pasarse por alto que en la actualidad existe una evidente consideraciéon por
los derechos de los nifios, con prioridad sobre los derechos de las personas
adultas, el mencionado puerocentrismo que planteamos.

Por un lado, podemos considerar que el articulo 4o. de la Constitucién
reconoce la igualdad entre hombres y mujeres, y prevé el “derecho a decidir
de manera libre, responsable e informada sobre el nimero y el espaciamien-
to de sus hijos”. Por lo tanto, tal ordenamiento conlleva la posibilidad de
utilizacion de distintos medios de reproduccion asistida. Por otro lado, este
articulo también regula el reconocimiento juridico de la relacién paterno-
filial, al establecer que “toda persona tiene derecho a la identidad y a ser
registrado de manera inmediata a su nacimiento. El Estado garantizara el
cumplimiento de estos derechos”. Como veremos a continuacion, la SCJN
ha basado su interpretaciéon a la aplicacion del interés superior del menor
bajo los criterios de dicho articulo. Para mayor claridad se adjunta a conti-
nuacion:

DERECHO A LA REPRODUCCION ASISTIDA. FORMA PARTE DEL DERECHO A
DECIDIR DE MANERA LIBRE, RESPONSABLE E INFORMADA, SOBRE EL NUME-
RO Y EL ESPACIAMIENTO DE SUS HIJOS, PREVISTO EN EL ARTICULO 40. DE
LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.
Tanto hombres como mujeres tienen el derecho a decidir de manera libre,
responsable e informada, sobre el nimero y el espaciamiento de sus hijos;
este derecho esta protegido por el Estado mexicano y encuentra sustento en
el articulo 4o. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
y en la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, cuyo articulo 16
consagra el derecho que tienen todos los hombres y mujeres de fundar una
familia, senalando que ésta es el elemento natural y fundamental de la socie-
dad y tiene derecho a la protecciéon de la sociedad y del Estado. De acuerdo
con lo anterior, la decision de tener hijos a través del empleo de las técnicas
de reproduccion asistida pertenece a la esfera mas intima de la vida privada y
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familiar de una pareja, y la forma en cémo se construye esa decision, es parte

de la autonomia de la voluntad de una persona.f)0

Adicionalmente, como expresamos, la SGJN reconocié de manera acer-
tada la posibilidad de establecer la relacion paterno-filial mas alla del vincu-
lo biolégico. Como tal, la Corte resolvié:

INTERES SUPERIOR DEL MENOR. LA APLICACION DE ESTE PRINCIPIO EN
LOS JUICIOS QUE INVOLUCREN RELACIONES PATERNO-FILIALES, NO DEPEN-
DE DE LA EXISTENCIA DE UN VINCULO BIOLOGICO.

De conformidad con el articulo 4o. de la Constitucién Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos, en todas las decisiones y actuaciones del Estado se
velard y cumplira con el principio del interés superior de la ninez, garantizan-
do de manera plena sus derechos. Este mandato involucra ineludiblemente
la actividad jurisdiccional, donde el mejor interés del menor debe ser vigila-
do tanto por las normas sustantivas como adjetivas aplicables al caso, como
por el juzgador que cumple una funcién tutelar en dichos procedimientos,
sin que ese principio juridico dependa de precondiciones materiales para su
operatividad. En ese sentido, la obligaciéon de considerar el interés superior
del menor en algin proceso concreto no tiene como premisa fundamental la
existencia de un vinculo biologico en las relaciones paterno-filiales, sino que
basta la existencia de algiin derecho de un niflo o una nifia que se encuentre
en juego para su actualizaciéon. Lo anterior no implica evidentemente que el
juzgador esté obligado a resolver favorablemente frente a las pretensiones del
menor, pero si lo compromete a que su decision tenga un tamiz mas elevado
en su analisis y una motivacion reforzada que evidencie que durante el pro-
ceso decisorio ha actuado también como garante altimo de los derechos de la
infancia que estén involucrados.®!

De la jurisprudencia anteriormente citada, resulta conveniente resaltar
la tarea de la corte en vislumbrar la aplicacién del interés superior del me-
nor en casos de relaciones paterno-filiales, en donde la Corte busco guiar al
juzgador indicando la premisa de basar su criterio en consideraciones mas

30" DERECHO A LA REPRODUCCION ASISTIDA. FORMA PARTE DEL DERECHO A DECIDIR

DE MANERA LIBRE, RESPONSABLE E INFORMADA, SOBRE EL NUMERO Y EL ESPACIAMIEN-
TO DE SUS HIJOS, PREVISTO EN EL ARTICULO 40. DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, t. 11, junio
de 2018, registro 2017232.

51 INTERES SUPERIOR DEL MENOR. LA APLICACION DE ESTE PRINCIPIO EN LOS JUICIOS
QUE INVOLUCREN RELACIONES PATERNO-FILIALES, NO DEPENDE DE LA EXISTENCIA DE UN
VINCULO BIOLOGICO, Semanario fudicial de la Federacion, Décima Epoca, t. I, agosto de 2018,
registro 2017754.
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alla de las relaciones biologicas y considerar mas variantes al momento de
decidir. Jurisprudencia que puede ser relevante al momento de resolver una
problematica de titularidad en casos de GS y que puede ayudar a considerar
la intencién y el lazo entre los padres intencionales y el menor nacido. Tan
cierto como que dicho criterio ha sido confirmado por la misma Corte en
distinta resoluciéon que citamos a continuacion:

INTERES SUPERIOR DEL MENOR Y DERECHO A LA IDENTIDAD. LA AUSENCIA
DE VINCULO BIOLOGICO EN LA RELACION PATERNO-FILIAL NO ES SUFICIEN-
TE PARA SUSTENTAR LA IMPUGNACION DE PATERNIDAD.

Al establecer el contenido y alcances del articulo 4o0. de la Constitucion Fe-
deral, esta SCJN ha sostenido que aunque existe una tendencia a que la filia-
cion juridica coincida con la filiacién biolégica, la coincidencia no siempre es
posible, sea ya por supuestos tales como la filiaciéon adoptiva o procreaciones
asistidas por donacién de gametos, por ejemplo, o porque el ordenamiento
hace prevalecer en el caso concreto otros valores o intereses que considera
mas relevantes. Asi, la verdad biologica no es el tnico principio rector de
los procesos filiatorios. En la legislacion civil de la Ciudad de México, ello se
desprende con claridad de la existencia de diversas acciones para impugnar o
modificar estados filiatorios, como el desconocimiento de paternidad previsto
por el articulo 330 del Codigo Civil para la Ciudad de México para el caso
del conyuge vardn o la anulabilidad del reconocimiento de paternidad hecho
por un menor, previsto por el diverso articulo 363. Lo mismo ocurre respecto
de la accion de nulidad de reconocimiento de paternidad fundada en incapa-
cidad o error. Todas las acciones mencionadas establecen plazos de caduci-
dad, cuya racionalidad es impedir que el estado animico o la mera voluntad
de los involucrados sea el factor determinante en la conservacion de las rela-
ciones familiares, cuyos derechos y obligaciones se han asumido a conciencia
de la inexistencia del vinculo biolégico. Lo anterior es congruente no sélo con
la l6gica interna del Codigo Civil como base de la familia, sino con una vi-
sion tutelar del derecho a la identidad que persigue proteger la conformacion
de la autopercepcion —como faceta identitaria— y no solo de necesidades de
caracter prestacional. De ahi que el articulo 4o. de la Constitucién federal no
implique una facultad irrestricta a los sujetos involucrados en las relaciones
familiares para que éstas sean modificadas en todo momento al amparo de
la verdad biologica. Por el contrario, obliga al Estado mexicano a establecer
mecanismos para la coincidencia de la verdad biolégica y la filiacion juridica,
pero al cobijo de plazos firmes que pretenden dotar de certeza a las relaciones
familiares. En este sentido, la ausencia de vinculo biolégico en las relaciones
paterno-filiales no resulta suficiente per se para sustentar la impugnacion de
paternidad, en tanto resulta acorde con la Constitucion federal que exista un

DR © 2021. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/ewjk6ey4
128 NURIA GONZALEZ MARTIN

plazo para el ¢jercicio de esa accion, superado el cual se privilegie un estado
de familia consolidado en el tiempo.*?

Por lo anterior, podemos concluir que, en México, el criterio predomi-
nante es que bajo el interés superior del menor y el derecho a la identidad,
el juzgador deberd tomar en consideracion las distintas variantes circuns-
tanciales para resolver conflictos en torno a la GS, dejando en claro que los
vinculos biolbgicos no constituyen un criterio predominante para determi-
nar las relaciones paterno-filiales.

2. Adopcion internacional

En segundo lugar, en materia de Al, podemos notar como el Convenio
de La Haya de 1993, en su articulo 1, establece como su objeto:

a) Establecer garantias para que las adopciones internacionales tengan
lugar, en consideracion al interés superior del nifio y al respeto de los
derechos fundamentales que le reconoce el derecho internacional;

b) Instaurar un sistema de cooperaciéon entre los Estados contratantes
que asegure el respeto a dichas garantias y, en consecuencia, preven-
ga la sustraccion, la venta o el trafico de nifos; y

¢) Asegurar el reconocimiento, en los Estados contratantes, de las adop-
ciones realizadas de acuerdo con el convenio.

También podemos considerar como parteaguas el interés superior del
menor al momento de decidir cuestiones relativas a ella. Si bien, histérica-
mente la filiacién bioldgica era la esencia de las relaciones juridicas entre
padres e hijos; la adopcion se contemplaba como algo residual, extremo; se
percibia como una figura que proporcionaba formas de perpetuar lineas
sucesorias y bienes familiares, con escasas ventajas para el adoptado.”® En
la actualidad, la adopcién nacional e internacional se han convertido en
realidades con un pronunciamiento inequivoco en favor del interés superior

32 INTERES SUPERIOR DEL MENOR Y DERECHO A LA IDENTIDAD. LA AUSENCIA DE
VINCULO BIOLOGICO EN LA RELACION PATERNO-FILIAL NO ES SUFICIENTE PARA SUSTEN-
TAR LA IMPUGNACION DE PATERNIDAD, Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, t. 1,
agosto de 2018, registro 2017755.

%% Gonzalez Martin, Nuria y Rodriguez Jiménez, Sonia, El interés superior del menor en el
marco de la adopcion y trdfico internacional. Contexto mexicano, México, UNAM, Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, 2011, p. 55. Véase también Gonzalez Martin, Nuria, “Adopcién inter-
nacional”, Enciclopedia juridica mexicana, México, UNAM-Porraa, 2005, pp. 9-14.
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del menor.>* Por lo anterior, podemos considerar que su aplicaciéon va en la
misma linea de la jurisprudencia de la Corte, citada en apartados anterio-
res, considerando dentro de la evolucion de la Al la necesidad de tomar en
cuenta las distintas variantes de los hechos, para determinar el mejor inte-
rés del menor y decidir en este sentido, sin que esto conlleve al juzgador a
tomar en consideraciéon, de manera predominante, los vinculos biolégicos
que pudieran existir en conflicto con los vinculos generados por la adopcion
de un menor.

El objetivo del interés superior del menor, en materia de Al, es ubicar
al menor dentro de una familia internacional, cuando el menor no se pueda
quedar con su familia biolégica o una familia nacional. Es decir, este es el
ducto por el que se conduce el interés superior del menor, a través del prin-
cipio de subsidiariedad, cuando de la Al hablamos.”

VII. CONCLUSIONES

Como corolario de todo el panorama descrito en las paginas anteriores en
torno al interés superior del menor, aterrizandolo en la figura de la GS y la
Al, queremos perfilar las deficiencias normativas que en dos planos hemos
detectado alrededor de estas figuras; reiterando, como lo hicimos en la intro-
duccion de esta obra, que no hay respuestas simples para temas complejos
como el presente.

En primer lugar, resulta evidente que la GS en México sigue encontran-
dose dentro de un limbo legal, lo cual trae aparejada una serie de retos que
los juzgadores y académicos deberan sortear a fin de determinar los limites
de su aplicaciéon. Ademas, debemos considerar que el primer intento de le-
gislar la figura en el Estado de Tabasco cre6 una situacion, conocida como
un “paraiso”, en el sentido de que propicio el turismo con fines de GS y una
situacion riesgosa para muchas mujeres en dicho Estado, propiciando el tra-
fico de personas. Sin embargo, consideramos positivo el pronunciamiento,
por parte de la SCJN, en el cual ordena a los jueces resolver, atin con falta
de legislacién concreta en la materia, delimitando o mas bien ampliando
sus criterios, y respetando la posibilidad de establecer relaciones paterno-
filiales, mas alla del simple vinculo genético. Con todo esto, debemos recor-
dar que, derivado de la amplitud de posibilidades genéticas en una repro-
duccion asistida, dicho criterio resulta insuficiente para poder obtener una

St Tdem.
% Gonzélez Martin, Nuria, Adopcion internacional en México: luces y sombras, op. cil., p. 294.
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certeza juridica al momento de decidir la tutela sobre el bebé, nacido bajo
esta modalidad, en caso de conflicto entre los intervinientes.

Por otro lado, atendiendo a la realidad y a la evolucién de la forma en
la que las familias se constituyen en la actualidad, pudimos observar la re-
levancia de la aplicacion del interés superior del menor en casos de Al, sin
embargo, nos volvimos a topar con la misma problematica que en los casos
de GS, ya que aun y cuando la Al se encuentra regulada de una manera
mas concreta, tanto en el derecho nacional como en el internacional, tam-
bién es cierto que la realidad rebasa la concepcion del legislador y del juez,
y la obligacion de resolver bajo el interés superior del menor puede resultar
bastante abstracta para el juzgador. En definitiva, se exigen respuestas judi-
ciales que se centren en el interés superior del menor, y no en el proposito,
por ejemplo, de sancionar a sus padres o desalentar las practicas de GS.

Tal y como expresamos, tanto en casos de GS como en Al, intervienen
una serie de variantes facticas y culturales que impiden una conceptuali-
zacion general de los preceptos que pudieran regir, y permite una amplia
interpretacion de los jueces en el tema. Razén por la cual resulta prioritario
considerar las directrices que la Suprema Corte ha intentado marcar y deci-
dir mas alla de las concepciones tradicionales del derecho de familia.

Si desde el titulo planteamos la duda entre caminos de encuentro o ca-
minos divergentes, ante los obstaculos que plantea la GST, cuando en torno
a la determinacion de la filiacién aparecen soluciones con forma de Al que
no son las idéneas o mas propicias, a partir de aqui reiteramos la imposi-
bilidad de encontrar soluciones sencillas a supuestos juridicos de maximo
interés y no menos complejidad.
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CAPITULO SEXTO

LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO
DE FAMILIA. PONDERACION DE PRINCIPIOS
A TRAVES DE UN ESTUDIO DE CASO

Gisela Maria PEREZ FUENTES

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Repensar el derecho cwil. 1. La constitu-
clonalizacion del derecho cioil en México. IV. La constitucionalizacion del
derecho de famila en México en el contexto de los derechos humanos. V. Andlisis
de la constitucionalizacion del derecho de familia a partir del derecho a la

dentidad. V1. Conclusiones. VII. Biblografia.

1. INTRODUCCION

El proceso de constitucionalizacion ha tenido una importancia fundamental en
el derecho civil, referente al rescate de la dignidad de la persona y también
en el derecho de familia, que permea otras disciplinas del derecho como el
laboral o el internacional privado, y también el derecho de propiedad como
un derecho humano.

La constitucionalizaciéon del derecho civil en la mayoria de los paises de
Europa y América Latina se han producido fundamentalmente después de la
Segunda Guerra Mundial del siglo pasado, sin embargo, en México, desde
principios del siglo XX, se dieron legislativamente avances juridicos im-
portantes para proteger a las personas mas débiles y especialmente a las
relaciones familiares. No es por casualidad que en 1917 se aprobara una
ley especial sobre las relaciones familiares, explicando en su considerando:

Que las ideas modernas sobre igualdad ampliamente difundidas y aceptadas
en casi todas las instituciones sociales, no han llegado a influir convenien-
temente en las instituciones familiares que [...] contintan basandose en el
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rigorismo de las viejas ideas romanas conservadas por el derecho canénico
[...] Que los derechos y obligaciones personales de los consortes deben esta-
blecerse sobre una base de igualdad.

En este trabajo nos centraremos como objetivo general analizar el res-
cate de la dignidad de la persona para determinar su influencia en el dere-
cho de familia.

La hipotesis que se presenta es la siguiente: la constitucionalizacion del
derecho de familia implica el rescate y reconocimiento de la proteccion de
la persona y su dignidad, en relacion a otros derechos fundamentales como
el interés superior de la ninez y el derecho a la identidad, para romper asi
con el paradigma de la concepcion generalizada sobre la patrimonializa-
cién del derecho, reconociendo asi los diferentes tipos de relaciones familia-
res con una nueva concepcion juridica protegida por la Constitucion, en un
ambito superior del concepto familiar tradicional, que implican un cambio
paradigmatico en las consecuencias tradicionales del derecho privado.

II. REPENSAR EL DERECHO CIVIL
1. Antecedentes y formacion del derecho civil codificado en México

El primer Cédigo Civil formal del México liberado ha sido senalado como el
Cédigo Civil de Oaxaca, con una corta duracion de 1827 a 1829;! sin embar-
go, el breve tiempo transcurrido desde el periodo revolucionario no permitia
aun plasmar la realidad de las relaciones privadas que se iban conformando,
y que ciertamente en muchos casos continuaban existiendo en el pais; por
esto, este Godigo Civil estuvo inspirado en el proyecto de Florencio Garcia
Goyena, jurista espafiol que se inspiré en un modelo afrancesado, y del cual
no result6 exactamente el Codigo Civil espaiol de 1889.

El movimiento codificador se consolidd en México a partir de la apro-
bacion del Codigo Civil de 1870, como Codigo Civil para el Distrito Federal
y Territorio de Baja California, cuando se rescataron los trabajos por la co-

Icaza Dufour, Francisco de, “Breve resena de la legislacion civil en México, desde la
época precortesiana hasta 1854, Juridica. Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad
Iberoamericana, México, Departamento de Derecho, num. 4, 1972, p. 214.

2 Castan Vazquez, José Maria, “La influencia de Garcia Goyena en las codificaciones
americanas” en varios autores, Homenaje al profesor Juan Roca, Murcia, Universidad de Murcia,

1989, pp. 153-162.
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mision revisora del proyecto de Justo Sierra.® E1 Codigo Civil de 1870 estu-
vo también enriquecido por el Godigo Civil francés y el proyecto de Codigo
Civil de Garcia Goyena antes mencionado; también tuvo influencia de otros
codigos europeos, como el italiano y el portugués.

El 24 de mayo de 1884 se aprobd un nuevo Cdédigo Civil para el Distrito
Federal y Territorio de la Baja California, que resultd ser una reproduccion
casi literal del de 1870, lo mas significativo fue, salvo algunas modificacio-
nes, la libertad de testar: un avance de la legislacion civil, pues sefialaba el
articulo 3323: “Toda persona tiene derecho a disponer libremente de sus
bienes por testamento, a titulo de herencia o legado™.

Este derecho quedo limitado sélo por la obligacion de dejar alimentos a
los descendientes, al conyuge y a los ascendientes cuando no tengan bienes
propios. El testador solo estaba obligado a dejar alimentos a los descendien-
tes legitimos, a los ilegitimos y a los ascendientes legitimos.*

Se consideran avances del Codigo Civil de 1884, la desaparicion de la
interdiccion por la prodigalidad y la separacion de cuerpos, sin que se cons-
tituyera el divorcio.

El Codigo Civil de 1884 sufrié dos importantes derogaciones:

e En 1914, la Ley del Divorcio Vincular permiti6 la disoluciéon del
vinculo conyugal y que los divorciados pudieran contraer un nuevo
matrimonio.

* La Ley sobre Relaciones Familiares de 1917 derogé todo lo relacio-
nado con el derecho de familia del Codigo Civil de 1884, y dio paso
a una ley especial de 555 articulos, denominada Ley de Relaciones
Familiares. Esta ley fue producto de un cambio politico y social que
se producia en otras instancias del pais; por esto la reflexiéon en el
considerando de la Ley familiar especial, en cuanto a los siguientes
principios:’

3 Cruz Barney, Oscar, “La codificacion civil en México, aspectos generales”, en id. et al.,

Cédigo Cwvil para el Gobierno Interior del Estado de los Sacatecas de 1o. de diciembre de 1829, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2012, pp. 1-18.

* Brena Sesma, Ingrid, “La libertad testamentaria en el Codigo Civil de 18847, en va-
rios autores, Un siglo de derecho civil mexicano. Memoria del II Coloquio Nacional de Derecho Civil,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1985, pp. 111-125.

5 Al respecto, véase el texto de la ley en https://wwuw.sitios.scjn.gob.mx/constitucion1 917

-2017 /sites/default/files/venustianocarranza/archivos/Leysobrerelacionesfamiliares1917. pdf-
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a) Que las ideas modernas sobre igualdad ampliamente difundidas y acep-
tadas en casi todas las instituciones sociales, no han llegado a influir conve-
nientemente en las instituciones familiares que, contintian basandose en el
rigorismo de las viejas ideas romanas conservadas por el derecho canénico.

b) Que siendo la familia entre los romanos no sélo fuente de derechos
civiles, sino también, desde muchos puntos de vista, una institucién politica
constituida por la autoridad absoluta del pater familias, que tenia sobre los hijos
un poder omnimodo que lo hacia duefio de sus personas y bienes en tiempo
ilimitado, y sobre la mujer un poder semejante bajo la potestad del marido.

¢) Que el cristianismo no influy6 directamente sobre la organizaciéon de
la familia, pues el derecho canénico acept6 las relaciones establecidas por el
derecho romano, robusteciendo con los sacramentos la autoridad del marido
sobre la mujer.

d) Que las legislaciones posteriores, aunque reconocieron el matrimonio
como un contrato, siguié considerandose la idea canonica de la indisolubili-
dad del matrimonio y llegaron a darle a los bienes el caracter de una sociedad
universal.

e) Mientras que en la Constitucion de 1857 establecia la ineficacia del
articulo 50. en cuanto a cualquier pacto que tuviera por objeto la pérdida,
menoscabo o irrevocable sacrificio de la libertad del hombre, el Codigo Civil
por el solo hecho de que la mujer celebrara un contrato de matrimonio, la
incapacitaba por completo.

f) Que no sélo por las razones expuestas, sino también que las trascenden-
tales reformas politicas llevadas a cabo por la Revolucion, no pueden implan-
tarse debidamente sin las consiguientes reformas a todas las demas institucio-
nes sociales y muy especialmente familiares.

g) Se elimina la denominacion de hijos espurios y se mantiene la de hijos
naturales.

h) Permite la administraciéon de los bienes personales que tenian los con-
yuges antes del matrimonio.

Algunas caracteristicas que encontramos en la Ley de Relaciones Fami-
liares son las siguientes:

a) En el articulo 13 se defini6 el matrimonio como el contrato civil
entre un solo hombre y una sola mujer, que se unen con vinculo
disoluble para perpetuar la especie y ayudarse a llevar el peso de
la vida. Notese que no existen elementos intrinsecamente patrimo-
niales, como si asigna alguna sentencia contemporanea a la que nos
referiremos con posterioridad.

b) En el articulo 40 se establece que los conyuges deben estar obligados
a guardarse fidelidad.
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c) Por su parte, el articulo 45 refiere que el marido y la mujer tendran
plena capacidad para administrar sus bienes propios, disponer de
ellos y ejercer todas las acciones que les competan, sin que el espo-
so necesite consentimiento de la esposa, ni ésta solicite licencia de
aquél.

d) Que los derechos y obligaciones personales de los consortes deben
establecerse sobre una base de igualdad.®

e) La obligacion de darse alimentos es reciproca.’

f)  El divorcio disuelve el vinculo matrimonial: el adulterio es una de las
causas de la disolucién matrimonial.?

g) Eladulterio de la mujer es siempre causa de divorcio. El adulterio del
marido sera causa de divorcio cuando concurran determinadas cau-
sas: 1) que el adulterio haya sido en casa comun, 2) que haya habido
concubinato entre los adulteros dentro o fuera de la casa conyugal;
3) que haya habido escandalo o insulto pablico hecho por el marido
a la mujer ilegitima, o 4) que la addltera haya maltratado de palabra
o de obra a la mujer legitima.’

2. Codigo Cwil de 1928

El Cédigo Civil de 1928 fue expedido por el presidente de la Repu-
blica en uso de facultades extraordinarias que le fueron concedidas por el
Congreso de la Unién,'' con fundamento en el articulo 49 de la Constitu-
cion de 1917, que establecia que no se podrian reunir dos o mas de los tres
poderes en una sola persona o corporacion, ni depositarse el Legislativo en
un individuo, salvo el caso de facultades extraordinarias al Ejecutivo de la
Unidn conforme al articulo 29, que precisaba:

En los casos de invasion, perturbacion grave de la paz publica o cualquiera
otro que ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto, solamente el Pre-

®  Cf. Articulo 43 de la Ley de Relaciones Familiares de 1917.

Al respecto, véase articulo 51 de la Ley de Relaciones Familiares de 1917.

8 Cf. Articulos 75 y 76 de la Ley de Relaciones Familiares de 1917.

Véase articulo 77 de la Ley de Relaciones Familiares de 1917.

Fue promulgado el 30 de agosto de 1928 con el titulo de Codigo Civil para el Distrito

y Territorios Federales en Materia Comun, y para toda la Republica en Materia Federal. Se

publicé en el Diario Oficial de la Federacion el 26 de mayo, 14 de julio, 3 y 31 de agosto de 1928.
" El codigo fue elaborado por una comision redactora integrada por los abogados Angel

Garci,a Pena, Ignacio Garcia Téllez, Fernando Moreno y Francisco H. Ruiz. (fr. Cruz Bar-

ney, Oscar; “La codificacion civil en México, aspectos generales”, op. cit., p. 17.
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sidente de la Republica Mexicana, de acuerdo con el Consejo de Ministros
y con aprobacién del Congreso de la Unioén [...] podra suspender en todo el
pais, o en lugar determinado, las garantias que fuesen obstaculo para hacer
frente, rapida y facilmente a la situacion, pero debera hacerlo por un tiempo
limitado.

Algunos autores consideran que existieron dudas sobre la constitucio-
nalidad del Codigo Civil de 1928, porque lo consideraron improcedente de
acuerdo a los articulos 29 y 49, y si era cierto que el citado tltimo articulo
no contenia una prohibicién total, en este mismo precepto se establecia de
forma expresa el tnico caso en el cual, en aquel momento, se podian dele-
gar facultades extraordinarias al presidente.'?

La jurisprudencia determiné la constitucionalidad del Codigo Civil de
1928, al considerar valida y fundada la delegacion de facultades realizadas
por el Congreso de la Unidn al presidente de la Reptblica, en tres tesis:

« La primera tesis de la Séptima Epoca se refiere a que el Codigo
expedido por el presidente de la Reptblica es una ley que original-
mente correspondi6 al Congreso emitir y, por lo tanto, al haber de-
legado facultades al presidente, éste gozaba de las mismas faculta-
des del Congreso. El rubro de la tesis antes sefialada es el siguiente:
“LEY EMITIDA POR EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA EN USO DE
FACULTADES EXTRAORDINARIAS OTORGADAS POR EL CONGRESO
DE LA UNION™."?

* La segunda en la cual describo los sefialamientos fundamentales
expedidos en ese momento por la Corte:

La expedicion por el Presidente de la Reptblica, en uso de facultades extraor-
dinarias otorgadas por el Congreso de la Union, del Codigo Civil para el Dis-
trito Federal en Materia Comun y para toda la Repuablica en Materia Federal,
no vulnera el principio de division de poderes pues segiin ha interpretado esta
Suprema Corte, la prohibicion contenida en el texto original del articulo 49
entonces vigente, de que se reunieran dos o mas poderes en una sola persona
o corporacion, impedia que uno fuera absorbido organicamente por el otro y
desapareciera de la estructura del poder, pero no que el Congreso de la Union
transfiriera al Ejecutivo Federal ciertas facultades legislativas como un acto
de colaboracion en dos poderes dirigido a salvaguardar la marcha normal y

12" Cérdenas Villarreal, Héctor Manuel, “El Cédigo Civil Federal (Origen, fundamento y
constitucionalidad)”, Revista Mexicana de Derecho, nimero 10, México, Colegio de Notarios del
Distrito Federal, 2008, pp. 3-35.

13" Semanario Judicial de la Federacién, Séptima Epoca, t. 217-228, p. 178.
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regular de la vida en sociedad; fue hasta el aio de mil novecientos treinta y
ocho en que se adiciond un parrafo final a dicho precepto, cuando se torné
ilegitima esta practica.!*

e El texto de la tercera tesis es el siguiente:

Aun cuando es verdad que en ningan articulo de la Constitucion se estable-
cia de modo expreso la facultad del Congreso de la Unién para expedir el
Codigo Civil y el Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal,
dichas atribuciones se encontraban asentadas de manera implicita en diversos
articulos constitucionales entre ellos el 14, 16,y 17 de la Ley Fundamental.'®

En la ediciéon original que se publicé del Codigo de 1928, la referencia
fue la siguiente:'®

PLUTARCO ELIAS CALLES, Presidente Constitucional de los Estados Unidos
Mexicanos a sus habitantes sabed:

Que en uso de la facultad que ha tenido a bien conferirme el H. Congreso
de la Uniéon por decretos de 7 de enero y de 6 de diciembre de 1926, y de 3 de
enero de 1928, expido el siguiente:

CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO Y TERRITORIOS FEDERALES EN MA-
TERIA COMUN Y PARA TODA LA REPUBLICA EN MATERIA FEDERAL.

Posteriormente, el 1o. de septiembre de 1932 se publicé en el Diario Ofi-
ctal de la Federacion el “Decreto por el cual se previene que el Codigo Civil de
30 de agosto de 1928, comenzard a regir el lo. de octubre de 1932, en este
caso el presidente constitucional de los Estados Unidos Mexicanos, Pascual
Ortiz Rubio, decret6:!’

M Tesis P./J. 12/93, CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL EN MATERTA COMUN
Y PARA TODA LA REPUBLICA EN MATERIA FEDERAL. SU EXPEDICION POR EL PRESIDENTE
DE LA REPUBLICA EN EJERCICIO DE FACULTADES EXTRAORDINARIAS ES CONSTITUCIONAL,
Gaceta del Semanario fudicial de la Federacion, Octava Epoca, num. 71, noviembre de 1993, p. 10.

5 Tesis aislada P LXXVII/95, CODIGO CIVIL Y CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CI-
VILES, AMBOS PARA EL DISTRITO FEDERAL. EL. CONGRESO DE LA UNION TENIA LA FA-
CULTAD PARA EXPEDIRLOS (Sl’l‘UAClC’)N ANTERIOR A LA REFORMA DEL PRECEPTO 122,
FRACCION IV, INCISO G, CONSTITUCIONAL, DE FECHA VEINTICINCO DE OCTUBRE DE MIL
NOVECIENTOS NOVENTA Y TRES), Semanario jJudicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
t. II, octubre de 1995, p. 77.

16 Al respecto, véase htip://wwuw.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/ ccf CCF_orig_26may28._
ima.pdf.

17" Puede leerse la publicacion original en http://www.diputados.gob.mx/ LeyesBiblio/ref/ ccf/
CCF _onig_prev_01sep32_ima.pdf.
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Que en uso de la facultad que me concede el articulo lo. transitorio del Co-
digo Civil para el Distrito y Territorios Federales en materia comin y para
toda la Republica en materia federal, expedido el 30 de agosto de 1928 [...]
he tenido a bien expedir el siguiente:

DECRETO:

Articulo Unico. Se reforma el articulo lo. transitorio del Cédigo Civil
para el Distrito y Territorios Federales en materia comun y para toda la Re-
publica en materia federal, expedido el 30 de agosto de 1928, que quedara en
los siguientes términos:

Articulo lo. Este Codigo comenzara a regir el lo. de octubre de 1932.

Como se observa y conoce, existid una vacatio legis casi de cuatro anos
para que entrara en vigor el Codigo Civil de 1928; causas sociales y poli-
ticas, y el pensamiento filos6fico mundial, habian influido en el desarrollo
del articulado de este Ciodigo Civil que realmente considero el verdadero
primer Codigo Civil de caracter mexicano, desprovisto ya de muchas in-
fluencias romanas, canoénicas y colonialistas.

La vacatio legis se propicid por la resistencia a estos anteriores cambios
mencionados, que pueden resumirse en los siguientes dos incisos:

a) El cardcter de orden publico que primaba sobre algunas relaciones
contractuales y familiares fue considerado por los conservadores de
la época como un Codigo demasiado progresista, y lo era. El Godigo
Civil absorbi6 la Ley de Relaciones Familiares de 1917, sin perder
la esencia de la misma en esta incorporacién, como por ejemplo el
divorcio vincular.

Las palabras de Garcia T¢llez explican desde una perspectiva social este
momento de transito juridico hacia el verdadero Cédigo Civil mexicano:

Etapas éstas de exaltada intransigencia para los que afioran los regimenes
seculares mantenedores de privilegios y rancios prejuicios; pero, en cambio,
gozosamente anheladas por los que creemos en un nuevo orden de cosas mas
humano, mas justo y mas bello, a cuya sombra puedan crecer los nobles es-
fuerzos por la exaltacién de la dignidad personal, base de la verdadera igual-
dad, y no la reconocida teéricamente en los codigos, para la mejor explota-
cion del débil, del desamparado o del ignorante.'®

8 Garcia Téllez, Ignacio, Motwos, colaboracién y concordancia del nuevo Cédigo Civil Mexicano,
2a. ed., México, Porraa, 1965, p. 1.
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La falta de expedicion de un Codigo Federal de Procedimientos Civiles
acorde con el texto del Codigo Civil de 1928. En el caso del Distrito Federal,
se expidi6 un nuevo Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Fede-
ral, publicado en el Diario Oficial de la Federacion del lo. al 21 de septiembre
de 1932, ano en que comenz6 a regir. '

b) Ademas, la inestabilidad politica y social de la época en la que se des-
tacan atentados y asesinatos, como el del general Alvaro Obregon.

La influencia del pensamiento filoséfico mundial se plasmé en la Cons-
titucion de 1917 e influyd definitivamente en el Codigo Civil aprobado en
1928, que empez6 a regir después de una vacatio legis hasta 1932, y parti6 de
los principios sociales de la que estaba investida la Constituciéon, modifican-
do o limitando principios tradicionales del derecho civil, como que la auto-
nomia de la voluntad y la ignorancia de la ley no excusa de su cumplimien-
to, al incorporar dos revolucionarios articulos no presentes en los codigos de
origen romano francés, por cierto atin en los codigos civiles de los diferentes
Estados, que cambia la relacion juridica patrimonial en los contratos. Las
fuentes principales del Codigo Civil de 1928 quedaron identificadas con
aportaciones de los codigos suizo, espanol, aleman, francés, ruso, chileno,
argentino, brasilefno, guatemalteco y uruguayo.

Las principales innovaciones, a nuestro parecer de caracter social, se
distinguieron en los siguientes articulos:

a) Igualdad del hombre y la mujer:
Articulo 2. La capacidad juridica es igual para el hombre y la mujer, en conse-
cuencia la mujer no queda sometida por razén de su sexo a restriccion alguna
en la adquisicion y ejercicio de sus derechos civiles;

b) TForma especial de lesion:
Articulo 17. Cuando alguno explotando la suma ignorancia, notoria inexpe-

riencia, o extrema miseria de otro, obtiene un lucro excesivo que sea eviden-
temente desproporcionado a lo que ¢l por su parte se obliga, el perjudicado

19" En 1908 se expidi6 el nuevo Codigo Federal de Procedimientos Civiles, que inicié su

vigencia el 5 de febrero de 1909. Posteriormente, se dicté un nuevo Codigo Federal de Pro-
cedimientos Civiles, publicado en el Diario Oficial de la Federacion del 24 de febrero de 1943.
Cfr. Cruz Barney, Oscar, “La codificacion civil en México, aspectos generales”, op. cit., pp. 17
y 18.
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tiene derecho de pedir la rescision del contrato y de ser ésta imposible, la
reduccion equitativa de su obligacion;

¢) Ignorancia de la ley:

Articulo 21. La ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento, pero
los jueces teniendo en cuenta el notorio atraso intelectual de algunos indivi-
duos, su apartamiento de las vias de comunicacion o su miserable situacion
econdmica, podran, si estd de acuerdo el Ministerio Pablico, eximirlos de las
sanciones en que hubieren incurrido por la falta de cumplimiento de la ley
que ignoraban, o de ser posible, concederles un plazo para que la cumplan;
siempre que no se trate de leyes que afecten directamente al interés publico;

d) Incorporala doctrina del abuso del derecho en materia de propiedad
(articulo 840) y la del abuso del derecho en general, propia del dere-
cho aleman (articulo 1912);

¢) Incorpora la reparaciéon moral en el articulo 1916 derivado del pa-
trimonial;

f) La responsabilidad objetiva extracontractual (articulo 1913) con in-
fluencia rusa;

g) El riesgo profesional (articulos 1935 a 1937);

h) Se regul6 la promesa de contratar (articulo 2243);

1) Se otorg6 la facultad a los jueces para que en vista del atraso, miseria
y lejania de las vias de comunicacion de algunos individuos, pudie-
ran eximirlos de las sanciones establecidas por la ley que ignoraban
o bien otorgarles un plazo especial para su cumplimiento (articulo 2);

j) Igualdad para el hombre y la mujer (articulo 168).

De los escasos codigos que han introducido modificaciones a estos articu-
los aparece el Codigo Civil de Nuevo Ledn, por ejemplo,? que ha realizado
una modificacién en los términos siguientes:

Articulo 17. Cuando alguno explotando la suma ignorancia, notoria inexpe-
riencia o extrema miseria de otro, obtiene un lucro excesivo que sea eviden-
temente desproporcionado a lo que ¢l por su parte se obliga, el perjudicado
tiene derecho de pedir la rescision del contrato, y de ser ésta imposible, la
reduccion equitativa de su obligacion./ El derecho concedido en este articulo
dura un ano.

20 Codigo Civil para el Estado de Nuevo Leon, publicado en el Periddico Oficial el 6 de
julio de 1935. Ultima reforma publicada el 31 de diciembre de 2018.
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Articulo 21. La ignorancia de las leyes no excusa su cumplimiento; pero
los jueces teniendo en cuenta el notorio atraso intelectual de algunos indivi-
duos, su apartamiento de las vias de comunicacion o su miserable situaciéon
econdmica, podran, si esta de acuerdo el Ministerio Pablico, eximirlos de las
sanciones en que hubieren incurrido por la falta de cumplimiento de la ley
que ignoraban, o de ser posible, concederles un plazo para que la cumplan;
siempre que no se trate de leyes que afecten directamente al interés publico.

Articulo 21 Bis I. Para la solucion de situaciones juridicas que requieran la
aplicacion de normas conflictuales, se aplicarad el orden juridico que tenga
la més estrecha relacion con ellas. Este principio dominante se observara
en la interpretacion de las siguientes disposiciones conflictuales creadas con
esta finalidad por lo tanto el texto de cualquier disposicion conflictual podra
ser pospuesto en todos aquellos casos en los cuales se justifique la presencia
de una solucion directamente basada en dicho principio.

Estos articulos, presentes atn en casi todos los codigos, protegen al débil
social, adelantandose a su tiempo, y son importantes para algunas normas
del derecho internacional privado que aparecen también en el Codigo Ci-
vil, como por ejemplo: el caso de extranjeros que se casan en México, la
nacionalidad, entre otros.?!

El Poder Judicial de la Federacion ha tenido en cuenta también estos
principios de proteccion al débil social; es de notar, obviamente en casos de
derecho patrimonial, porqué la persona o los derechos de la personalidad
constitucionalizados no pueden entrar en el comercio.

El 25 de mayo de 2000 se publicaron en la Gaceta Oficial del Distrito Fe-
deral diversas reformas al CGodigo Civil para el Distrito Federal en Mate-
ria Comun y para toda la Reputblica en Materia Federal, aprobadas por la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal, en correspondencia con el articu-
lo primero transitorio del decreto que las contiene, para denominarse como
Codigo Civil para el Distrito Federal.?

Por su parte, el 29 de mayo del 2000 fueron publicadas en el Diario Ofi-
cial de la Federacion reformas al Godigo Civil para el Distrito Federal en Ma-
teria Comun y para toda la Republica en Materia Federal, realizadas por el
Congreso de la Unién. La denominacién del Codigo se modificod para que-
dar como “Cédigo Civil Federal”, reformandose el articulo lo., en cuanto

21 Por ¢jemplo, articulos 14y 15 del Codigo Civil Federal. Ultima reforma publicada en

el Diario Oficial de la Federacion el 3 de junio de 2019.

22 La denominacién “Codigo Civil para el Distrito y Territorios Federales en Materia
Comun, y para toda la Repuablica en Materia Federal” cambi6 para el Distrito Federal, a
partir de su publicacion en la Gaceta Oficial el 25 de mayo de 2000.

DR © 2021. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/ewjk6ey4
146 GISELA MARIA PEREZ FUENTES

a que las disposiciones del Ciddigo regiran en toda la Republica en asuntos
del orden federal.*

En esa fecha, se reformaron también los articulos 1803, 1805, 1811,y
se adicion6 el articulo 1834 bis vinculado con el 1834, en lo que concierne
a continuacion:

Articulo 1834 Bis. Los supuestos previstos por el articulo anterior se tendran
por cumplidos mediante la utilizaciéon de medios electronicos, opticos o de
cualquier otra tecnologia, siempre que la informacién generada o comunica-
da en forma integra, a través de dichos medios, sea atribuible a las personas
obligadas y accesible para su ulterior consulta.

Las reformas entraron en vigor a los nueve dias siguientes de su pu-
blicacion en el Diario Oficial de la Federacion, es decir el 7 de junio siguiente,
quedando modificada ademas de la denominacién del Codigo, su ambito
espacial de validez. A partir de la reforma, se denominé la legislacion civil
como: “Codigo Civil para el Distrito Federal”. Por el Congreso de la Uniéon
se denominé también como “Cédigo Civil Federal”.?

El ordenamiento civil se convirti6 en dos distintos codigos civiles, los
cuales son:

* El Codigo Civil para el Distrito Federal (cuya competencia es de la
Asamblea Legislativa)® vy,

* El Codigo Civil Federal (cuya competencia recae en el Congreso de
la Uni6n).?”’

2 Cfi. Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones del Codigo Ci-
vil para el Distrito Federal en Materia Comtn y para toda la Republica en Materia Federal,
del Codigo Federal de Procedimientos Civiles, del Codigo de Comercio y de la Ley Fede-
ral de Proteccion al Consumidor, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 29 de mayo
de 2000.

2% El articulo 1834 establecia: “Cuando se exija la forma escrita para el contrato, los
documentos relativos deben ser firmados por todas las personas a las cuales se imponga esa
obligacién. Si alguna de ellas no puede o no sabe firmar, lo hara otra a su ruego y en el do-
cumento se imprimira la huella digital del interesado que no firmé”.

25

Cardenas Villarreal, Héctor Manuel, “El Codigo Civil Federal (origen, fundamento y

£

constitucionalidad)”, op. cit., pp. 3 y 4.

20 Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 26 de mayo de 1928. Ultima reforma
publicada en la Gaceta Oficial de la Ciudad de México el 18 de julio de 2018.

27 Codigo publicado en el Diario Oficial de la Federacién en cuatro partes en 1928, cuya
altima reforma se publico el 3 de junio de 2019.
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III. LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO
CIVIL EN MEXICO

Se denomina constitucionalizacién, en sentido estricto, al proceso historico-
cultural que culmina estableciendo una relacion juridica entre el detentador
del poder politico y los que estan sujetos al poder, instrumentalizado a través
de una Constitucion.”®

Antecedentes y concepto

Después de la Segunda Guerra Mundial, la proteccion de los derechos
humanos, a través de la creaciéon de la Organizacion de Naciones Unidas
en 1948, potencié que las nuevas constituciones europeas extendieran su
contenido a la proteccion de los derechos fundamentales de los regimenes
totalitarios, de igual forma las constituciones asumen los principios de la
llamada democracia social, abandonando asi la funcién clasica de regular
unicamente el poder, elevando asi los derechos fundamentales de las perso-
nas a normas constitucionales, y en algunos casos establecen mecanismos
jurisdiccionales especiales para lograr la efectividad de estos nuevos dere-
chos protegidos constitucionalmente.

Uno de los paises que se establecen como antecedente fue Italia, donde
el Codigo Civil de 1942 fue elaborado durante el régimen fascista, y después
de la derrota del horrible régimen politico se redacta la Constituciéon demo-
cratica de 1946. Se consider6 que el Codigo Civil de 1942 era el codigo de
los italianos y no del fascismo. Precisamente, la constitucionalizacion del
derecho civil fue una forma de soluciéon que se utiliz6 en el derecho italiano
cuando los juristas pretendian aplicar el Codigo Civil de 1942, promulgado
por el régimen fascista, pero subordinado a la Constitucién antes menciona-
da.” Por otra parte, las nuevas constituciones asumen derechos intimamen-
te vinculados al derecho civil.*

2 Tarello, Giovani, Storia della cultura gundica moderna, Bolonia, II Mulino, 1976, p. 23.

29" Tue Pietro Perlingeri el padre de esta nueva forma de resolver el desarrollo del derecho
civil a la luz de un sistema democratico. (fr. Perlingeri, Pietro, £l derecho civil en la legalidad
constitucional segiin el sistema italo-comunitario de las fuentes, trad. de Agustin Luna Serrano et al.,
Madrid, Dykinson, 2008.

39" Por ejemplo, el articulo 22 de la Constitucién italiana sefiala que nadie puede ser
privado por motivos politicos, de su capacidad juridica, de la ciudadania, del nombre.
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El proceso de constitucionalizacién se da también en Alemania a tra-
vés de una influencia considerable sobre el Codigo Civil por el trabajo de
la Corte Constitucional Federal.®' Es precisamente en Alemania donde se
impone la aceptacion de los derechos fundamentales a las relaciones entre
particulares,’ posicion sostenida también por el Poder Judicial de la Fede-
racion.

Los derechos fundamentales no son patrimonio del derecho puablico.*®
La transdisciplinariedad del derecho es el tinico mecanismo que en la actua-
lidad permite su efectividad porque lo hace objetivo. Lo anterior significa
que las normas de derecho privado y las normas de derecho publico se com-
plementan y entrelazan de tal forma que las anteriores normas de derecho
privado estan presentes en el derecho constitucional, pero con otro conte-
nido, alejado de la estricta autonomia de la voluntad, y de la autocracia pa-
rental; por otra parte, surgen nuevos derechos constitucionales que, habien-
do podido identificarse como derechos civiles, de la persona o de la familia,
tienen una categoria superior de proteccion en el ambito constitucional.

La internacionalizacion del derecho privado coadyuva a la constitucio-
nalizacion del derecho civil en cuanto se muestra la abundancia de tratados,
convenciones y declaraciones que asumen reglas y criterios para resolver
relaciones entre particulares. Esto es particularmente relevante en lo referi-
do a la proteccion de los derechos de las personas y de las minorias, en las
relaciones de familia y en las de la contratacion internacional.

La constitucionalizaciéon del derecho civil impone el rescate de la per-
sona por encima del patrimonio, aunque éste no se abandona como de-
recho humano y fundamental. El derecho civil constitucional supone una
elevacion de rango formal de determinados principios aplicables al ambito
juridico-privado.

31" Compulsar Busch, Christoph, “Fundamental Right and Civil Litigation in Germany:

Changing Tides between Karlsruhe, Luxembourg and Strasbourg”, en Barsotti, Vittoria (a
cura di), La Costituzione come fonte direttamente applicabile dal giudice. San Marino, Maggioni, 2013,
p. 63.

32 Drittwirkung der Grundrechte, expresion alemana que significa “efecto frente a terce-
ros de los derechos fundamentales”™; entre varios autores, puede consultarse a Saraza Jimena,
Rafael, La proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares, Va-
lencia, Tirant lo Blanch, 2011.

33 Roca Trias, Encarna, “Metodologia para un enfoque constitucional del derecho de
la persona”, en varios autores, Estudios de derecho ctvil en homenaje al profesor Dr. José Luis Lacruz
Berdejo, Barcelona, Bosch, 1993, vol. II, p. 1895.
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IV. LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO
DE FAMILIA EN MEXICO EN EL CONTEXTO
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Como han sefialado diferentes autores, debemos comenzar a producir nues-
tras propias elaboraciones tedricas, sin por esto perder de vista la necesidad
de aplicacion directa al ordenamiento juridico mexicano.*

En relacién al derecho de familia, la distincién con el derecho civil no
se centra en que el primero pertenece al derecho social y el segundo al de-
recho privado, el tema supero esa simplicidad, pues todas las disciplinas del
derecho protegen en primer lugar a la persona, siendo el articulo lo. de la
Constitucion la base de todos los demas derechos, esto es, el principio pro
persona o el rescate de la dignidad humana en la que se incluye la autonomia
de la voluntad subordinada a la dignidad.

La caracteristica de la constitucionalizaciéon del derecho familiar en
México, al igual que todas las disciplinas, parte del respeto a la dignidad de
la persona,® asi como otros derechos fundamentales trascendentales que
inician en el derecho civil, pero permean todo el sistema juridico como el
interés superior de la nifiez y el derecho a la identidad.

1. Derecho de familia, concepto y contenido: un cambio paradigmdtico

La familia tradicional ha dado paso a una serie de relaciones de convi-
vencia que han cambiado el concepto de familia tradicional.

Algunos autores desarrollan los distintos tipos que denominan nuevas
formas de familia.*®

En el sistema juridico mexicano, constitucional y democratico, el dere-
cho familiar es un conjunto de principios y valores procedentes de la Cons-
titucion, de los tratados internacionales, asi como de las leyes e interpreta-

3 Carbonell, Miguel y Sanchez Gil, Rubén, “;Qué es la constitucionalizaciéon del de-
recho?”, Quid Iuris, México, Tribunal Electoral Estatal del Estado de Chihuahua, nam. 15,

2011, pp. 33-55.

% El articulo lo. de la Constitucién establece que todas las personas son iguales ante la

ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por razones étnicas o de nacionalidad,
raza, sexo, religion o cualquier otra condiciéon o circunstancia personal o social que atente
contra la dignidad humana, base y condicion de todos los demas derechos.

% Oliva Gémez, Eduardo, “El transito del concepto del derecho de familia al concepto
de derecho de familias o derechos de las familias. Su construccién juridica y cultural en el si-
glo XXI”, en Llamas Pombo, E. (coord.), Congreso Internacional de Derecho Civil. Octavo Centenario

de la Universidad de Salamanca, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, p. 1157.
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ciones jurisprudenciales, dirigidos a proteger la estabilidad de la familia y
a regular la conducta de sus integrantes entre si, y también a delimitar las
relaciones conyugales, de concubinato y de parentesco, conformadas por
un sistema especial de proteccion de derechos y obligaciones respecto de
menores, incapacitados, mujeres y adultos mayores, de bienes materiales e
inmateriales, poderes, facultades y deberes entre padres e hijos, consortes
y parientes, cuya observancia alcanza el rango de orden publico e interés
social.”’

El concepto de familia puede variar de un Estado a otro, segtn el Comi-
té de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, pero existe un consenso
internacional en cuanto a que la familia es el elemento natural y funda-
mental de la sociedad que debe estar protegida por la propia sociedad y el
Estado.”®

En la actualidad, la familia es el conjunto de personas unidas por un
lazo de filiacién, adopcidon, matrimonio, concubinato u otra que tenga por
objeto la realizacién de una comunidad de vida, o bien actos de solidaridad
y que pueden o no habitar en el mismo lugar.* Este concepto, sefiala la au-
tora de la definicion anterior, se adapta a la realidad mexicana. En el con-
texto actual no hay un solo concepto universal y univoco de familia, pues
su contenido ha cambiado con el tiempo y en el espacio, en México, desde
el siglo XX. La denominada familia moderna se integra bajo patrones de
conducta que provocan una adaptacién a las demandas sociales, donde apa-
recen familias matrimoniales de caracter monoparental y homoparental, de
caracter urbano y rural, entre otros modelos.*

La Republica mexicana se caracteriza por algunas normativas locales
en relacion a codigos familiares*' y leyes familiares.*

37 Tesis 1.50.C. J/ 11, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXXIII,
marzo de 2011, p. 2133.

38 Cfr. Articulo 16 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos; articulo 10 del
Pacto de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; articulo 23 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 17 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos.

39 Gonzalez Martin, Nuria, “Modelos familiares ante el nuevo orden juridico: una apro-
ximacioén casuistica”, en Carbonell, Miguel et al. (coord.), Las familias en el siglo XXI, una mirada
desde el derecho, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2012, p. 64.

10" Gonzélez Martin, Nuria, “Un acercamiento a las nuevas estructuras familiares”, en
Gonzalez Martin, Nuria y Rodriguez Benot, Andrés (coords.), £I derecho de familia en un mundo
globalizado, México, UNAM-Porruaa, 2007, pp. 55-91.

H Codigos familiares aparecen en Michoacan, Morelos, San Luis Potosi, Sinaloa, Sono-
ra, Yucatan y Zacatecas.

2 Existen leyes familiares en Coahuila de Zaragoza e Hidalgo.
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Pero al respecto, es importante valorar si la solucion a la constitucionali-
zacion del derecho de familia en México se encuentra con la promulgacion
de nuevos codigos familiares por cada estado.

La respuesta, al entender de la autora de este trabajo, es negativa. El
asunto implica un cambio mas paradigmatico, se necesita trabajar en nue-
vas instituciones, que en una u otra norma, si se considera preferente al
derecho de familia actual para otorgar respuestas a las realidades sociales y
juridicas desfasadas del derecho romano; revisando algunas sentencias de la
Suprema Corte de Justicia de la Naciéon (SCJN), nos encontramos con nue-
vas figuras juridicas que no tienen explicacion ni posibilidad de existencia
en épocas anteriores, por ejemplo, interés superior del menor,” derecho a
ser oido para decidir sobre guarda y custodia, matrimonio, familia, adop-
c16n; comaternidad, identidad y filiacion juridica. En fin, ciertamente todas
estas instituciones se merecen un cuerpo legislativo que no coincide con lo
que aparece en el Codigo Civil, pero tampoco con las realidades de los c6-
digos familiares, atn y cuando se reconozca que unos estan mas avanzados
que otros.

El asunto no se resuelve a partir del positivismo juridico, aunque sus di-
ferentes etapas han sido muy importantes en el desarrollo del derecho en la
sociedad,™ insisto, a partir de la creacion de nuevas leyes con iguales figuras,
sino que es imprescindible la transformacién de cambios estructurales y pa-
radigmaticos en las instituciones tales como persona, matrimonio, filiacion
ante las nuevas técnicas de reproduccion asistida, divorcio, guarda y custo-
dia, tutela, estado de interdiccion. Estas instituciones deben tener un nuevo
contenido contrario al que en su momento represent6 el derecho napoleo-
nico, y deben ademas ponderarse con derechos fundamentales que rescatan
el libre desarrollo de la personalidad, tales como dignidad humana, interés
superior del menor, derecho a la identidad, y proteccion al débil social.

La regla general basada en la concepcién de que la familia es una es-
tructura fundamental de la sociedad implica e imbrica con numerosos dere-
chos, no es posible obviar la evolucion que ha sufrido el concepto de familia,
concepto que no se limita a la tradicional, sino que incluye a las familias
monoparentales, extendidas, Acorde con esta evolucion, el concepto del
matrimonio actualmente se entiende como la uniéon de personas del mismo
sexo, como normas que expresan la idea de fortalecer y proteger las diver-

. Tesis 2a./]. 11372019, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, t. 111,
agosto de 2019, p. 2328.
 Witker Velasquez, Jorge, Hacta una nueva investigacion juridica, México, UNAM-Porraa,

2019, pp. 6-10.
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sas estructuras familiares que las personas constituyen. En este contexto, es
obligacién del Estado la proteccion a la familia y al nifio por estar intima-
mente relacionados.*

2. La digmdad

La dignidad ha sido reconocida, en la era de los derechos humanos,
como norma y no solamente como valor. Se considera el derecho a la dig-
nidad como principio, base y condicién de todos los derechos, toda vez que
representa el valor principal de los seres humanos, nadie puede imponer a
otro obligaciones que éste no debe asumir, a no ser que ésta sea la tnica for-
ma de asegurar un derecho basico de otro individuo o de si mismo.*

El derecho a la dignidad aparece principalmente en la Constituciéon®’ y
otras leyes complementarias como la Ley General de Victimas que la define
como valor, principio y derecho fundamental base, y condicién de todos los
demas. Implica la comprension de la persona como titular y sujeto de dere-
chos, y a no ser objeto de violencia o arbitrariedades por parte del Estado o
de los particulares.®

Las normas se interpretaran de conformidad con la Constitucion y los
tratados internacionales, favoreciendo a las personas en la proteccién mas
amplia.®

En cuanto a la jurisprudencia mexicana, destacamos los principios que
se definen en los principales criterios del Poder Judicial:

a) La dignidad humana constituye una norma juridica que consagra
un derecho fundamental a favor de las personas y no una simple
declaracién ética: el Pleno de la Suprema Corte ha sostenido que la

15 Beloff, Mary, “Articulo 17. Proteccién a la familia”, en Steiner, Christian y Uribe, Pa-

tricia (coords.), Convencidn Americana sobre Derechos Humanos comentada, México, SCJN-Konrad
Adenauer Stiftung, 2014, pp. 425 y 426.

6 Atienza, Manuel, Curso de argumentacion juridica, Madrid, Trotta, 2013, p. 628.

#7 Veéase articulo 1 de la Constitucién, Gltimo pérrafo: “Queda prohibida toda discri-
minacién motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la
condicion social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencia sexuales,
el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto
anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas”.

8 Cfr. Articulo 5 de la Ley General de Victimas, publicada en el Diario Oficial de la Federa-
cién el 9 de enero de 2013. Ultima reforma publicada el 3 de enero de 2017.

49 Reforma al articulo lo. de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio de 2011.
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dignidad humana funge como un principio juridico que permea en
todo el ordenamiento, pero también como un derecho fundamental
que debe ser respetado en todo caso, cuya importancia resalta al ser
la base y condicién para el disfrute de los demas derechos y el desa-
rrollo integral de la personalidad.”

b) La dignidad humana constituye un derecho fundamental que debe
considerarse como un derecho humano a partir del cual se recono-
cen: la superioridad de las personas frente a las cosas, la paridad
entre las personas, la individualidad del ser humano, su libertad y
autodeterminacion, la garantia de su existencia material minima.”!

V. ANALISIS DE LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO
DE FAMILIA A PARTIR DEL DERECHO A LA IDENTIDAD

El derecho a la identidad es un derecho humano fundamental avalado por
tratados internacionales y por la Constitucion federal para el desarrollo de
toda persona y de toda sociedad que comprende derechos interrelacionados:
el derecho a un nombre propio, a conocer la propia historia filial, al recono-
cimiento de la personalidad juridica y a la nacionalidad. Como todos los de-
rechos humanos, el derecho a la identidad se deriva de la dignidad inherente
al ser humano, y el Estado queda obligado a garantizarlo mediante todos los
medios que disponga para hacerlo efectivo, pero el derecho a la identidad
no solo lo constituye la posibilidad de solicitar y recibir datos sobre esta in-
formacion privada y familiar, sino que a partir de esos derechos se pueden
derivar otros distintos, como son los de alimentacion, educacion, salud y sano
esparcimiento.

El derecho a la identidad es un derecho complejo, debido a que, por un
lado, presenta un aspecto dinamico cuyo desarrollo se encuentra ligado a
la evolucion de la personalidad del ser humano, y por el otro, contiene un
conjunto de atributos y caracteristicas que permiten individualizar a cada
persona como Gnica, por lo que es un proceso en donde se debe obtener la
verdad personal y biografica del ser humano.

El derecho alaidentidad es un derecho de rango constitucional vincula-
do con los articulos 7 y 8 de la CGonvencion sobre los Derechos del Nifio, que

50 Tesis 1a./]. 37/2016, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, t. TI,
agosto de 2016, p. 633.

51 Tesis 1.100.A.1 CS, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, t. 111,
mayo de 2018, p. 2548.
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se construye a través de multiples factores psicologicos y sociales, y ademas
comprende derechos alimentarios y sucesorios.”

En cuanto a la proteccion a la familia, la Convencion Americana de De-
rechos Humanos y la Convencién sobre los Derechos del Nino obliga a los
Estados parte a respetar el derecho del nino a preservar su identidad, inclui-
das la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares, de conformidad
con la ley y sin injerencias ilicitas.”

A pesar que el derecho a la identidad no se encuentre expresamente
previsto en la Convenciéon Americana, si se encuentra protegido a partir de
un analisis teleologico de los articulos 17 y 18 en relacion con el articulo 1.%*

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Gelman vs.
Uruguay, senalé que “el derecho a la identidad puede ser conceptualizado,
en general, como el conjunto de atributos y caracteristicas que permiten la
individualizacién de la persona en sociedad y, en tal sentido, comprende
varios otros derechos segun el sujeto de derechos de que se trate y las cir-
cunstancias del caso”.”

En este pronunciamiento se coincide con la doctrina, en cuanto consi-
dera que la identidad supone no soélo los atributos biologicos sino todo lo
referido a la personalidad que ha conformado el sujeto, y que permite su
identificacién en la sociedad en que se desenvuelve.” Lo anterior implica
que en los juicios de desconocimiento de paternidad, por e¢jemplo, el dere-
cho a la identidad no se agota con soélo saber el origen biologico, sino que
incluye el compromiso del Estado de garantizar la preservacién de los vincu-
los familiares.

Sobre el derecho a la identidad de los menores, la SCJN ha pronun-
ciado al respecto que, derivado del articulo 7 de la Convencién sobre los
Derechos del Niflo, se puede establecer que el menor tiene derecho, desde
que nace, a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo
posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos. El derecho a la
identidad de un menor se compone por el derecho a tener un nombre y los
apellidos de los padres desde que nazca, a tener una nacionalidad, a cono-

52 Tesis la. CXVI/2011, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
. XXXIV, septiembre de 2011, p. 1034.

5 Articulo 8 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.
54

—

Corte IDH, Caso de las hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de marzo del 2005, parrafo 20.

%5 Clorte IDH, Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero
de 2011, serie C, nam. 221, parr. 122.

% Cfi. Ghersi, Carlos, Derechos fundamentales de la persona humana, Buenos Aires, La Ley,

2004, p. 149.
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cer su filiacion y origen, y a tener certeza de quién es su progenitor, lo que
constituye un principio de orden publico.”

El derecho a la identidad no tiene el alcance para que la presuncion
legal de filiacién a la identidad del matrimonio deba ceder ante cualquier
circunstancia a la realidad biologica, pues la debida proteccién al menor, en
relacion con la confianza y pertenencia hacia el conyuge vardn, involucra
una pluralidad de derechos y lazos efectivos para su formaciéon.’®

1. Interés superior del menor

El Poder Judicial de la Federaciéon ha reconocido la ambigiiedad que
puede producirse en la definiciéon del interés superior del menor, por esto
se ha pronunciado en las dimensiones en las que el mismo se debe valorar,
destacando: el interés superior del menor, formando parte del derecho de
familia, se distingue como un derecho esencial o duro dentro de la teoria de los
derechos fundamentales.”

Como marco juridico fundamental del interés superior del menor, se
destaca en la Constitucién mexicana:

Articulo 4o., parrafo noveno: “En todas las decisiones y actuaciones del Es-
tado se velara y cumplird con el principio del interés superior de la nifiez,
garantizando de manera plena sus derechos. Los nifios y las nifias tienen de-
recho a la satisfaccion de sus necesidades de alimentacion, salud, educacion y
sano esparcimiento para su desarrollo integral. Este principio debera guiar el
diseflo, ejecucion, seguimiento y evaluacion de las politicas pablicas dirigidas
a la nifiez”.

2. Marco juridico internacional y nacional de proteccion de los derechos del nifio
a) Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Todos los nifios

nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a
igual proteccién social.®”

57 Tesis la. CXLIL/2007, Semanario fudicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XX VI,
julio de 2007, p. 260.

% Tesis la. XXIV/2014, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, (N
febrero de 2014, p. 649.

59 Tesis 1la. CCCLXXIX/2015, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epo-
ca, t. I, diciembre de 2015, p. 256.

60 Cf. Articulo 25.
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b) Convenciéon sobre los Derechos del Nino, 2006. Esta Convencion
esta integrada por 54 articulos cuya finalidad es una proteccion es-
pecial a los nifios por su condicion natural de vulnerabilidad. De
acuerdo a esta Convencion seran nifios todos los menores de 18 anos.
Otro de los objetivos de esta Convencion es la proteccion y respeto
del principio del interés superior del menor, ya que establece que en
todas las medidas concernientes a los ninos debe primar el interés
superior del menor.*!

c) Ley General de los Derechos de Ninas, Nifios y Adolescentes.®® El
interés superior de la nifiez debera ser considerado de manera pri-
mordial en la toma de decisiones sobre una cuestiéon debatida que in-
volucre ninas, ninos y adolescentes. Cuando se presenten diferentes
interpretaciones, se elegira la que satisfaga de manera mas efectiva
este principio rector, y ponderar las posibles repercusiones a fin de
salvaguardar su interés superior y sus garantias procesales.

El interés superior del menor se proyecta en tres dimensiones:

1) Como derecho sustantivo; consideraciéon principal de cuestién de-
batida.

2)  Como principio juridico interpretativo fundamental a favor del inte-
rés superior del menor. Ha sostenido el mas alto tribunal de México:
“En el ambito interno, el legislador ordinario también ha entendido
que el interés superior es un principio que esta implicito en la regu-
lacién constitucional”.®

3) Como norma de procedimiento, debera incluirse en el proceso de
decision una estimacion de las posibles repercusiones. El derecho po-
sitivo no puede precisar con exactitud los limites del interés superior
del menor para cada supuesto de hecho planteado, son los tribunales
los que deciden esa “zona intermedia”. Los criterios relevantes para
la determinacion en concreto del interés superior del menor, son los
siguientes:

ol Cfr. Articulo 3 de la Convencién sobre los Derechos del Niiio.

62" Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, Diario Oficial de la Federa-
cidn, 4 de diciembre de 2014. Ultima reforma publicada el 17 de octubre de 2019.

3 Tesis la. XLVII/2011, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
t. XXXIII, abril de 2011, p. 310.
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1) Satisfacer, por el medio mas idoneo, las necesidades materiales basi-
cas del menor, espirituales, afectivas y educacionales;

i) Atender a los deseos, sentimientos y opiniones del menor de acuerdo
con su personal madurez o discernimiento; y

i) Mantener, si es posible, el statu quo material y espiritual del menor,
pues toda alteracién del mismo puede atentar en su personalidad y
su futuro.®*

Cuando los juzgadores tengan que decidir una controversia que incide
sobre los derechos de un menor, deben tener en cuenta que los ninos requie-
ren una proteccion legal reforzada, y que la Gnica manera de brindarles esa
proteccion, implica tener en cuenta todos sus derechos, asi como el rol que
juegan en la controversia sometida a su consideracion, esto a fin de garanti-
zar su bienestar integral, teniendo presente que solo se le protege de manera
integral, logrando su desarrollo holistico.

3. ¢La constitucionalizacion del derecho civil permate
el contrato de gestacion subrogada?

El principio supremo de la constitucionalizaciéon del derecho civil es
precisamente recuperar la dignidad de la persona en funcion de la realiza-
c16n personal, para esto lo principal es considerar no violentar la condicion
de nifio en gestacién como un producto patrimonial, ni la dignidad de los
padres.

Al respecto, cabe mencionar la Observacion General Nimero 14 sobre
el Derecho del Nino a que su Interés Superior sea una Consideraciéon Pri-
mordial. En el capitulo relativo a la evaluacién y determinacién del interés
superior, se fija:

83. Puede haber situaciones en las que factores de “proteccion” que afectan
al nifio (que pueden implicar, por ejemplo, limitaciones o restricciones de
derechos) hayan de valorarse en relaciéon con medidas de “empoderamiento”.

84. Al evaluar el interés superior del nino, hay que tener presente que
sus capacidades evolucionan. Por lo tanto, los responsables de la toma de
decisiones deben contemplar medidas que puedan revisarse o ajustarse en
consecuencia, en lugar de adoptar decisiones definitivas e irreversibles. Para
esto, no s6lo deben evaluar las necesidades fisicas, emocionales, educativas y

64 Tesis la./]. 44/2014, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, t. 1,
junio de 2014, p. 270.
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de otra indole en el momento concreto de la decision, sino que también de-
ben tener en cuenta las posibles hip6tesis de desarrollo del nifo, y analizarlas
a corto y largo plazo.®

Por lo anterior, situaciones sobre los factores juridicos de protecciones
tradicionales pueden ponderarse, por ejemplo: edad, madurez del nino y
filiacion, al crearse nuevos paradigmas.

4. Estudio de caso sobre la constituctonalizacion

del derecho de familia®®
A. Hechos

En 1996, H y M contrajeron matrimonio. Después la mujer se sometio
a un tratamiento de inseminacioén artificial utilizando el semen de un dona-
dor anénimo. El esposo no se opuso a dicho procedimiento.

En 2008, nacié un hijo, producto del tratamiento, quien fue registrado
legalmente por el esposo de la seniora como padre del menor.

El conyuge varéon promovi6 juicio de divorcio, y asi quedaron declara-
dos judicialmente divorciados.

Después de cierto tiempo, se promueve juicio de impugnacién de pater-
nidad por parte de la madre, en representacion de la menor, por violacién
de su derecho a la identidad en un juzgado familiar de la Ciudad de México.

A través del caso se determinard: jde qué forma se respeta, en un juicio
por desconocimiento de paternidad, el derecho a la identidad del menor,
nacido dentro de un matrimonio, que fue producto de un proceso de inse-
minacion artificial heter6loga?

B. Objetivo general

Determinar si en una inseminacion artificial, con gametos masculinos
de un donador anénimo, puede utilizarse el derecho a la identidad como
sustento para establecer que el infante que naci6 dentro del matrimonio no

%5 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General Namero 14 sobre el Derecho
del Nifno a que su Interés Superior sea una Consideraciéon Primordial, Nueva York, 2013,
p- 18.

66 Amparo directo en revision 2766/2015, Resolucion 12 de julio de 2017, 1a. Sala de la
SCJN.
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guarda ninguna relaciéon de filiaciéon con su padre no biolégico, aun cuando
los conyuges presumiblemente estuvieron de acuerdo en someterse a prac-
ticas de reproduccion asistida, tema respecto del cual no existe precedente.
La problematica del asunto o litigio juridico se centroé sobre el descono-
cimiento de paternidad, que parte de los cuestionamientos siguientes:

1) ¢Es el matrimonio entre hombre y mujer suficiente para proteger la
filiacion de un hijo nacido por aprobacion del padre, es decir, con el
consentimiento otorgado por el esposo?

2) Incorporacion juridica de la voluntad procreacional.

C. Ambito litigioso

En 2012, la sefiora M promovié juicio ordinario civil sobre desconoci-
miento de paternidad en contra de su ex esposo en un juzgado familiar de
la Ciudad de México.

En la sentencia se declaré improcedente la accién de desconocimiento
de paternidad, al considerar que no era el padre bioldgico del menor, pero
habia dado su consentimiento para la técnica.

La actora presentd recurso de apelacion en la Sala Familiar del Tribu-
nal Superior de Justicia de la Ciudad de México. Por sentencia de 2014, el
Tribunal revisor senal6 que era improcedente la pretension, al ir en contra
de todos los principios que fueron base para regular en el Codigo Civil para
la Ciudad de México, el uso de métodos de reproduccion asistida.

El Tribunal explic6:

1) Que la litis no se centra en la falta de coincidencia genética, sino en
la prueba de la ausencia o irrelevancia de un acuerdo de voluntades,
para el uso de las técnicas de reproduccion asistida durante la vigen-
cia del vinculo conyugal, y dar vida a un ser humano.

i1) El menor tiene derecho a su verdadera identidad biologica, a que sea
registrado por quienes sean realmente sus padres, y si el progenitor
resulta ser un donador anénimo, entonces éste solamente podra ser
sustituido mediante la adopcién, y no a través de la simple acepta-
cién para llevar a cabo un procedimiento de inseminacién.®

67 Toca de apelacién 1664/2014.
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En diciembre de 2014, por su propio derecho y en representacion de su
menor hijo, la sefiora M promovié demanda de amparo directo, radicado
ante el Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. En
los conceptos de violacion expreso:

Incongruencia, ya que priva al menor de su derecho a conocer su verdadera
identidad o filiacion biolégica o a que no se le atribuya una que no tiene |...]
lo sefialado por la Sala responsable en cuanto a la inseminacion homologa
o heterologa es infundado, puesto que la procreacién de un nino no puede
ser objeto de un contrato o de un acuerdo de voluntades como lo sugiere la
responsable.

En la resolucion de segunda instancia se destaca:

a) En la solucion de este tipo de asuntos, al lado de la verdad biologica
existe otra que no puede ser ignorada: la verdad sociologica, cultural
y social que nutre el aspecto evolutivo de la identidad humana.

b) No puede considerarse la identidad humana como un derecho esta-
tico basado en la realidad genética, sino que debe entenderse, pro-
gresivamente, como un derecho humano dinamico, alimentado con
la interaccién de los hijos con sus padres, los demas familiares y la
sociedad en general.

¢) Enlos articulos 324 y 326 del Codigo Civil para la Ciudad de Méxi-
co, se configura la presuncion de ser hijo de ambos conyuges, al estar
el varon impedido para revocar su voluntad de tener un hijo conce-
bido con dichos métodos.

D. Soluciones al problema juridico del caso

La quejosa alega que se sometié a un tratamiento de fecundacion i vi-
tro, en todo el contenido argumentativo de las instancias, en cada sentencia
reclamada y recurrida; pero lo cierto es que, en realidad, fue parte de un
procedimiento de inseminacion artificial heterdloga, en el que la aceptacion
de los conyuges de someterse a dicho tratamiento es de la mayor relevancia
juridica, pues segin como se haya actualizado esa aceptacion, acto volunta-
rio o consentimiento, es como se produciran las consecuencias de derecho.

En este contexto, y vinculado con el caso antes analizado, sefialamos
brevemente en qué consisten las técnicas de reproduccion asistida y su pers-
pectiva en el estado mexicano.
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Estado de la cuestion sobre las técnicas de reproducciéon
asistida en México

Los derechos reproductivos aparecen protegidos por la Constitucion fe-
deral, y se han ratificado en la Conferencia Nacional de Poblaciéon y Desa-
rrollo de la Organizacién de las Naciones Unidas, en el Cairo, desde 1994;
asi como en la Cuarta Conferencia Mundial de la Mujer de la misma orga-
nizacion internacional, en Pekin, desde 1995.%

En la sentencia del caso, objeto de estudio, se reconoce que dentro de
los derechos reproductivos se encuentra la reproduccion asistida, que con-
siste en aplicar técnicas dirigidas a facilitar el nacimiento de un ser vivo,
cuando una pareja presenta problemas de fertilidad.® Asi que la reproduc-
cion asistida alude a la asistencia médica prestada para facilitar la fecun-
dacion de la mujer mediante el empleo de técnicas diversas, dando paso a la
gestacion y posterior nacimiento del hijo.

Dentro de las diversas técnicas se encuentra: la fecundacién i vitro,
la transferencia de embriones, la transferencia intratubarica de gametos, la
transferencia intratubdrica de embriones, la criopreservaciéon de ovocitos y
embriones, la donaciéon de ovocitos y embriones y el ttero subrogado.”™

La fecundacioén m vitro constituye el procedimiento por medio del cual
los 6vulos de una mujer son removidos de sus ovarios, ellos son entonces
fertilizados con esperma en un procedimiento de laboratorio, una vez con-
cluido esto, el 6vulo fertilizado (embrion) es devuelto al Gtero de la mujer.
Esta técnica se aplica cuando la infertilidad se debe a la ausencia o bloqueo
de las trompas de Falopio de la mujer.”! Sobre el desarrollo embrionario en
la fecundacion i vitro, existen cinco etapas que duran un total de cinco dias,
esto implica que el embrion puede ser transferido desde el dia dos y hasta el
dia cinco. A los doce dias de la transferencia embrionaria, se sabe sila mujer
qued6 embarazada a través de marcadores.

En el caso de la inseminacion artificial o asistida, ésta consiste en aplicar
técnicas tendentes a lograr una fertilizaciéon dentro del claustro materno;

%8 Ramirez Barba, Ector Jaime y Vazquez Guerrero, Miguel Angel, “Reproduccion

asistida. Aspectos médicos, cientificos, técnicos y bioéticos”, en Garcia Colorado, Gabriel
(coord.), Normatiwa en bioética, derechos humanos, salud y vida, México, Trillas, 2009, pp. 73-81.

%9 El tema est4 abordado en ese sentido en Pérez Fuentes, Gisela Maria e al., La materni-
dad subrogada, México, Tirant lo Blanch, 2017, pp. 129-183.

0" Clorte IDH, Caso Artavia Murillo y otros (fecundacién in vitro) vs. Costa Rica. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 28 de noviembre de 2012, p. 63.

"I Declaracién ante fedatario publico del perito Garza (expediente de fondo, t. V, folio
2559) citado en Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros, op. cit., p. 64.
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biolégicamente, inseminar significa hacer llegar el semen al 6vulo mediante
un artificio, sin que exista extraccion de 6vulos de la mujer, pero si esperma-
tozoides del hombre, sea éste el conyuge o un donador externo.”

Existen varias formas o tipos de inseminacion; para el caso en cuestion,
destaca:

1) La inseminacién artificial homologa, que se aplica a una mujer que
tiene un coényuge o una pareja, cuando el material genético es de
ambos, y existe un consentimiento de la pareja.

i) La inseminacion artificial heterdloga, que se aplica a una mujer (ca-
sada o soltera) que es inseminada con el material genético de un do-
nador anénimo; si es casada, el conyuge da su autorizacion, pero no
aporta material genético para la fecundacion.

El sistema juridico mexicano no ha integrado en una normatividad in-
tegral los diferentes aspectos juridicos relacionados con las técnicas de asis-
tencia reproductiva. La Ley General de Salud establece una penalidad a
quien, sin consentimiento de una mujer o aiin con su consentimiento —si
ésta fuere menor o incapaz—, realice en ella inseminacion artificial.”

En el ambito estatal, algunos codigos civiles y familiares del pais han
incluido cierta normativa sobre el tema de las técnicas de reproduccion asis-
tida, y su implicacién en el ambito del estado civil de las personas que han
utilizado estos avances cientificos, como es el caso de Tabasco, Estado de
México, Zacatecas, San Luis Potosi, Sonora y Ciudad de México.

La normativa civil con mas uso de la gestacion subrogada como térmi-
no general, desde 1997, es el Codigo Civil de Tabasco; segin mi propio cri-
terio, la mayoria de sus articulos pueden considerarse erraticos y violadores
de la dignidad de la persona.’™

El Codigo Civil del Estado de México dispone sobre las técnicas de
reproduccion asistida y el consentimiento de las partes, observandose la

72 Mendoza C., Héctor A., La reproduccion humana asistida. Un andlisis desde la perspectiva
bigjuridica, México, Fontamara, 2011, pp. 48 y 49.

75 Articulo 466 de la Ley General de Salud: “Al que sin consentimiento de una mujer o
aun con su consentimiento, si ésta fuere menor o incapaz, realice en ella inseminacion arti-
ficial, se le aplicara prision de uno a tres anos, si no se produce el embarazo como resultado
de la inseminacioén; si resulta embarazo, se impondra prisiéon de dos a ocho afios. La mujer
casada no podra otorgar su consentimiento para ser inseminada sin la conformidad de su
conyuge”.

7+ (Codigo Civil de Tabasco publicado en el Periddico Oficial el 9 de abril de 1997; se adi-
ciond un capitulo especial sobre gestacion asistida y subrogada, mediante reforma publicada
el 13 de enero de 2016. Ultima reforma publicada el 18 de mayo de 2019.
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prohibiciéon de la maternidad o gestacion subrogada, toda vez que prevé
solamente la reproduccion asistida a través de métodos de inseminacion ar-
tificial, cuyo consentimiento debe otorgarse judicialmente.”

El Codigo Familiar de Zacatecas, por su parte, sobre las técnicas de re-
produccioén asistida establece que no se podra desconocer la paternidad de
los hijos que durante el matrimonio conciba su cényuge mediante técnicas
de reproduccidén asistida, si hubo consentimiento expreso en tales méto-
dos.”

En cuanto a coédigos familiares, es de destacar el de San Luis Potosi,”
que dedica un apartado a la filiacién resultante de la fecundacion humana
asistida, en donde reconoce que las técnicas de reproducciéon asistida que
podran practicarse seran: /) Transferencia intratubarica de cigoto o tubari-
ca de embriones, consistente en la colocacién de los embriones en la matriz
de la mujer, utilizando material quirtrgico; 2) Fertilizacion in vitro, método
en el que los espermatozoides previamente preparados y seleccionados son
depositados en una caja de vidrio que contiene un medio de cultivo especial,
y 3) Fertilizacion ICSI, que se utiliza cuando los espermatozoides son muy
pocos, o su capacidad de fertilizacion esta disminuida.

Ademas, considera inexistente la maternidad sustituta, y por lo mismo
no producira efecto legal alguno. Si un embriéon fuese implantado en una
mujer distinta a la conyuge o concubina, la maternidad se le atribuira a la
primera.”®

El Codigo Familiar para el Estado de Sonora también dedica parte de
su articulado a las técnicas de reproduccion asistida, considerando como
causal de divorcio, si uno de los conyuges se somete a métodos de repro-
duccién asistida con material genético de terceros, sin consentimiento del
otro.”

El estudio normativo principal para efectos del caso que se analiza, so-
bre técnicas de reproduccion asistida, lo centramos en el Codigo Civil para
el Distrito Federal, actualmente Ciudad de México, en donde se destacan:

> Véase articulos 4.111 a 4.116 del Codigo Civil del Estado de México, publicado en el
Periédico Oficial el 7 de junio de 2002. Ultima reforma publicada el lo. de agosto de 2019.

° G Articulo 290 del Codigo Civil de Zacatecas, publicado en el Periddico Oficial el 7 de
octubre de 1986. Ultima reforma publicada el 24 de agosto de 2019.

77 Cfr. Articulo 238 del Codigo Familiar de San Luis Potosi publicado en el Feriddico Ofi-
cial el 18 de diciembre de 2008. Ultima reforma publicada el 20 de mayo de 2019.

78 Véase articulo 243 del Cédigo Familiar de San Luis Potosi.

79 Cf. Articulo 156, fraccion XV, del Codigo de Familiar de Sonora, vigente a partir del
lo. de abril de 2011. Ultima reforma publicada el 21 de enero de 2019.
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1) Los conyuges tienen derecho a decidir de manera libre, informada
y responsable el nimero y espaciamiento de sus hijos, asi como em-
plear, en los términos que sefala la ley, cualquier método de repro-
duccion asistida, para lograr su propia descendencia. Este derecho
sera ejercido de comin acuerdo por los conyuges.?

i) Se da parentesco por consanguinidad entre el hijo producto de re-
produccion asistida y el hombre y la mujer, o sélo ésta, que hayan
procurado el nacimiento para atribuirse el caracter de progenitores
o progenitora. Fuera de este caso, la donacion de células germinales
no genera parentesco entre el donante y el hijo producto de la repro-
duccion asistida.®!

i) No podra impugnar la paternidad de los hijos que durante el matri-
monio conciba su conyuge, mediante técnicas de fecundacion asisti-
da, si hubo consentimiento expreso en tales métodos.*

iv) Las cuestiones relativas a la paternidad del hijo nacido después de
trescientos dias de la disolucion del matrimonio, podran promoverse,
de conformidad con lo previsto en este cédigo, en cualquier tiempo
por la persona a quien perjudique la filiacién; pero esta acciéon no
prosperard, si el conyuge consintié expresamente en el uso de los
métodos de fecundacion asistida a su conyuge.™

El estado de arte sobre la cuestion, en el derecho nacional, evidencia
que en los estados de San Luis Potosi y Tabasco se contemplan los diferentes
tipos de reproduccion asistida, pues en el resto de las entidades federativas
la regulacién no es especifica en individualizar cada proceso; no obstante,
destaca que siempre se legisld sobre la permision de que tanto conyuges
como concubinos puedan someterse a dichos tratamientos, teniendo como
punto de partida —siempre— el elemento relativo a la voluntad que deben
otorgar las personas que deseen someterse a las técnicas de reproduccion
asistida.

El Codigo Civil para el Distrito Federal, actual Ciudad de México, tam-
poco contempla las diferencias que existen entre las distintas técnicas de re-
produccion asistida, solo se refiere a ellas de manera tangencial, incidental e
indirecta. Dentro de este vacio normativo, no existe una regla especial que

80" Gfr. Articulo 162, segundo parrafo, del Codigo Civil para el Distrito Federal, publica-

do en el Diario Oficial de la Federacién el 26 de mayo de 1928. Ultima reforma publicada el 18
de julio de 2018.

81 Cfi. Articulo 293, segundo parrafo, del Cédigo Civil para el Distrito Federal.

82 Cfi. Articulo 326 del Ciodigo Civil para el Distrito Federal.

8 Cfi. Articulo 329 del Ciédigo Civil para el Distrito Federal.
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establezca los requisitos que deberan de cumplirse para el acceso a las mis-
mas; sin embargo, si se regula una cuestion fundamental, ésta es la relativa a
que entre el menor que nazca bajo esos métodos y los sujetos que dieron su
voluntad para su concepcion, surgira un parentesco igual a aquel que surge
por consanguinidad.

E. Problematica juridica

¢De qué forma se respeta, en un juicio por desconocimiento de paterni-
dad, el derecho a la identidad del menor nacido dentro de un matrimonio,
que fue producto de un proceso de inseminacion artificial heter6loga? En
los derechos reproductivos —en especial, en el empleo de un tratamiento
b
por inseminacién artificial—, el derecho a la identidad, protegido por el ar-
ticulo 4o. constitucional, se reconoce con una doble connotacién:

1)  Respecto de las consecuencias juridicas que surgen por quienes se
someten a esos tratamientos (los padres). Al analizar un tratamien-
to por inseminacion artificial heteréloga, como técnica a través de
la cual las personas, tanto en lo individual como en pareja, pueden
ejercer su derecho a formar una familia, debe determinarse en qué
dimension se encuentran, en cuanto a las personas participantes.

1))  En relacion con el impacto que se produce en los hijos nacidos bajo
esas técnicas. (Existié o no consentimiento de la persona que no
aporté material genético? Este sera el elemento primordial para in-
tegrar la filiacion de un hijo nacido bajo esa técnica de reproduccion
asistida.

a. Principio de proporcionalidad

El derecho a la identidad y la filiacién constituyen derechos del menor,
y no una facultad de los padres, y si bien la tendencia es que la filiacion juri-
dica coincida con la filiacion biolégica, esto no siempre es posible.

Si bien es cierto que en esos procedimientos se cuestiona el origen bio-
logico, en determinadas circunstancias no se tiene que agotar con tal ele-
mento, pues también existen otros a considerar, como la preservaciéon en
beneficio del menor de vinculos familiares, esto cuando no hay coincidencia
entre el origen biolégico y la filiacion juridica.®

8% Amparo directo en revision 2766/2015, parrafo 151.
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El derecho a la identidad tiene que adaptarse a las circunstancias del
caso concreto, ya que puede interactuar con otros derechos, como el de la
proteccion a la familia o el propio interés superior del menor, todos prote-
gidos por el Estado.®

Si bien se ha reconocido como uno de los elementos o componentes del
derecho a la identidad, el derecho de la persona fisica (en el caso, del me-
nor) a conocer su origen bioldgico; tal argumento no puede ser acogido en
la especie como determinante para la solucién del problema juridico que se
plantea.

b. Ponderacion en stricto sensu

El consentimiento informado de los conyuges para someterse a una in-
seminacion artificial heteréloga o la incorporacién jurisprudencial del con-
cepto de voluntad procreacional es la que determinara la filiacién del me-
nor. La voluntad consensuada de ambos es la que prima para e¢jercer su
derecho a decidir de manera libre, responsable e informada, sobre el nime-
ro y el espaciamiento de sus hijos, esto a pesar de que entre el conyuge varon
y el menor no existan lazos genéticos.

A este consentimiento del padre se le conoce como voluntad procrea-
cional, que no es mas que el deseo de asumir a un hijo como propio, aunque
biolbégicamente no lo sea.™®

F. Resolucion

La Primera Sala considerd que en la inseminacion artificial heteréloga,
la voluntad procreacional es uno de los factores determinantes para la cons-
titucion del vinculo filial del menor, nacido bajo ese tratamiento, con el con-
yuge o concubino varén, y para que éste juridicamente quede vinculado a
todas las consecuencias de derecho de una auténtica relacion paterno-filial;
es decir, para que el conyuge varén asuma las responsabilidades derivadas
de la filiacion; voluntad que se protege bajo el amparo del articulo 4o. cons-
titucional, y que se obtiene de la interpretacion funcional de los articulos
162, 293, 326 y 329 del Codigo Civil para la Ciudad de México.

No asiste razon a la sefiora M, porque en el caso analizado, la filiacion
no se determina por la verdad biolégica, sino por la voluntad expresada por

85 Amparo directo en revision 2766/2015, parrafo 114.

8 Amparo directo en revision 2766/2015, parrafo 143.
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ambos conyuges para someterse a un proceso de inseminacion artificial he-
teréloga, lo que acarrea una filiacioén indisoluble entre el nifio producto de
ese tratamiento y el conyuge varon que asumi6 esa paternidad, a través de la
manifestacion de la voluntad procreacional de este Gltimo.

La recurrente propone una interpretaciéon erréonea e incompleta de la
forma en que puede surgir la filiacién entre padre e hijo, pues la reduce a
la existencia de un lazo biolégico o bien a la celebracion de un acto juridico
de adopcidn; sin embargo, se ha visto que en el caso del hijo nacido dentro de
matrimonio o concubinato con el consentimiento de la pareja, mediante
una inseminacion artificial heterdloga, la existencia de una liga biologica es
innecesaria para el reconocimiento legal de la relacién paterno-filial, pues
en este caso, la realidad biolégica cede o se torna irrelevante para establecer
la filiacién.

En la resolucion se determiné que el menor nacido bajo un procedi-
miento de inseminacion artificial heteréloga pueda conocer la identidad del
donador, depende de los términos en que se hubiere efectuado la donacion,
y no de que se desconozca el vinculo filial con el demandado, y por lo tanto,
no debe confundirse la impugnacién de la filiacién con el derecho a conocer
el origen biolégico; si el menor quisiera hacer valer algin derecho frente al
donador, derivado del nexo genético, esto seria materia de una l#s distinta
a la de desconocimiento de paternidad.®

El respeto del derecho a la identidad del menor, quien fue producto de
un proceso de inseminacion artificial heterdloga dentro de un matrimonio,
se observa con la conservacion de la filiacion del padre, quien otorgd su vo-
luntad procreacional para que la madre se sometiera a dicho tratamiento.

Con esta conclusiéon se protege, en su doble connotacion, el derecho
contenido en el articulo 4o. constitucional; primero, porque se salvaguarda
la identidad del niflo y se preserva el mandato constitucional y conven-
cional de respetar su interés superior, al preservar su relacion familiar y la
satisfaccién de sus derechos fundamentales, derivada de la prevalencia de
las consecuencias legales inherentes a la filiacién; y segundo, porque con la
conservacion de la filiacion se garantizan otros derechos involucrados desde
la perspectiva de los sujetos que fueron parte de un proceso de inseminaciéon
artificial heter6loga, como son la integridad personal, la libertad personal y
la vida privada y familiar.®®

Lo cierto es que no existe una regulacion especifica en cuanto a la for-
ma acerca de como se debe expresar esa voluntad, asi lo reconoce en su re-

87 Amparo directo en revision 2766/2015, parrafo 166.
8 Amparo directo en revision 2766/2015, parrafo 171.
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solucion la SCJN. Por interpretacion teleologica, considera la voluntad pro-
creacional, amparada en el articulo 1803 del Coédigo Civil para la Ciudad
de México, y de nuevo en este punto se presenta una contradicciéon, porque
dicho articulo pertenece al capitulo de contratos.

En lo que si coincidimos, es que el nifio concebido por técnicas de re-
produccioén asistida es hijo legitimo de los dos, y ninguno tiene derecho de
impugnar la paternidad, ya que ambos consintieron su procreacion y naci-
miento dentro de la vigencia del vinculo, y no se entiende por qué alejarse
de los articulos antes mencionados en la parte de filiaciéon de los codigos de
varios estados, donde existe un pronunciamiento absoluto que, una vez au-
torizado, no procede al desconocimiento de la paternidad.®

G. Reflexiones finales sobre el estudio del caso

El papel que el derecho a la identidad juega en los juicios de descono-
cimiento de paternidad es, en principio, un derecho de los menores, y no
una facultad de los padres. El cuestionamiento del origen biologico no es el
Unico elemento por considerar, pues la preservacion del beneficio del menor
es lo fundamental, cuando no exista coincidencia entre el origen biologico
y la filiacién juridica.

En caso de ponderacion stricto sensu, el derecho a la identidad tiene que
fortalecer la dignidad del infante a través de la proteccion de la familia para
garantizar el propio interés superior del menor; en tanto la identidad, si es
cierto que no es un derecho exclusivo de los nifios y nifias, entrafia una im-
portancia vital durante este periodo de vida.

Se estima mas acertado cuando la Primera Sala reconoce la falta de
normativa idénea para reconocer la voluntad procreacional, considerando
la opcion de que el operador juridico pueda concluir que la prueba ideal
para acreditar la voluntad procreacional sea el documento donde conste la
expresion de los conyuges para someterse a ese tratamiento, expedido pre-
viamente al sometimiento de la técnica de reproduccion asistida. Acepto
esta opcion, siempre y cuando no exista un contrato en esta técnica médica.

89 FEl articulo 326 del Codigo Civil para la Ciudad de México sefialado, y que establece
que tnicamente puede impugnar la paternidad el conyuge varén cuando el nacimiento se
le haya ocultado o demuestre que no tuvo relaciones sexuales dentro de los primeros ciento
veinte dias de los trescientos dias anteriores al nacimiento, o bien, cuando no haya consenti-
do alguna técnica de reproduccion asistida; en consecuencia, la madre no puede impugnar
la paternidad, en caso de que el padre haya consentido una reproduccion asistida.
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El nuevo paradigma, creado en estas circunstancias, se sostiene por el
hecho de que, en los juicios de desconocimiento de paternidad, el derecho
a la identidad, que involucra el conocimiento del origen bioldgico, no se
agota con el conocimiento de esto Gltimo, pues también abarca el derecho a
garantizar a los menores la preservacion de los vinculos familiares.

De modo que cuando una prueba sea el documento donde conste la
expresion de la voluntad de los conyuges para someterse a una técnica de
reproduccion asistida, la Primera Sala considera que esto no puede ser el
unico medio de conviccion a partir del cual se pueda determinar si existio
consentimiento para la realizacién de ese tratamiento, pues tal conclusion
puede obtenerse a partir de los diferentes medios de convicciéon que se en-
cuentren en el juicio.

VI. CONCLUSIONES

La existencia y formacién del derecho de familia es un fenémeno socioju-
ridico que ha sido conformado en varias etapas de la sociedad mexicana, a
diferencia de paises europeos y latinoamericanos, con la existencia de leyes
especiales a principios del siglo XX.

El derecho de familia, en México, logro cierta autonomia dentro del de-
recho civil no sélo legislativamente o dentro de la teoria del positivismo, sino
con un método de politica juridica que transformo el contenido de ciertas
instituciones familiares como el divorcio, y la creacion de otras nuevas rela-
ciones como el concubinato.

La incorporacion de la proteccion de las personas mas débiles sobre la
autonomia de la voluntad, a principios del siglo XX, marcé en el derecho
civil y el derecho familiar en ciernes, una proteccion social que sélo fue su-
perada por la creacion de la teoria de los derechos humanos a mediados del
siglo anterior.

La proteccién de la teoria de los derechos humanos, a través de la cons-
titucionalizacion de algunas instituciones tradicionales del derecho civil,
otorga un nuevo contenido al derecho familiar, no de corte legislativo, sino
doctrinal y jurisprudencial. No se puede negar que la nocién de la perso-
na y su cualidad en el mundo del derecho implica el libre desarrollo de la
personalidad que, a su vez, se reconoce también como el conjunto de mani-
festaciones fisicas y psiquicas del ser humano, y de su individualidad como
forma idénea para tutelar la dignidad humana dentro de la esfera juridica.

La incorporacién del principio pro persona al articulo lo. —en la reforma
constitucional de 2011— y la presencia de algunos otros principios, como
el interés superior del menor, consolidan este cambio diferencial que exis-
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te en México, no solo legislativamente desde principios del siglo XX, sino
también con la promulgacion del Codigo Civil de 1928 —y que fue influ-
yendo en los codigos civiles estatales de los 32 estados del pais—, ya que
constituyen cambios paradigmaticos —tanto legislativos como jurispruden-
ciales— que van conformando una doctrina propia de nuestro tiempo; en
donde el derecho civil —de cardcter patriarcal romano— ha dado paso al
interés superior de la nifiez, en cualquier circunstancia, en el nacimiento de
un constitucionalizado derecho de familia.

VII. BIBLIOGRAFIA

ATIENZA, Manuel, Curso de argumentacion juridica, Madrid, Trotta, 2013.

BELOFF, Mary, “Articulo 17. Proteccién a la familia”, en STEINER, Christian
y URIBE, Patricia (coords.), Gonvencidn Americana sobre Derechos Humanos co-
mentada, México, SGJN-Konrad Adenauer Stiftung, 2014.

BRENA SESMA, Ingrid, “La libertad testamentaria en el Codigo Civil de
1884, en varios autores, Un siglo de derecho civil mexicano. Memoria del 11 Colo-
quio Nacional de Derecho Civil, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 1985.

CARBONELL, Miguel y SANCHEZ GIL, Rubén, “;Qué es la constitucionali-
zacion del derecho?”, Quid Iuris, México, Tribunal Electoral Estatal del
Estado de Chihuahua, nim. 15, 2011.

CARDENAS VILLARREAL, Héctor Manuel, “El Ciodigo Civil Federal (origen,
fundamento y constitucionalidad)”, Revista Mexicana de Derecho, México,
Colegio de Notarios del Distrito Federal, num. 10, 2008.

CASTAN VAZQUEZ, José Maria, “La influencia de Garcia Goyena en las co-
dificaciones americanas”, en varios autores, Homenaje al profesor fuan Roca,
Murcia, Universidad de Murcia, 1989.

Comité de los Derechos del Nino, Observacion General Numero 14 sobre el
Derecho del Nifio a que su Interés Superior sea una Consideraciéon Pri-
mordial, Nueva York, 2013.

COMPULSAR BUSCH, Christoph, “Fundamental Right and Civil Litigation
in Germany: Changing Tides between Karlsruhe, Luxembourg and Stras-
bourg”, en BARSOTTI, Vittoria (a cura di), La Costituzione come fonte diretta-
mente applicabile dal giudice. San Marino, Maggioni, 2013.

CRUZ BARNEY, Oscar, “La codificacion civil en México, aspectos generales”,
en ud. et al., Codigo Civil para el Gobierno Interior del Estado de los acatecas de 1o. de
diciembre de 1829, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2012.

DR © 2021. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/ewjk6ey4
LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO DE FAMILIA 171

GARCIA TELLEZ, Ignacio, Motivos, colaboracion y concordancia del nuevo Cédigo
Cwil mexicano, 2a. ed., México, Porraa, 1965.

GHERSI, Carlos, Derechos fundamentales de la persona humana, Buenos Aires, La
Ley, 2004.

GONZALEZ MARTIN, Nuria, “Un acercamiento a las nuevas estructuras fa-
miliares”, en GONZALEZ MARTIN, Nuria y RODRIGUEZ BENOT, Andrés
(coords.), El derecho de familia en un mundo globalizado, México, UNAM-Po-
rraa, 2007.

GONZALEZ MARTIN, Nuria, “Modelos familiares ante el nuevo orden juridi-
co: una aproximacion casuistica”, en CARBONELL, Miguel et al. (coord.),
Las familias en el siglo XXI, una mirada desde el derecho, México, UNAM, Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas, 2012.

IcAZA DUFOUR, Francisco de, “Breve resefia de la legislacion civil en Méxi-
co, desde la época precortesiana hasta 18547, Juridica. Anuario del Departa-
mento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, México, Departamento de
Derecho, nam. 4, 1972.

MENDOZA C., Héctor A., La reproduccion humana asistida. Un andlisis desde la
perspectiva bigjuridica, México, Fontamara, 2011.

OLIVA GOMEZ, Eduardo, “El transito del concepto del derecho de familia al
concepto de derecho de familias o derechos de las familias. Su construc-
cion juridica y cultural en el siglo XXI”, en LLAMAS POMBO, E. (coord.),
Congreso Internacional de Derecho Civil. Octavo Centenario de la Universidad de Sala-
manca, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018.

PEREZ FUENTES, Gisela Maria ¢t al., La maternidad subrogada, México, Tirant
lo Blanch, 2017.

PERLINGEIRI, Pietro, £l derecho civil en la legalidad constitucional segiin el sistema
italo-comunitario de las fuentes, trad. Agustin Luna Serrano et al., Madrid, Dy-
kinson, 2008.

RAMIREZ BARBA, Ector Jaime y VAZQUEZ GUERRERO, Miguel Angel, “Re-
produccién asistida. Aspectos médicos, cientificos, técnicos y bioéticos”, en
GARCIA COLORADO, Gabriel (coord.), Normativa en bioética, derechos humanos,
salud y vida, México, Trillas, 2009.

RocA TRiAS, Encarna, “Metodologia para un enfoque constitucional del
derecho de la persona”, en varios autores, Estudios de derecho civil en homenaje
al profesor Dr: José Luis Lacruz Berdejo, Barcelona, Bosch, 1993, vol. II.

SARAZA JIMENA, Rafael, La proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales en
las relaciones entre particulares, Valencia, Tirant lo Blanch, 2011.

DR © 2021. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/ewjk6ey4
172 GISELA MARIA PEREZ FUENTES

TARELLO, Giovani, Storia della cultura giuridica moderna, Bologna, 11 Mulino,
1976.

WITKER VELASQUEZ, Jorge, Hacia una nueva investigacion juridica, México,
UNAM-Porrta, 2019.

1. Legislacion

Codigo Civil de Tabasco, Periddico Oficial, 9 de abril de 1997. Se adicion6 un
capitulo especial sobre gestacion asistida y subrogada, mediante reforma
publicada el 13 de enero de 2016. Ultima reforma publicada el 18 de
mayo de 2019.

Codigo Civil de Zacatecas, Periddico Oficial, 7 de octubre de 1986. Ultima
reforma publicada el 24 de agosto de 2019.

Cédigo Civil del Distrito Federal, Diario Oficial de la Federacion, 26 de mayo de
1928. Ultima reforma publicada en la Gaceta Oficial de la Ciudad de México el
18 de julio de 2018.

Cédigo Civil del Estado de México, Periddico Oficial, 7 de junio de 2002. Ult-
ma reforma publicada el lo. de agosto de 2019.

Cédigo Civil Federal, Ultima reforma publicada en el Diario Oficial de la Fede-
racién el 3 de junio de 2019.

Codigo Civil para el Estado de Nuevo Leon, Periddico Oficial, 6 de julio de
1935. Ultima reforma publicada el 31 de diciembre de 2018.

Codigo Familiar de Sonora, vigente a partir del lo. de abril de 2011. Ultima
reforma publicada el 21 de enero de 2019.

Codigo Familiar de San Luis Potosi, Periddico Oficial, 18 de diciembre de 2008.
Ultima reforma publicada el 20 de mayo de 2019.

Ley de Relaciones Familiares de 1917.

Ley General de los Derechos de Ninas, Nifios y Adolescentes, Diario Oficial de
la Federacién, 4 de diciembre de 2014. Ultima reforma publicada el 17 de
octubre de 2019.

Ley General de Victimas, Diario Oficial de la Federacion, 9 de enero de 2013.
Ultima reforma publicada el 3 de enero de 2017.

2. Jurisprudencia

Amparo directo en revisién 2766/2015, Resoluciéon 12 de julio de 2017, la.
Sala de la SCGJN.

DR © 2021. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/ewjk6ey4
LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO DE FAMILIA 173

Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros (fecundacion in vitro) vs. Costa Rica. Ex-
cepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 28 de
noviembre de 2012.

Corte IDH, Caso de las hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador. Excepciones Pre-
liminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de marzo del
2005.

Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24
de febrero de 2011, serie C, nam. 221.

Tesis aislada P. LXXVIL/95, Semanario Judicial de la Federaciin y su Gaceta, No-
vena Epoca, t. I, octubre de 1995.

Tesis de jurisprudencia la./]J. 37/2016, Gaceta del Semanario Judicial de la Fede-
racién, Décima Epoca, t. I, agosto de 2016, p. 633.

Tesis de jurisprudencia 1a./]. 44/2014, Gaceta del Semanario Judicial de la Fede-
racién, Décima Epoca, t. I, junio de 2014, p. 270.

Tesis de jurisprudencia 2a./]J. 113/2019, Gacela del Semanario Judicial de la Fede-
racién, Décima Epoca, t. I11, agosto de 2019, p. 2328.

Tesis de jurisprudencia 1.50.C. J/ 11, Semanario Judicial de la Federacion y su Ga-
ceta, Novena Epoca, t. XXXIII, marzo de 2011, p. 2133.

Tesis 1a. CCCLXXIX /2015, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Dé-
cima Epoca, t. I, diciembre de 2015, p. 256.

Tesis la. CXLII/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gacela, Novena
Epoca, t. XXVI, julio de 2007, p. 260.

Tesis la. CXVI/2011, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XXXIV, septiembre de 2011, p. 1034.

Tesis la. XLVILI/2011, Semanario Fudicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XXXIII, abril de 2011, p. 310.

Tesis la. XXIV /2014, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, t. I, febrero de 2014, p. 649.

Tesis 1.100.A.1 CS, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,
t. III, mayo de 2018, p. 2548.

Tesis P/J. 12/93, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Octava Epoca,
num. 71, noviembre de 1993.

DR © 2021. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/ewjk6ey4

CAPITULO SEPTIMO

LA RESPUESTA DE LOS ORDENAMIENTOS JURIDICOS,
QUE PROHIBEN LA GESTACION POR SUSTITUCION,
A LAS DEMANDAS DE INSCRIPCION DE LOS HIJOS
DE NACIONALES NACIDOS EN EL EXTRANJERO.

EL CASO ESPANOL

Susana QUICIOS MOLINA

SUMARIO: 1. Ultimas noticias sobre el dilema que plantea la ineludible
realidad de la gestacion por sustitucion en paises que la prohiben, como
Espana. 11. Influencia de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. De Mennesson (2014) a Mennesson (2019). 111. La prdctica re-
gistral espafiola favorable a la inscripeidn de la filiacion, a pesar de la Sentencia
del Tribunal Supremo de 6 de_febrero de 2014. Instrucciones de la Direccion
General de los Registros y del Notariado de 2010 y 2019. IV. Reglas sustan-
twas del ordenamiento espaiiol aplicables a la determinacion de la_filiacion
deriwvada de un contrato de gestacion subrogada. V. Decisiones judiciales sobre
adopeion de los nacidos, mediante gestacion subrogada, por el conyuge o pareja
del inscrito como padre. V1. Bibliografia.

I. ULTIMAS NOTICIAS SOBRE EL DILEMA QUE PLANTEA
LA INELUDIBLE REALIDAD DE LA GESTACION POR SUSTITUCION
EN PAISES QUE LA PROHIBEN, COMO ESPANA

En Espana, es nulo el contrato de gestacion por sustitucion, y la mujer que da
a luz se considera madre del nacido, pudiendo ejercerse una acciéon de deter-
minacion de la paternidad para que quede establecida la filiacion del varon
que biologicamente es progenitor (que puede ser una de las partes del con-
trato, celebrado entre la mujer que accede a gestar un hijo para entregarlo
al o los comitentes del servicio). Esta es, resumida, la regulacion contenida
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en el articulo 10 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Re-
producciéon Humana Asistida (en adelante, LTRHA).! ;:Con esta regulacion
se puede admitir, en Espafa, la inscripcion de los que, nacionales espafioles,
consideran sus hijos, porque han sido queridos como tales, en un contrato
de gestacion subrogada celebrado en un pais que lo permite, renunciando
la madre gestante a toda relacién con el nacido? De acuerdo con las infor-
maciones obtenidas de asociaciones espafiolas que defienden la gestacion su-
brogada, en 2017 se inscribieron 1400 nifios nacidos, recurriendo los padres
a esta técnica de reproduccion asistida en el extranjero: mas inscripciones,
antes que recurrir a la adopcion internacional.?

Estas inscripciones son posibles, a pesar de lo dispuesto por el articulo
10, LTRHA, porque desde 2009 la Direcciéon General de los Registros y del
Notariado (en adelante, DGRN), 6rgano gubernativo encargado de decidir
sobre las inscripciones en el Registro Civil espafiol de todos los nacimientos
de nacionales espafoles, interpreta que, en interés del menor, es inscribible
el titulo extranjero en que consta la filiaciéon querida por los comitentes con
determinados requisitos. Esta interpretacion, sustentada en una doctrina
registral pulida en 2010 en una Instruccion que sigue vigente, es muy discu-

' Se trat6 de legalizar, registralmente, la situacién de los nacidos en el extranjero gracias

a esta técnica de reproduccion asistida en las reformas de 2015, concretamente por el Pro-
yecto de la Ley 19/2015, sin modificar el articulo 10, LTRHA, pero finalmente no se aprob6
esta propuesta que pretendia incluirse en el articulo 44, LRC/2011 (calificada por Verdera
Server, 2016a: 195, como compleja): “En los casos de nacimiento fuera de Espafia, cuyo régi-
men de filiacion esté sujeto a la legislacion extranjera, se consignara en todo caso la filiacion
materna correspondiente a la madre gestante, siendo necesaria para hacer constar la filia-
ci6n paterna no matrimonial la declaraciéon conforme del padre y de la madre sobre dicha
filiacion; si la madre estuviera casada, y la legislacion extranjera lo exigiera, se precisara la
conformidad del marido respecto de tal filiacién. En cualquier otro caso, para la inscripcion
en el Registro Civil de la filiacién del nacido serd necesario que haya sido declarada en una
resolucion judicial reconocida en Espafa mediante un procedimiento de exequatur”.

2 En Espafia, la adopcion internacional ha dejado de ser una opcién atractiva para
quienes desean ser padres. Hemos pasado de los 1191 menores adoptados en 2013, alos 531
menores adoptados en 2017 (altimos datos estadisticos sobre adopciones internacionales en
Espana publicados por el Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social). En 2014 se
bajé a 824, en 2015, a 799; en 2016, a 567. Esta tendencia a la baja comenz6 antes (en 2010
se tramitaron 2891 adopciones internacionales; en 2011, 2573; en 2012, 1669). EI Ministerio
de Sanidad espafiol destaca esta tendencia descendente: tinicamente Catalufia y Madrid
superaron la cifra de 100 menores adoptados, siguiéndoles Galicia con 56 adopciones inter-
nacionales constituidas; el nimero de nuevos ofrecimientos descendié un 40%, y al 31 de
diciembre de 2017 habia 3568 expedientes pendientes de la asignacién de un menor (véase
BDEPI2017, p. 92; y el desglose en tabla Al-18 y grafico AI-23 —BDEPI2017, p. 119—).
Entre otras causas, creo que ha influido la permisividad con que la DGRN admite, desde
2009, la inscripcién de la filiacion de los comitentes en contratos de gestacion por sustitucion
celebrados en el extranjero (pues en Espaiia los contratos son nulos, ex articulo 10, LTRHA).
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tida, y de hecho la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo ha mantenido una
interpretacion distinta en el Gnico caso que se someti6é a su consideracion.
En febrero de 2019 asistimos a una sucesion de instrucciones de la DGRN
que no hicieron mas que encender mas el debate, si cabe. En este trabajo
pretendo profundizar en el problema real que ahora mismo esta sobre la
mesa, que es el de la filiacién de los nacidos como consecuencia de esta
técnica de reproduccion asistida, cuando nacionales espafioles celebran un
contrato de gestaciéon por sustitucion en el extranjero. No me interesa una
posible regulaciéon permisiva en nuestro pais, que desde luego no esta en la
agenda politica.? Esa realidad en la que ahondaré ha sido muy trabajada
en Espana, tanto por especialistas de Derecho Internacional Privado como
por civilistas (y también laboralistas, por las repercusiones asistenciales que
tiene la gestacion por sustitucién), normalmente desde posiciones diversas.*

Para exponer mis conclusiones sobre esta problematica voy a utilizar
exclusivamente herramientas del derecho positivo de filiaciéon, procurando
evitar consideraciones morales,” y cerrando los ojos a las irresolubles cues-
tiones que plantea un contrato como el celebrado.® No entro en la polémica

3 Sobre los reparos de todo tipo que pueden ponerse a esta regulacion, me remito a Va-
quero Pinto (2018) y Gonzalez Carrasco (2017). Ultimamente, y entre otros, abogan por una
regulacién Farnés Amoroés (2017: 225-231) y Navarro Michel (2018). Ha articulado varias
propuestas legales Vela Sanchez (2012: 128-132; 2015: 241-25)5).

Senalaba Barber Céarcamo (2012: 2939) que la practica totalidad de la doctrina civi-
lista consideraba contrario al orden publico espaiol el contrato de gestacién por sustitucion,
con argumentos de dignidad de la persona, indisponibilidad del estado civil, coherencia con
el derecho de filiacién y limites a la autonomia privada contractual, mientras que una parte
de la doctrina de Dipr trataba de facilitar el reconocimiento en Espafia de situaciones juri-
dicas surgidas al amparo de ordenamientos foraneos, discutiendo que esto pudiera afectar al
orden publico.

% Me he referido en extenso a estas cuestiones, y a los reparos éticos que pueden hacerse
a la gestacion por sustitucion, en Quicios Molina (2019). El debate ideologico es enconado.
Como botén de muestra, comparense los distintos acercamientos al tema de Lamm (2018),
rebatiendo los argumentos en contra del feminismo opuesto a la gestacién por sustitucion,
y Palop (2018), fil6sofa del derecho representante de esta corriente en el feminismo. En la
misma obra, otra fil6sofa del derecho enfatiza la autonomia reproductiva de la mujer a la vez
que minimiza el valor de la gestacion, en pos de la satisfaccion del deseo de reproduccion
de los comitentes del contrato (Igareda: 2018). Lamm lleva tiempo predicando una defensa
acérrima de la gestacion por sustitucion (por ejemplo, 2012), donde cita el Génesis como
origen de esta practica (esta cita la emplean otros autores, como Garcia Alguacil, 2016, nota 1).
Sobre los dilemas morales, juridicos y sociales de la maternidad subrogada, véase también
Pérez Fuentes/Cantoral Dominguez/Rodriguez Collado (2017: 42 y ss.).

% Estamos ante un contrato que por su objeto y causa no encaja en los esquemas que
conocemos, y ninguna solucién satisfara minimamente todos los intereses en juego. En el
objeto y la causa de este contrato reside toda su complejidad, pues se instrumentaliza y
patrimonializa (sea oneroso o gratuito el contrato, si es que esta segunda calificacion puede
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sobre st esta o no prohibido el contrato en Espana, pues me parece evidente
que esta técnica de reproduccién asistida no podria realizarse sin sancién
en nuestro pais.’

La realidad social de la que hay que partir es ineludible, tanto en Es-
paila como en otros paises, donde también se considera nulo el contrato,
se admite la inscripcién de la filiacion querida por quienes celebran dicho
contrato —en particular, Francia—.% Las empresas que ofrecen en Espana
servicios combinados de asesoramiento y facilitaciéon de la gestacion subro-
gada en los paises donde se permite (y que no quieren ser llamadas agencias
intermediarias) han hecho posible que ciudadanos espanoles acudan a es-
tos paises para satisfacer su deseo de ser padres mediante gestaciéon subro-
gada, y mientras este mercado exista, prosperara la demanda de inscribir
como nacionales espafoles a los nacidos de una gestaciéon por sustitucion.
A finales del verano de 2019, el Ministerio de Justicia espafiol, encabezado
por la ministra en funciones Ma. Dolores Delgado, ha pedido a la Fiscalia
investigar a las agencias de “vientres de alquiler” que operan en Espana.
Concretamente, segtn las dltimas noticias publicadas en los periédicos, la
Fiscalia de la Audiencia Nacional investigard la actividad de una agencia
de gestacion subrogada ucraniana, que ofrece sus servicios en Espana, con
el argumento de que en determinadas agencias se lucra con una actividad
prohibida por nuestro ordenamiento juridico, pudiendo incurrir en los de-
litos de trafico de menores, organizacion criminal, blanqueo de capitales o
falsedad documental. Las voces de asociaciones partidarias de la gestacion

darse realmente) un atributo personalisimo de la mujer como es su capacidad de gestaciéon
de la vida humana. Entra en el comercio de los hombres esta capacidad de gestacion, per-
ciba o no la mujer un precio a cambio de su comportamiento (gservicio?, ;obra?, ;cesion de
utero?), pues en todo caso se recompensara y no parece imaginable que se dé esta situacion
sin agencias de mediaciéon que, indudablemente, cobran por sus servicios (salvo en los casos
en que la gestacion es absolutamente excepcional, y sélo se admite con gestantes que tengan
vinculos afectivos con los comitentes).

7 De gran predicamento entre los partidarios de la gestacién por sustitucion es la tesis del
filosofo del derecho Atienza (2017). Civilistas reconocidos, sin embargo, oponen argumentos
de peso a esta tesis (Barber, 2012: 2919); frontalmente opuesto a esta practica, Arechederra
(2018). Sobre dignidad y maternidad subrogada, desde una perspectiva constitucional, véase
Balaguer (2017).

Es muy interesante la discusiéon que tiene en vilo a los franceses en relacién con la
nueva ley de bioética que se esta tramitando en el pais y su tratamiento de la gestation pour
autrut (GPA), ley que pretende reconocer la filiacién que consta en certificaciones extranjeras,
pero mantener la nulidad del contrato celebrado en Francia (como articulo divulgativo me
ha gustado leer “GPA: du nouveau, que va changer (o upas) la loi de bioéthique”, disponible
en https://www.linternaute.com/actualite/guide-vie-quotidienne/ 140013 4-gha-que-va-changer-ou-pas-
la-loi-de-bioethique/ —consultado el 10 de octubre de 2019—).
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por sustitucion, como Son nuestros hijos, no se han hecho esperar, en contra
de lo que consideran una nueva ofensiva del Gobierno espaiiol, y han en-
fatizado que no se trata de una practica prohibida, pues que el contrato sea
nulo, segiin nuestra legislacion, no significa que la practica esté prohibida
en Espana.’

El recurso de ciudadanos espafioles a la gestacion por sustitucion que
se practica en Ucrania (més barata que la que pueden conseguir en Estados
Unidos o Canada, y con muchas menos garantias), ha generado una drama-
tica situacion. En el verano de 2018, como una llamada de atencion, trascen-
di6 el caso de mas de treinta matrimonios espafioles varados en Ucrania, con
los menores ya nacidos, pero sin inscripcion registral ni, consecuentemente,
pasaporte espafiol para poder viajar con ellos a Espana, como una respuesta
del Consulado a los reparos opuestos por el Ministerio de Asuntos Exteriores
a la gestacion por sustitucién que se practica en ese pais.'’ Se dio la orden de
no admitir mas inscripciones de los nifios nacidos alli. ;Por qué se reacciona
ahora, cuando el problema estaba sobre la mesa desde hace bastante tiem-
po? El color del gobierno que resultd, de la mocion de censura encabezada
por Pedro Sanchez en junio de 2018, con voces radicalmente contrarias a
esta practica, ha influido, aun reconociéndose que no se trata de perseguir
a las parejas ni a los niflos, y se trabaja para ofrecerles una solucién cuan-
do nace el nifio. Esta solucién no puede pasar por lo que se pretendié en
la Instruccion de DGRN de 14 de febrero de 2019 (que no llegd siquiera
a publicarse en el BOE porque fue fulminada cuatro dias después por una
Instruccion distinta), con la que este Centro Directivo pretendia facilitar
mas la inscripcion de los nacidos mediante gestacion subrogada en el ex-
tranjero.'! En la actualidad, por tanto, sigue en vigor la Instruccion DGRN

9 Noticia de £l Mundo, 23 agosto 2019, “La Fiscalia investigara a una agencia ucraniana
de gestacion subrogada en Espafia”, disponible en Attps://www.elmundo.es/espana/2019/08/2
3/5d5/b390fddd{fabb48b4 6aa.himl.

10" Es muy ilustrativo de la percepcion social, sobre la curiosa situacion en la que nos
encontramos (practica prohibida en Espafia, pero aceptacion de la realizada en el extranjero)
el articulo de El Pais, “Vientres ilegales con hijos legales”, disponible en https://elpais.com/
sociedad/2018/09/08/ actualidad/1536418576_921412.himl.

1 :Cudl era la practica registral que eleva a oficial la Instruccién de 14 de febrero de 2019
y contra la que se levant6 enseguida la Instruccion de 18 de febrero de 2019 (en una sucesion
de instrucciones opuestas inédita hasta la fecha), que afectaba fundamentalmente a nacidos
por gestacion subrogada en Ucrania? Se ha publicado por los medios de comunicacién que,
para confirmar que el comitente era progenitor biolégico, en ausencia de resolucion judicial
que lo constatase, se enviaba material genético a Espana con el objeto de conseguir una
prueba biologica de paternidad fuera de todos los cauces legales. Y si la prueba daba un
resultado positivo, se podia inscribir la paternidad reconocida formalmente. Evidentemente,
con esta practica el Estado colabora activamente en la produccién de efectos de la gestacion
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de 5 de octubre de 2010 (BOE, 7 de octubre de 2010), pues asi se declar6
expresamente por la Instruccion DGRN de 18 de febrero de 2019 (BOE, 21
de febrero de 2019): muy resumidamente explicada, se permite la inscrip-
ci6n del nacido como hijo del o los comitentes que figuren como padre/s en
una resolucion judicial extranjera (no basta la certificacién registral extran-
jera), obtenida en un proceso contencioso o en un proceso al de jurisdiccion
voluntaria; resoluciéon que puede ser reconocida en Espafia, siguiendo los
tramites exigidos por nuestro ordenamiento. Si la filiacién consta en una
mera certificacion registral, sin resolucion judicial que la ampare, entonces
debera determinarse la filiacién en Espafa, extrajudicial o judicialmente,
de acuerdo con las reglas oportunas (con lo que salimos del terreno del re-
conocimiento de titulos extranjeros).

II. INFLUENCIA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS. DE MENNESSON (2014)
A MENNESSON (2019)

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH),
resolviendo reclamaciones de nacionales que quieren ver reconocida por su
pais de origen la paternidad o maternidad queridas, al celebrar un contrato
de gestacion subrogada, ha condicionado la actuacion de los Estados euro-
peos que prohiben esta técnica de reproduccion asistida (IFrancia, Italia, Es-
pania, Suiza, Alemania, etcétera).'?

En mi opinion, cabe resumir la doctrina del TEDH del siguiente modo:
ineludiblemente ha de constar que el nacido por gestacion subrogada cele-
brada en el extranjero es hijo de los comitentes (si responde al interés supe-
rior del menor, se sobreentiende), pero cada Estado decide como se deter-
mina legalmente la filiacion.

Esta doctrina se ha sentado por el TEDH, interpretando el articulo 8 de
la Convencion Europea de Derechos Humanos, que protege de injerencias
indebidas de los poderes publicos el derecho a la vida personal y familiar

por sustitucion, y permite acreditar extrajudicialmente una paternidad coincidente con la
verdad biolégica que, en la generalidad de los casos, no se admite (cuando un varén reconoce
su filiacion, este reconocimiento se inscribird si se cumplen los requisitos exigidos, pero con
independencia de st es o no el progenitor biologico, porque el Registro no admite pruebas
extrajudiciales de paternidad).

12" Un resumen de los hitos fundamentales de esta doctrina del TEDH, desde la primera
sentencia sobre el caso Mennesson a la Sentencia de la Gran Sala en el asunto Paradiso y Campa-
nelli, puede consultarse en Quicios Molina (2019: 16-18).
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de las personas. Y se ha sentado para casos en los que un Estado (Francia)
no permitia en absoluto que constase legalmente, como hijo de nacionales
franceses, el nacido mediante un contrato de gestaciéon por sustituciéon (cuya
nulidad en Francia tenia incluso la determinacion de la filiacion del nacido).
No existian cauces legales en el pais vecino para que los padres de inten-
c16n de unas nifas nacidas en Estados Unidos (el progenitor biolégico y su
esposa) pudieran ver reflejada en el Registro Civil su condicién de padres,
y esto se considera contrario al derecho a la vida privada y familiar de las
ninas, que si figuran como hijas de los comitentes en la certificacion registral
estadounidense (las sentencias del STEDH de 26 de junio de 2014, en los
casos Mennesson y Labassee vs. Francia, fueron las primeras que resuelven en
este sentido)."? Es frecuente esgrimir esta jurisprudencia del TEDH, dictada
para garantizar ante todo el interés superior de los menores a disfrutar de
su identidad (que incluye su filiacién) en el pais donde residen, como argu-
mento irrebatible a favor de la inscripcién del nacido en el Registro Civil de
los paises que prohiben la gestacion subrogada.

Pero conviene enfatizar que no todos los supuestos de gestaciéon por
sustitucion son iguales, si nos fijamos en la realidad biologica con la que,
en mayor o menor medida, se conecta la filiacion de las personas, o si nos
fijamos en los controles que los poderes ptblicos imponen a la gestacion su-
brogada en los paises que la permiten. Y tampoco son iguales los sistemas
nacionales de determinacion de la filiacion (por ejemplo, las regulaciones
francesa y espanola).!*

13" En Francia, tras las decisiones del TEDH que condenan al Estado por no prever una
solucion que respete el derecho a la vida privada y familiar de los menores implicados, la Assem-
blé pléniere de la Cour de Cassation acab6é admitiendo la inscripcion de actas de nacimiento
extranjeras derivadas de contratos de gestacion por sustitucion, en sendas sentencias de 5 de julio
de 2015 referentes a ninos nacidos en Rusia con padre de intencion francés que constaba en la
inscripcion junto con la madre gestante. La razon esgrimida es que el acta de nacimiento no es
irregular ni estd falsificada, y responde ademas a la realidad. La doctrina se pregunt6 entonces
qué ocurriria en los casos en que en el acta de nacimiento consta el padre de intencién (biologi-
co) y la madre de intencién (no la gestante), pudiendo tildarse entonces el acta de parcialmente
falsa; la respuesta de la Cour de Cassation ha sido admitir una inscripcién parcial, para que pueda
constar la paternidad legal del progenitor biologico, dejando la puerta abierta a la posterior
adopcion del menor por la esposa, o el esposo, del padre legal si esto responde al interés superior
de aquél (sentencias de 5 de julio de 2017; todas las referencias a la mas reciente jurisprudencia
francesa pueden encontrarse en Hilt/Simler 2018: 372y 373). Sobre el fin del caso Mennesson,
sobre la necesidad de adopcion o no de las hijas por la esposa que no aporta gametos, véase
lo que se dice a continuacién en el texto.

" Vilar Gonzalez (2018: 167 y ss.) se ocupa extensamente de la gestacion subrogada en
derecho comparado.
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Puede ser que ambos comitentes aporten su material genético (6vulo
y semen); puede ser que sélo uno de ellos, o el tnico comitente, aporte su
material genético, con donacién por un tercero del otro gameto necesario
para la fecundacion (no es usual actualmente que la mujer gestante aporte
su propio 6vulo); e incluso puede imaginarse el supuesto de que ninguno de
los comitentes aporte material genético. Y tampoco es igual en todos los pai-
ses la constancia documental de la filiacion del nacido, ni los controles que
aplican las autoridades de estos paises que permiten la gestaciéon subrogada
para que se determine la filiacién (no en todos se exige resolucion judicial
previa que constate la filiacion de los padres de intencion). Estas aprecia-
ciones son fundamentales para no caer en el error de hacer juicios de valor
genéricos sobre la respuesta que han de dar los ordenamientos juridicos,
que no permiten la gestacion subrogada en su territorio, a la pretension de
sus nacionales, que celebran contratos de gestacion por sustitucion en el ex-
tranjero, de inscribir en el Registro Civil como hijos suyos a los asi nacidos.
Porque cuando consta la filiacion biologica de uno o de los dos comitentes
en un documento extranjero obtenido con las debidas garantias (que des-
pués veremos), sera mas facil conseguir que tenga efectos legales en Espana;
pero cuando alguno de los comitentes no sea padre o madre biolégicos, la
cosa se complica, pues puede que se requiera recurrir a la adopcion del
nacido (que es un proceso judicial que lleva su tiempo, aunque se aceleren
los tramites, y que no es automatico). Los supuestos en que ninguno de los
comitentes aporta material genético son vistos con mucha prevencién, y
merecen un tratamiento especifico (seria el caso Paradiso y Campanelli resuelto
por el TEDH)."”

El caso Mennesson es el de un matrimonio francés que contrata una ges-
tacion subrogada en el estado de California con aportacién de material ge-
nético del esposo, pero no la esposa, de ahi que en la resolucion judicial
estadounidense, que se transcribe inicialmente en el consulado francés, se
identifique como padre bioldgico al esposo y como madre legal a la espo-
sa. La lucha de este matrimonio para que Irancia reconozca que las nifas
nacidas en 2000 son sus hijas, porque asi consta en un documento oficial
obtenido legalmente en el pais donde se contrata la gestacion subrogada,
acaba de concluir con la Sentencia niim. 648 del Tribunal Supremo francés
de 4 de octubre de 2019, que ha sido saludada como un gran hito por los
defensores de esta practica, porque no se exige que la esposa adopte a las
nacidas (adopcion, por cierto, que habia sido avalada como titulo de deter-
minaciéon de la filiacién no biolégica por el Avis TEDH de 10 de abril de

15" Sobre esta sentencia, véase Jerez (2018).
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2019, también referente al caso Mennesson); en definitiva, vale la transcrip-
cién registral permitida inicialmente en el Consulado de Los Angeles.'® Pero
hay que matizar que es una soluciéon para el caso concreto, porque exigir
la adopcién cuando las nacidas tienen ya 19 afios, y dados los avatares del
caso, supondria una injerencia injustificada en su intimidad personal a jui-
cio de la Cour de Cassation.

En ese Informe de 10 de abril de 2019, solicitado por el Tribunal Su-
premo francés el 5 de octubre de 2018, para resolver la tltima demanda del
matrimonio Mennesson sobre determinacion de la maternidad de la esposa
que no aporta material genético, el TEDH considera que la imposibilidad
general de que quede establecida la maternidad es contraria al interés su-
perior del menor, que exige un examen de cada situacién atendiendo a sus
circunstancias particulares (paragrafo 42), pero el articulo 8 de la Conven-
cion Europea de Derechos Humanos no impone a los Estados la obligacion
de reconocer ab nitio la relacion entre el nacido y la madre de intencioén,
admitiendo la transcripcion de la certificacion extranjera (paragrafo 52). El
Estado, por tanto, es libre para establecer la exigencia de adoptar al nacido
por gestacion subrogada, cuando el comitente tiene vinculo biologico con
¢é1.'7 Con este Informe se cierra el circulo iniciado por las sentencias previas
del TEDH, en que ya sent6 su doctrina favorable a considerar una injeren-
cia injustificada en el derecho a la vida privada y familiar del nacido, la ne-
gativa del Estado a inscribirle como hijo de quien es su progenitor biologico
por recurrir a la gestacién por sustitucion en el extranjero.

En definitiva, esta interpretaciéon del TEDH, concediendo libertad a los
Estados para elegir el medio de determinacién de la filiacién que mejor res-
ponda al interés superior de éste, es la tesis que apunta la Sala de lo Civil de

16 Un resumen de la noticia puede encontrarse en “Affaire Mennesson, la Cour de cas-
sation valide la transcription de la filiation”, disponible en https://www.la-croix.com/France/
Justice/Affaire-Mennesson-Cour-cassation-valide-transcription-filiation-2019-10-04-1201052137
(consultado el 10 de octubre de 2019). El Arrét ntm. 648, de 4 de octubre, de la Cour de
cassation, puede consultarse en hitps://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/assemblee_plenie
re_22/648_4_43606.html.

17" Los autores de la “Propuesta de reforma de la regulacion espafiola sobre inscripcién de
relaciones de filiacién constituidas en el extranjero mediante gestaciéon subrogada”, que ha
publicado la Fundacion Garrigues y Fide (2018: 20), interpretan, por el contrario, que de las
sentencias Foulon y Bouvet se deriva que, para el TEDH, habria una injerencia injustificada
en la vida privada del menor cuando se deniega la tutela por reconocimiento de una relaciéon
de filiacién aunque el Estado ofrezca una tutela por declaraciéon. Esta conclusion los lleva
a considerar claramente contradictoria con la doctrina del TEDH la de nuestro Tribunal
Supremo, expuesta en la Sentencia de 6 de febrero de 2014 u confirmada por el Auto de 2

de febrero de 2015.
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nuestro Tribunal Supremo, en su famosa Sentencia de 6 de febrero de 2014,'8
y que confirma el AT'S de 2 de febrero de 2015.

III. LA PRACTICA REGISTRAL ESPANOLA FAVORABLE A LA INSCRIPCION
DE LA FILIACION, A PESAR DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
DE 6 DE FEBRERO DE 2014. INSTRUCCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO DE 2010 Y 2019

Cuando llega a término una gestacion subrogada contratada por nacionales
espanoles en un pais donde la practica es legal, el nacido tendra derechos
como nacional espanol si se determina legalmente que es hijo de los espafio-
les que han encargado su gestacion, lo que permitira a su vez inscribirlo en
el Registro Civil (que publica la identidad de una persona, desde que nace,
incluyendo por supuesto su filiacién). Son los registros civiles consulares los
que, por tanto, se enfrentan en primera instancia al problema de la deter-
minacién de la filiacién de los nacidos como consecuencia de una gestacion
subrogada contratada por nacionales espanoles,'” ya sea, por ejemplo, en Es-
tados Unidos, Canada, Ucrania o México (cuando se permitia a extranjeros
contratarla en este pais).”’ Los registros consulares siguen las instrucciones
de la DGRN, dependiente del Ministerio de Justicia, que fijé su doctrina
favorable a la inscripcién, con determinados requisitos, de la filiaciéon a favor
de los comitentes en su Instruccion de 5 de octubre de 2010, sobre Régimen
Registral de la Filiacion de los Nacidos mediante Gestacion por Sustitucion.

Tras una primera época en que se denegaron las solicitudes de inscrip-
cién de nacimiento en el Registro Civil, a partir de 2009 la nulidad de los
contratos de gestacion en Espana no se ha considerado 6bice por la DGRN
para que acceda a nuestro Registro Civil la filiacién que figura en un titulo
extranjero, reconociendo efectos en Espana a dicha relacién de filiacion.?!

18 Como vio con agudeza el profesor Bercovitz (2014; 40).

19 Enla RDGRN 89/2017, de 1 de septiembre, se confirma la competencia de los regis-
tros civiles consulares, y no del Registro Civil Central, para inscribir, si procede, el nacimien-
to del hijo querido por los promotores de la gestacion por sustitucion.

20" Fueron bastantes las parejas espafiolas que celebraron contratos de servicios de ase-
soramiento con empresas como Subrogalia (ya desaparecida, pero protagonista de varias
reclamaciones civiles y penales, derivadas de incumplimientos contractuales), con el fin de
conseguir una gestacion subrogada en el Estado mexicano de Tabasco antes de que se im-
pidiera a los extranjeros el uso de esta técnica (sobre la reforma legal, vigente desde el 14 de
enero de 2016, véase Cantoral, 2017: 117 y ss.).

2l Entre otras, han accedido a la inscripcion pretendida las RRDGRN, 1a., 3 mayo 2011
JUR 2012, 107637], 4a., 5a. y 6a., 6 mayo 2011 [JUR 2012, 110698, 114782 y 147776],
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La inscripcion de una doble paternidad por naturaleza que figura en una
certificacion registral extranjera, concretamente del estado de California, lo
que so6lo puede suceder como consecuencia de una gestaciéon por sustitucion
permitida en dicho Estado, se permitié por primera vez en la Resolucion
de la Direccion General de los Registros y del Notariado (en adelante, RD-
GRN) la., de 18 de febrero de 2009.?? Esta Resolucién fue impugnada por
el Ministerio Fiscal ante los tribunales civiles, resolviendo finalmente la Sala
Primera del Tribunal Supremo, en su famosa Sentencia, de Pleno, de 6 de
febrero de 2014, que la resolucion del Centro Directivo no era conforme al
derecho espaniol.”? La DGRN, anticipando la respuesta que mereceria su
Resolucion de 18 de febrero de 2009, rectificod su doctrina con el fin de lo-
grar la plena proteccion del interés superior del menor y de la mujer gestan-
te en su Instruccion de 5 de octubre de 2010, considerando susceptible de
reconocimiento no la mera certificacion registral extranjera, donde consta
una filiaciéon que puede derivar de una gestaciéon por sustitucion (aunque

la., 2a.y 3a., 9 junio 2011 [JUR 2012, 151437, 151438 y 151439], 1a., 27 junio 2011 [JUR
2012, 151441], 2a., 4a. y 5a., 23 septiembre 2011 [JUR 2012, 168312, 168313 y 168314],
2a., 30 noviembre 2011 [BIM] 25.4.2012, pp. 7 y 9], 1a., 30 noviembre 2011, dictada en un
supuesto en que s6lo pretende inscribirse una filiacién paterna, o, 4a., 22 diciembre 2011
y la., 12 diciembre 2011 [BIM] 3.5.2012, pp. 9 y 13, dictadas en un supuesto en que pro-
mueve la inscripciéon una pareja casada heterosexual]). La doctrina se mantuvo cuando el
Partido Popular lleg6 al gobierno. Asi en la RDGRN de 15 de abril de 2013 (48a.), relativa a
la inscripcion de la filiacién matrimonial de una nifia nacida en California, constando en la
certificaciéon de nacimiento extranjera que es hija del matrimonio espaiiol (heterosexual) que
promueve la inscripcién: “Si, como presume el ministerio fiscal en su informe posterior al
recurso, se trata en realidad de un supuesto de gestacion por sustitucion, tal como argumenta
dicho 6rgano y de acuerdo con la Instruccion de la Direcciéon General de los Registros y del
Notariado de 5 de octubre de 2010, es requisito necesario para la inscripcion la aportacion
de una resolucioén judicial reconocida en Espana y dictada por el 6rgano jurisdiccional ex-
tranjero competente que atribuya a los solicitantes la filiacion sobre la menor haciendo cons-
tar que no se ha producido una vulneraciéon del interés superior de la nacida y recogiendo el
libre consentimiento y la renuncia expresa de la madre gestante” (FD 50.). Un matrimonio
heterosexual, que se desplaza a Estados Unidos, consigue la inscripcién del nacido al esti-
marse su recurso por la RDGRN, 14a., de 19 de diciembre de 2014 (RJA 2015, 5079).

22" RJA 1735. Un matrimonio de varones espafioles recurre a la gestacién por sustitucién en
un pais que la permite (concretamente en el estado norteamericano de California), utilizando
material genético de uno de ellos y 6vulos donados; nacidos los hijos (el 24 de octubre de 2008)
pretenden inscribirlos en el Registro Consular como suyos (presentando la certificacién del na-
cimiento, emitida por el Registro de San Diego, en que asi consta). La DGRN estim6 el recurso
interpuesto contra la decision del encargado del Registro, que deniega la inscripcion, y contra su
decision recurrié el Ministerio Fiscal.

23 El recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal se estimé por la SJPI, Valencia, ntm.
15, 15 septiembre 2010, que a su vez fue confirmada por la SAP Valencia, secc. 10a., de 23
de noviembre de 2011 (AC 2010, 1707 y 2011, 1561).
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este dato no figure en la certificacion), sino la resolucion judicial que avala
el contrato de gestaciéon por sustitucion y declara constituida la relacién
de filiacién correspondiente.?* Se advierte, por la Direccion General, que
presentando una mera certificacion registral no pueden controlarse todos
los requisitos que deben cumplirse a tenor de los articulos 23 de la Ley del
Registro Civil de 1957 (en adelante, LRC/1957), y 81 y 85, del Reglamen-
to del Registro Civil (en adelante, RRC): debe existir total certeza sobre la
realidad del hecho inscrito; el titulo debe ser regular y auténtico, y no debe
existir duda de la legalidad del hecho inscrito conforme a la legislacion es-
panola.” En concreto, sin resolucion judicial no podria testarse la realidad
de los datos y circunstancias recogidos en la certificacion registral y el respe-
to al orden publico espanol.®

Esta doctrina registral, que sigue aplicandose tras los vaivenes de febre-
ro de 2019, no se ha visto afectada en la practica por la doctrina establecida
en la STS, Sala de lo Civil, de 6 de febrero de 2014: la regulacion de la ma-
ternidad subrogada en el articulo 10, LTRHA, forma parte del orden ptbli-
co espanol que deben respetar las certificaciones registrales extranjeras para
que puedan ser reconocidas en Espana, y tener acceso al Registro Civil los
hechos pretendidos (articulo 23, LRC/1957, y articulos 81 y 85, RRC). Se
trata, segin el Tribunal Supremo, de una practica contraria a la dignidad
de la persona (articulo 10, CE), en este caso la mujer gestante y el nacido,
pues se mercantiliza la gestacion y la filiacion, se cosifica a la mujer gestante
y al nino, se posibilita la explotacion de mujeres jovenes y necesitadas por
intermediarios que se enriquecen con los precios que solo pueden pagar las

2 La DGRN distingue la resolucién judicial obtenida en un proceso semejante al de ju-
risdiccion voluntaria, que puede reconocerse incidentalmente por el encargado del Registro
Civil, de la resolucion judicial dictada en procedimiento contencioso, que debe obtener el
exequatur judicial (véase Heredia Cervantes —2013: 706 y ss.—). En la practica es conflictivo
calificar los procedimientos extranjeros (como ejemplo, véase la RDGRN de 16 de enero de
2015, citada por Paniza, 2018: 76-78, que estima el recurso presentado contra el Registro
Civil Central, partidario del reconocimiento de la resolucién judicial presentada por medio
de exequatur).

2 Barber Carcamo (2012: 2927-2928) indico que, sustituyendo la DGRN el titulo cau-
sante de la inscripcion (la certificacion registral se orilla en favor de la resolucién judicial de
que trae causa), se adelanta la entrada en vigor de un precepto de la LRC/2011, como seria
el contenido en el articulo 96.2 (sigue hoy sin estar en vigor, de momento hasta el 30 de junio
de 2020) y se elude la propia doctrina de la DGRN sobre el control conflictual recogido en
el articulo 23, LRC/1957, creando ademas ex novo unas condiciones especificas de recono-
cimiento de resoluciones de jurisdiccién voluntaria, cuando se refieren a la gestacion por
sustitucion entre las que no se recoge el respeto al orden publico espafiol.

% Heredia Cervantes (2014).
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clases mas favorecidas.”’” No puede evitarse la aplicaciéon de los imperati-
vos que conforman nuestro orden publico invocando el interés superior del
menor como fundamento del reconocimiento en Espafa de la filiacion es-
tablecida a favor de quienes recurren a la gestacion por sustitucion en otros
paises que la admiten.?® Con acierto, en mi opinién, se sostiene, por la ST'S
de 6 de febrero de 2014, que la consideracién primordial que ha de darse
por los aplicadores del derecho al interés superior del menor, no significa
que no haya que realizar una ponderaciéon con otros bienes juridicos, como
“el respeto a la dignidad e integridad moral de la mujer gestante, evitar la
explotacion del estado de necesidad en que pueden encontrarse mujeres jo-
venes en situacion de pobreza, o impedir la mercantilizacién de la gestacion
y de la filiacién”.*

En definitiva, la filiacién del nacido debe determinarse de acuerdo con
lo dispuesto por el articulo 10, LTRHA, o recurriendo a la adopcion: la pa-
ternidad biologica podra determinarse judicialmente; por adopcioén, tam-
bién cabra determinar la filiacion correspondiente, pero madre por natura-
leza serd la gestante.*

27 En el voto particular que se formula ala STS de 6 de febrero de 2014, por el contrario,

no se entiende vulnerado el orden publico, cuando lo que se somete a la autoridad espanola
es el reconocimiento de una decision extranjera valida y legal conforme a su ordenamiento,
pues no se considera que vulnera la dignidad de la madre gestante ni la del nifio una actua-
ci6n aprobada judicialmente en un Estado con el que cooperamos en el ambito juridico, y
siendo una practica que se va admitiendo por distintos ordenamientos. Aplaude la doctrina
de este voto particular, que se alinea con la posicion de la DGRN, Heredia Cervantes (2014).

28 A favor también de esta interpretacién, Verdera Server (2016b: 88-89). Sugerente,
como siempre, es la lectura de Roca Trias (2015). Ya Hualde Manso (2012), entre otros,
habia senalado que el interés del nifio no puede alegarse como paraguas después de violar la
ley, y que la solucién del articulo 10.1, LTRHA, es la mas conforme con el interés del menor.

29 En el voto particular formulado a la STS de 6 de febrero de 2014 se considera, por el
contrario, que el interés del menor se vulnera cuando por razones de orden publico se deja
en el limbo juridico, e hipotético desamparo, al nacido como consecuencia de una gestacion
por sustitucion legal en el pais del nacimiento. Voto particular que tiene sus seguidores (por
ejemplo, Heredia Cervantes, 2014).

39" Estas vias de acceso a la determinacién de la filiacion derivada de la gestacién por susti-
tucion que ofrece el ordenamiento espafiol permiten diferenciar nuestro caso de los casos fran-
ceses enjuiciados por el TEDH, pues se condené a Francia por vulnerar el derecho a la vida
privada y familiar del menor que, de ningtin modo, podria ver reconocida su filiacién a favor
de los comitentes con los que convivia. Por esto, tiene fundamento el ATS de 2 de febrero de
2015 (JUR 2015, 47648) que rechazo el recurso por nulidad de actuaciones interpuesto por los
comitentes, con base precisamente en esas decisiones del Tribunal de Estrasburgo. Respecto del
ordenamiento francés, se ha acordado por el TEDH, como hemos visto, que es conforme con
el articulo 8 de la Convencién facilitar la inscripcion de la maternidad no biolégica de la esposa
comitente a través de la adopcion, y no permitir un reconocimiento automatico (4vzs de 10 de

abril de 2019).
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Que la maternidad de la gestante deba constar en todo caso, no significa
que haya de tener eficacia (fundamentalmente cuando no aporta los gametos
para la concepcion): no creo que, en principio, responda al interés del menor
cuando su intencién al gestarlo no ha sido atenderle como madre,” pues sin
negar la importancia de su papel, como gestante, en el desarrollo del nacido,
se acerca mas al de una madre de leche que al de una verdadera madre.*
Pero el ordenamiento espanol ofrece cauces suficientes a los padres de inten-
cion para figurar como tales, no tan automaticos como el reconocimiento de
las resoluciones extranjeras en que constan como tales. El Tribunal Supremo
insta al Ministerio Fiscal a que ejercite las acciones pertinentes para que se
determine la correcta filiacion de los menores, teniendo en cuenta su efectiva
integraciéon en un nucleo familiar de facto. Se acepta, en consecuencia, que
forman una familia; pero aun asi, la injerencia del poder publico, negando la
inscripciéon de los hijos en el Registro espanol, no se entiende prohibida por el
articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.” La vida familiar
se protegeria, podemos concluir, admitiendo la determinacion de la paterni-
dad del progenitor que hubiera puesto los gametos necesarios, y si no fuera el
caso, favoreciendo la adopcion de los menores por los comitentes si reuniesen
los requisitos necesarios. En cuanto a la determinacion judicial de la paterni-
dad hiologica que puede existir mediando una gestacién por sustitucion, se
sustentaria en la realizaciéon de pruebas directas, haciendo caso omiso al ori-
gen de la gestacion.™

31" De Verda (2018: 26) sostiene, por el contrario, que no esté dicho que, en principio, lo

mejor para el menor sea que se reconozca la filiaciéon respecto de los comitentes en vez de
respecto de la madre gestante, sin examinar las circunstancias del caso concreto.

32 Se ha sefialado por la sociéloga Costa-Lascoux que la gestacién por sustitucién no ca-
rece de semejanzas con el contrato de la nodriza: “En el siglo XIX, los debates parlamenta-
rios sobre las nodrizas contenian ya una parte de la argumentacion, la relativa a las ‘madres
mercenarias’. Ahora no es la ciencia la que estd en juego, sino lo tocante al parentesco y la
educacion del nifio. Hoy en dia los argumentos se entremezclan, en perjuicio de un analisis
reposado de las situaciones practicas que se pueden encontrar, y que difieren enormemente
entre si” (1993: 592).

33 Yistaria contemplada por la ley nacional, que exige tener en cuenta el orden puablico
internacional en el reconocimiento de certificaciones extranjeras, y la injerencia es necesaria
en una sociedad democratica para proteger otros bienes juridicos.

3% Barber Carcamo (2012: 2920) defendi6 que en un proceso judicial espafiol tendente a
la determinacién de la filiacién no podrian tener eficacia probatoria los documentos publicos
extranjeros que recojan un contrato de gestaciéon por sustitucion, por aplicacién del articulo
323.3, LEC, en conjuncién con el articulo 10.1, LTRHA. Creo que esta conclusion no se

cohonesta con la posibilidad de que quede determinada la paternidad biolégica admitida ex
articulo 10.3, LTRHA.

DR © 2021. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/ewjk6ey4
LA RESPUESTA DE LOS ORDENAMIENTOS ‘]URiDICOS..‘ 189

La doctrina de la DGRN parece incompatible con esta jurisprudencia,
aun después de la modificaciéon de aquélla en 2010, pues en definitiva la Di-
reccion General y la Sala Primera del Tribunal Supremo atribuyen al filtro
del orden publico espanol un rasero distinto.* Para la Direccion General,
ese orden publico no se vulnera si se han respetado los derechos procesales
de los sujetos involucrados, y en particular, de la madre gestante (orden pu-
blico procesal), y si no se ha vulnerado el interés superior del menor (com-
probando que hay una resolucién judicial firme y consentimientos irrevo-
cables a la filiacion) ni los derechos de la mujer gestante (orden publico
material).’® Doctrina administrativa que conduce a la inscripcién de nume-
rosas relaciones de filiacién derivadas de gestién por sustitucién, en contra
de lo resuelto por la Sala Primera del Tribunal Supremo y que deberia pre-
valecer.®” En algunos casos, el control ejercido lleva a la Direcciéon General
a confirmar la negativa del encargado del Registro a inscribir relaciones de
filiacién que no vienen establecidas en una resolucion judicial, o en las que
no se cumplen las garantias sefialadas (por ejemplo, cuando la gestacion se
realiza en la India). ¢En qué situacién quedan entonces los menores afecta-
dos que se encuentran bajo la guarda de nacionales espafioles?®® ;No se les
protegeria mas adecuadamente cortando de raiz la eficacia en Espana de
una gestacion por sustitucion?

% La Circular DGRN de 11 de julio de 2014 declaré vigente la doctrina de la Instruccién
DGRN de 5 de octubre de 2010, tras la STS de 6 de febrero de 2014, por considerar que no
resultaba afectada al haberse modificado la doctrina sentada en la Resolucion impugnada.

36 Heredia Cervantes (2014) explica asi la comprension por la Instruccion de este requi-
sito esencial para el reconocimiento de certificaciones extranjeras.

37 Salas (2017) ha afirmado tajante: “la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado es un organismo administrativo dependiente del Ministerio de Justicia, que carece de
facultades normativas y que sus resoluciones estan en definitiva sometidas a control jurisdic-
cional”, y que no tiene potestad “para actuar en contra de la doctrina del Tribunal Supremo
que niega efectos en Espana a tales contratos celebrados en el extranjero, sin perjuicio de
habilitar —en interés del menor— los medios necesarios para la inscripciéon de los asi naci-
dos en el Registro Civil espanol”.

38 Sirva como cjemplo el caso de la RDGRN, 115a., 19 diciembre 2015 (JUR 2015,
259979), para incidir en la desprotecciéon de menores a que conduce el recurso incontrolado
a la gestacion por sustitucion, obviando nuestra legislacion: una mujer espanola de 48 anos,
casada, da a luz en Rusia a dos ninas, y se sospecha que se recurrié a una gestacion por
sustitucion (pues ni la mujer ni su marido residen habitualmente en dicho pais); la DGRN
deniega la inscripcion de la filiacion pretendida, ¢pero cual es la situacion en la que quedan
estas nifias? Su interés reside en que, si tienen un ambiente familiar adecuado, se utilicen los
medios que ofrece el ordenamiento para que se determine la filiacién de las mismas (o re-
conocimiento y adopcién, o s6lo adopcion). Pero el interés general, incluidos otros menores
nacidos o por nacer, puede demandar una solucién distinta.
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Esta Instruccion registral de 2010, que facilita la inscripcion de la filia-
cién que conste en una sentencia judicial extranjera (como la que obtienen
los comitentes en Estados Unidos o Canadd), no permitia la inscripcién
rapida pretendida por los solicitantes que habian celebrado contratos de
gestacion subrogada en determinados paises (como Ucrania), de ahi que
la DGRN enviara a los consulados otra Instruccién, de 14 de febrero de
2019, sobre Actualizacion del Régimen Registral de la Filiacion de los Na-
cidos mediante Gestacion por Sustituciéon, muy favorable a los intereses de
las asociaciones que reivindican el derecho de los comitentes a ser padres.
Pero esta Instruccion de 14 de febrero de 2019 tuvo corta vida, pues quedd
sin efecto ninguno por la Instruccién de 18 de febrero de 2019 (ésta si pu-
blicada en el Boletin Oficial del Estado del 21 de febrero), y que lleva el mismo
titulo que la de 14 de febrero, aunque la filosofia que la inspira es radical-
mente contraria.” Con esta nueva Instruccion en realidad no se actualiza el
régimen, so6lo se aclara la tramitacion de los expedientes de inscripcion de
nacimiento que no encajan en los moldes permitidos por la Instruccion de 5
de octubre de 2010, facilitando que el menor viaje, en todo caso, a Espana
porque el solicitante podra obtener de las autoridades locales, si procede, el
pasaporte y permisos necesarios.

La Instruccion de 18 de febrero de 2019 deja claro a los encargados de
los registros civiles lo siguiente:

Las solicitudes de inscripcion en el Registro Civil consular de la filiacion de
menores nacidos con posterioridad a la publicacion de esta Instruccion, no
seran estimadas salvo que exista una sentencia de las autoridades judiciales
del pais correspondiente que sea firme y dotada de exequatur, u objeto del de-
bido control incidental cuando proceda, de conformidad con la Instruccion
de 5 de octubre de 2010.

Es decir, no basta la mera certificacion registral extranjera en la que
consten como padres los comitentes si no esta sustentada en una sentencia,
obtenida en un proceso contencioso o semejante al de jurisdiccion volunta-
ria, que puede ser reconocida en Espana siguiendo los tramites exigidos por
nuestra legislacion.

39" La Instruccién de 14 de febrero de 2019 si parece que deberd tenerse en cuenta para
resolver segtn sus indicaciones las inscripciones de nacimientos producidos antes del 21 de
febrero de 2019, pues la Instruccion de 18 de febrero la deja sin efecto en relacion con los
nifnos que hayan nacido mediante este procedimiento con posterioridad a la publicacion
de la segunda en el Boletin Oficial del Estado. Véase, en el mismo sentido, Andreu Martinez

(2019: 79).
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Amparados por la Instrucciéon DGRN de 5 de octubre de 2010, han
conseguido la inscripcion, en el Registro Civil espaiiol, de la filiaciéon que
consta en resolucién judicial extranjera los nacionales espafoles que han
contratado la gestacioén subrogada en paises donde el procedimiento de re-
produccién asistida incluye la obtencion de esa resolucion judicial.** Esas
resoluciones judiciales han de ser reconocidas en Espaiia, o bien obteniendo
el exequatur oportuno (el control entonces es judicial) o bien pasando por el
filtro establecido por la legislacion registral. En muchos casos es el encarga-
do del Registro Civil el competente para controlar si la resolucién judicial en
cuestion puede ser reconocida en Espana, ya que se trata de procedimientos
judiciales analogos al de jurisdiccion voluntaria, no contenciosos. Y en todo
caso se exige que conste el nombre de la madre gestante (asi llamada por
la Instruccion referida), pues se indica a los encargados del Registro que en
ningun caso se admitird como titulo apto para la inscripciéon del nacimiento
y filiacién del nacido, una certificacion registral extranjera o la simple decla-
racion, acompanada de certificacion médica relativa al nacimiento del me-
nor en la que no conste la identidad de la madre gestante. Esta exigencia se
cohonesta con un principio basilar de nuestro sistema de filiaciéon: la mater-
nidad se determina por el parto, y aunque se admite la renuncia de la madre
a los derechos derivados de la maternidad (articulo 44, LRC), esta constan-
cia permite determinar en interés del menor su paternidad por naturaleza
o una filiacién adoptiva. Efectivamente, es esta renuncia al hijo de la mujer
gestante la que garantiza que la filiacion se determinara exclusivamente a
favor de los comitentes, sin conflicto ninguno de filiaciones (en nuestro pais
no cabe que se determinen dos filiaciones contradictorias; articulo 113 del
Coédigo Civil espanol —en adelante, CC—).

Sino hay sentencia extranjera que declare que los comitentes, o alguno
de ellos, es padre o madre del nacido mediante gestacién por sustitucion,
indica la Instruccion de 18 de febrero de 2019 que el encargado del Registro
Civil “debera suspender la inscripcion, con base en la ausencia de medios
de prueba susceptibles de apreciacién dentro del procedimiento consular”;
dicha suspension y las circunstancias concurrentes seran notificadas por el

0" En algunos casos no queda claro si para realizar la inscripcion registral en el Consu-

lado espafiol se han respetado las exigencias de esta Instruccién, como en el resuelto por el
AAP Barcelona, seccion 18a., nim. 565/2018, de 16 de octubre (JUR 2018, 290468): se ha-
bia inscrito a dos ninos nacidos en Tailandia como hijos biolégicos de un ciudadano espanol
que habia contratado una gestacién subrogada en dicho pais, sin que conste, en el proceso de
adopcion iniciado por su pareja, resolucion judicial extranjera y subsiguiente exequatur; sobre
estos extremos, no obstante, no puede pronunciarse la Audiencia, pues la inscripcion no fue
impugnada y so6lo tiene competencia para decidir sobre la adopcidén por la pareja del padre.
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encargado del Registro Civil, en su caso, al Ministerio Fiscal, de conformi-
dad con el articulo 124 del RRC. Una vez en Espafa, “a fin de asegurar que
se cumplen todas las garantias con el necesario rigor probatorio, se debera
iniciar el correspondiente expediente para la inscripcion de la filiacion, con
intervenciéon del Ministerio Fiscal, o interponer las acciones judiciales de
reclamacion de dicha filiacion”. Adelanta, pues, la Instruccion, que ya en
Espafa se podra determinar la filiacién del nacido extrajudicialmente o por
sentencia judicial; en definitiva, de acuerdo con nuestro sistema legal de fi-
liacibén, por naturaleza y por adopcion (articulo 108, CC).

La practica registral que eleva a oficial la Instruccion de 14 de febrero
de 2019, y contra la que se levanta, a la postre, la Instruccion de 18 de febre-
ro de 2019, segtin noticias publicadas, era que para confirmar que el comi-
tente era progenitor bioldgico, pues no constaba en sentencia judicial nin-
guna que controlara la reproduccion asistida realizada, se enviaba material
genético a Espana con el objeto de conseguir una prueba biologica de pa-
ternidad fuera de todos los cauces legales. Y si la prueba daba un resultado
positivo, se podia inscribir la paternidad o maternidad. Evidentemente, con
esta practica el Estado colabora activamente en la produccion de efectos de
la gestacion por sustitucion. Se daba eficacia, pues, al reconocimiento de la
paternidad, previsto por el articulo 120.20., CC, cuando se entendia otorgado
por el progenitor biologico, en los casos en que la filiacion a favor de los comi-
tentes no quedaba determinada en una resolucion judicial extranjera. Sobre
el papel es una solucion razonable, pero ;como puede tenerse la garantia de
que el reconocedor es verdaderamente el progenitor, quien ha aportado los
gametos para la concepcion del nacido? Con una prueba biolégica obtenida
con las debidas cautelas procesales o administrativas, o, de acuerdo con lo sos-
tenido por la Instruccién de 14 de febrero de 2019, cuando se aportan “unas
pruebas médicas y analiticas inequivocas (de ADN) obtenidas en condiciones
de plenas garantias cientificas y juridicas, tanto en cuanto a los centros o labo-
ratorios que realicen las correspondientes pruebas y analisis, como en cuanto
al procedimiento seguido y la cadena de custodia de las muestras de ADN”. Y
la obtencién de estas pruebas pasa, como también indica la Instruccion de 14
de febrero de 2019, por realizarlas en los centros y servicios autorizados a que

se refiere el articulo 4, LTRHA:

o en su caso en los laboratorios designados por la Comisiéon Nacional de Uso
Forense del ADN, con arreglo a los procedimientos y garantias que se espe-
cifiquen en las correspondientes Instrucciones de Servicio de la Direccion
General de Espaioles en el Exterior y de Asuntos Consulares y Migratorios,
en el caso de solicitudes de inscripciones de filiacion referidas a nacidos/as
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mediante procedimientos de contratacion de gestaciéon por sustitucion pre-
sentadas en los correspondientes Registros Civiles Consulares de Espaiia.

Esta admision de pruebas biolégicas extrajudiciales, para demostrar
que quien reconoce es el verdadero progenitor, no cabe en los casos en que
no hay una gestaciéon subrogada de por medio (ha dicho en varias resolucio-
nes la Direccion General).

El reconocimiento de la paternidad por el comitente tampoco puede
tener ningun efecto cuando consta que la mujer gestante esta casada, si nos
atenemos a la doctrina inveterada de la Direccién General que resuelve
a favor de la inscripcion de la paternidad presumida del marido (articulo
116, CC) aunque nieguen esta paternidad todos los protagonistas (madre,
marido y reconocedor de la filiacibn no matrimonial). Por esto, supone otra
anomalia de la Instruccion de 14 de febrero de 2019 entender que en estos
casos “se exigiran igualmente el consentimiento del marido o cualesquiera
otros requisitos impuestos, en su caso, por la legislacion civil aplicable”.

IV. REGLAS SUSTANTIVAS DEL ORDENAMIENTO ESPANOL
APLICABLES A LA DETERMINACION DE LA FILIACION DERIVADA
DE UN CONTRATO DE GESTACION SUBROGADA

1. Cédigo Cvil, Ley de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida,
Ley del Registro Civil

Qué reglas legales, sustantivas, establece el ordenamiento juridico espafol
que resulten aplicables a la determinacion de las relaciones de filiacion que
pueden derivarse del nacimiento de una persona cuando es la consecuencia
de la celebracion de un contrato de gestacion por sustitucion? Debemos tener
en cuenta las disposiciones del articulo 10, LI'RHA, especificamente referi-
das a la gestacion subrogada, y otras normas del sistema de filiacién comin
espafiol establecidas en el CC y la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro
Civil (en adelante, LRC/2011; que sélo en lo relativo a la inscripcion del
nacimiento y la filiacion ha sustituido a la Ley del Registro Civil de 1957, to-
davia vigente junto con el Reglamento del Registro de 1958). Concretamente
han de tenerse en cuenta la posible renuncia a la maternidad prevista por el
articulo 44.2 de la LRC/2011, el posible reconocimiento de la paternidad
(articulos 120.20. y 124, CC), la reclamacion judicial de la filiacion (articulo
131, CC) y la posible adopcion del hijo del conyuge (articulo 176.2, CC).
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El articulo 10, LTRHA, lo componen tres reglas, una referida a la efica-
cia del contrato de gestaciéon por sustitucion y otras dos referidas a la deter-
minacién de la filiaciéon del nacido mediante esta técnica de reproduccion
asistida. En cuanto a la primera, el contrato se califica como nulo de pleno
derecho, pero no se desarrollan las consecuencias de esta ineficacia.*' La
fundamental sera que el proposito perseguido por las partes (que no es otro
que la atribucion de la paternidad y/o maternidad del nacido a los comiten-
tes y en ningun caso a la mujer gestante) no puede derivar del contrato, pues
la autonomia de la voluntad no tiene reconocido este alcance por nuestro
ordenamiento. En cuanto a las dos reglas referentes a la determinacion de
la filiacion del nacido, recurriendo a una gestaciéon por sustitucion, una se
refiere a la maternidad (madre sera la mujer gestante), y otra a la paterni-
dad (puede determinarse judicialmente la paternidad biologica del nacido);
en consecuencia, el legislador espafiol quiere que quede determinada una
doble relaciéon de filiacion, a pesar de la nulidad del contrato de gestacion
por sustitucion, lo que claramente esta inspirado en el interés de la persona
en tener determinada su filiacién por naturaleza.

Debemos tener en cuenta que el supuesto no entra en los moldes que
conocemos sobre determinacién de la filiacion, pues el titulo de determina-
cién legal de la filiacion es en puridad un contrato (aunque sea aprobado ju-
dicialmente), cuya eficacia depende de que se cumpla o no.*” Y no podemos
minusvalorar los conflictos de paternidad que cabe imaginar y que obliga-
rian a modificar nuestro régimen de filiacion (el marido de la mujer gestante
no podria presumirse padre; no podria tener eficacia un reconocimiento
de paternidad efectuado por un varén distinto del comitente), y que estan
conectados con la incidencia de la gestaciéon por sustituciéon en la libertad
sexual de la mujer gestante (si la mujer gestante esta casada, y mantiene
relaciones sexuales en el tiempo en que la transferencia embrionaria tiene
lugar, el marido también puede ser el progenitor bioldgico).

Tampoco podemos olvidar que la filiacién de la persona que se quiere
traer al mundo a través de una gestacion por sustituciéon es un elemento
esencial del derecho fundamental a tener una identidad: el nacido tiene
derecho a unos padres y a una nacionalidad que le garantice la proteccion

' FElarticulo 16.7 del Codigo Civil francés contiene una disposicién semejante, afiadien-
do el articulo 16.9 que las normas relativas a la proteccion del cuerpo humano son de orden
publico.

#2° Por ejemplo, en los ordenamientos que aceptan atribuir la filiacién a los comitentes,
debe decidirse si serd desde el inicio del embarazo o s6lo después, cuando la gestante renun-
cia validamente a la maternidad. Ejemplo del primer modelo es Grecia, y del segundo, Reino

Unido.
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de un Estado. Ese derecho a la identidad va unido al corolario derecho a
conocer los origenes bioldgicos, cuyo desarrollo en los Gltimos tiempos esta
conduciendo a defenestrar uno de los principios que parecian intocables de
la reproduccion asistida: el anonimato del donante.*® Desde luego, la gesta-
cién por sustituciéon introduce en la identidad de la persona un ingrediente
(o varios) que pueden ser motivo de inquietud en el desarrollo de la perso-
nalidad.* La gestacion deja huella en la persona, y el conocimiento de la
madre gestante deberia formar parte del derecho a conocer los origenes de
todo ser humano.*

2. Determinacion de la maternidad de la gestante y posible renuncia

La maternidad se determina por el hecho del parto, como cualquier ma-
ternidad por naturaleza, ya esté o no casada la madre del nacido (normal-
mente al inscribir dentro de plazo el nacimiento: articulo 120.50., CC, y
articulo 44.4.1 y I, LRC/2011). El pacto entre las partes de un contrato de
gestacion por sustitucion, segin el cual la mujer gestante entregara al nacido a
los comitentes, renunciando ex ante a cualquier derecho sobre el nacido, choca
frontalmente contra esta disposicion imperativa, y por esto sera inexigible y
carecera de cualquier efecto (lo que responde también a la nulidad del con-
trato prevista por el articulo 10.1, LTRHA). La Instrucciéon DGRN de 5 de
octubre de 2010 exige, por esto, que en todo caso conste el nombre de la
madre gestante en la resolucion judicial cuyo reconocimiento en Espafia se
solicita, dato fundamental para evitar el trafico de menores y permitir al
nacido el conocimiento de sus origenes, asi como su renuncia a la materni-
dad (0 mas bien a sus efectos), también clave para que pueda determinarse
exclusivamente la paternidad/maternidad del o los comitentes. La materni-

3 Veéase la Sentencia del Tribunal Constitucional portugués sobre la Ley de Gestacion
por Sustitucion, de 24 de abril de 2018 (muy critico con esta sentencia, porque frustra las ex-
pectativas de los defensores de la gestacion subrogada, se muestra Vela Sanchez —2018—),
y las conclusiones de los Etats Generaux sobre bioética de junio de 2018 en Francia.

' Como sefialaba Barber Carcamo (2012: 2947), si se siguen los cauces legales para que
quede determinada la filiacién bioldgica en una gestaciéon por sustitucion, se diferenciaria
de las formas de proteccién de menores y quedaria ligada al derecho del hijo a conocer sus
origenes biologicos. La maternidad derivada del parto “liga al hijo con quien lo alumbré y le
confiere un referente seguro para tutelar su derecho a la identidad, primero, y a la filiacién,
después”.

1 Segtn el Informe del Comité de Bioética de Espafia (2017: 12), la gestacion es una
forma de simbiosis temporal entre el hijo y la madre que genera una huella corporal perma-
nente en ambas partes.
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dad que quede determinada por el hecho del parto, y asi conste en la inscrip-
cién registral del nacimiento, en principio solo podra decaer interponiendo la
correspondiente acciéon de impugnacion (RDGRN, 12a., de 19 de diciembre
de 2014).* Pero esta filiacién materna no tiene siempre efectos plenos, pues
en Espafa se prevé una especifica renuncia de la madre, no a la maternidad
(como en tiempos pasados), sino a los efectos de la maternidad, por motivos
fundados (articulo 44.4, LRC/2011), lo que provocara un acceso restringido
al dato de la maternidad y una intervenciéon protectora de los poderes pt-
blicos para evitar el desamparo del nacido.

Efectivamente, tras la reforma de la LRC/2011 por la Ley 19/2015, de
13 de julio, se ha introducido en el articulo 44.4.11 una especial prevision sobre
acceso restringido a los datos sobre la maternidad, cuando la madre renuncia
a ejercer los derechos derivados de la maternidad, lo que debe interpretarse no
como una renuncia a que se determine la maternidad (lo que no seria posible),
sino como una renuncia a ejercer los derechos derivados de la maternidad
ya determinada, pero a la que no se le dara ninguna publicidad. De acuerdo
con la Instruccién DGRN de 9 de octubre de 2015,* no procedera la remi-
sion de informacién al Registro Civil “cuando la madre haya renunciado al
hijo”, expresion absolutamente impropia para referirse a la situacion regu-
lada, pues no se renuncia al hijo sino a los efectos de la determinacién de la
maternidad (nimero 5o. de la disposicion 3a., donde se regulan los supues-
tos excluidos de la remision de informacion).

Esta renuncia posterior al nacimiento del hijo, interpretada por doctrina
autorizada como un paso hacia la admision de la gestacion por sustitucion,®®
;puede permitir conseguir efectos similares a los pretendidos por las par-
tes cuando celebraron el contrato de gestaciéon por sustitucion? Creo que
la nueva regla sobre renuncia a la maternidad puede facilitar el acceso al
Registro Civil de la filiaciéon querida, en un contrato de gestacion por sus-
titucion, si se interpreta por los encargados del Registro que los motivos
fundados que permiten tal renuncia concurren en el caso, sin necesidad de
que sea declarado en situacién de desamparo el menor. Me explicaré mejor.

El tratamiento legal dado a esta renuncia materna es puramente regis-
tral, y se conecta con el sistema de “ventanilla tnica” que pretende instau-
rarse para agilizar la inscripcion de los nacimientos desde los centros médi-
cos en que suelen ocurrir los nacimientos. La remision de informacion sobre
el nacimiento desde el centro médico no se producira cuando la madre soli-

6 JUR 2015\256886.
*7 BOE 14 octubre 2015.
8 Gete-Alonso (2018: 5, 22, 33, 53).
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cite un acceso restringido a sus datos, previa renuncia a ejercer los derechos
derivados de la determinacion de la maternidad. En consecuencia, en estos
casos, la madre debera comunicar su intenciéon en principio a la entidad
publica competente en proteccion de menores, y asi conseguir la inscrip-
cién del nacimiento y salvar la publicidad de su identidad, que en todo caso
constara. En mi opinion, la madre no puede oponerse a que se determine su
maternidad por naturaleza —que es la derivada del parto—, no puede des-
conocer su maternidad (declard derogados los preceptos registrales que lo
permitian la STS de 21 de septiembre de 1999);* s6lo tiene reconocido por
la nueva legislacion registral el derecho a renunciar a ejercer los derechos
derivados de la filiacién materna, siempre que haya motiwos fundados para
esto. No cabe, pues, una renuncia libre a ejercer los derechos derivados de la
maternidad que, no olvidemos, van unidos siempre a deberes. ;Qué motivos
fundados podrian tomarse en consideracion por el encargado del Registro
para admitir que no se dé publicidad a la identidad de la madre? Sélo cabe
interpretar que de este modo se protege mejor al nacido, al que en todo caso
se le garantiza su derecho a conocer la identidad de la madre.

El supuesto evidente es el de la madre que recurre a la entidad pablica
competente para la protecciéon de menores, y presta su consentimiento a
la adopcion del nacido por encontrarse en situaciéon de desamparo (al no
poder o no querer hacerse cargo de ¢él). El articulo 48, LRC/2011, dispone
para los casos de menores desamparados que las entidades ptblicas de las
comunidades auténomas competentes en materia de proteccién de menores
deberan promover sin demora su inscripcién, asi como la inscripcién de la
tutela administrativa que, en su caso, asuman, sin perjuicio de la anotacién
de la guarda que se establezca.” En el Preambulo de la Ley 19/2015, que
no modifica el articulo 48, LRC/2011, se enfatiza que

en el ambito de la proteccién de la infancia, se establece la no obligatoriedad
de la madre que renuncia a su hijo en el momento del parto a promover la
inscripcion de nacimiento, pasando esa obligacion a la entidad publica co-
rrespondiente, sin que, en tal caso, el domicilio materno conste a los efectos
estadisticos, evitando el consiguiente efecto de empadronamiento automatico
del menor en el domicilio de la madre que ha renunciado a su hijo.

19 RJA 1999, 6944.

59" Este articulo registral podemos entenderlo en vigor desde el 15 de octubre de 2015,
aunque no se declar¢ asi expresamente por la Ley 19/2015, al establecer la entrada en vigor
del articulo 44 LRC/2011, ya que de otro modo no tiene sentido la remisiéon contenida en
éste (la entrada en vigor de la LRC/2011, todavia no vigente, se ha vuelto a retrasar hasta el

30 de junio de 2020).
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Efectivamente, el articulo 45.3, LRC/2011 (modificado por la Ley
19/2015), establece que, aunque los progenitores estan obligados a promo-
ver la inscripcion de nacimiento, en caso de renuncia al hijo en el momento
del parto, la madre no tendra esta obligacion, que sera asumida por la enti-
dad publica correspondiente

Que la madre no quiera hacerse cargo del nacido, puede ocurrir tam-
bién cuando cumple voluntariamente el contrato de gestacion por sustitu-
cién celebrado, y st en este caso se declarase al menor en situaciéon de des-
amparo, a cargo de la entidad publica competente, no habria inconveniente
ninguno en aceptar una publicidad restringida de la maternidad a cuyos
derechos se renuncia. ¢Pero ha de ir siempre unida la renuncia materna a la
intervencion de la entidad publica competente en protecciéon de menores?
Desde luego, no se alentaria la gestacion por sustitucion si el nacido que-
dara en todo caso a cargo de la administracién, pues con tal interpretacion
se impediria totalmente conseguir efectos similares a los pretendidos por las
partes del contrato. Parece, ademas, por lo expuesto supra en relaciéon con la
obligacién de inscribir el nacimiento a cargo de la entidad ptblica y la exo-
neracion de la madre, que es el Gnico supuesto en el que esta pensando el
legislador al prever esta renuncia materna. O, por lo menos, que el conoci-
miento por la entidad publica es imprescindible cuando la madre pretende
renunciar a los derechos derivados de la filiacién, lo que garantiza un ade-
cuado control de la situacién en que se halla el nacido, que puede calificarse
como abandono o no en funcién de las circunstancias.

Desde una posicion doctrinal mas suave, semejante a la que inspira la
doctrina registral sobre posible inscripcion de los nacidos en el extranjero
recurriendo a una gestacion por sustitucion, cabria interpretar que cuando
el menor no se encuentre en situacion de desamparo, a pesar de la renuncia
materna, y responda a su interés superior la determinacion de la filiacion
que por naturaleza le corresponda, la nulidad del contrato de gestacion por
sustitucion no puede ser Obice para que tal filiacion se determine a favor del
comitente que también sea progenitor biologico. Para defender esta tesis de-
bemos partir de la expresa admision legal de que se determine la paternidad
bioldgica, aunque el origen de esta paternidad sea un contrato nulo (articulo
10.3, LTRHA, si bien admite s6lo una determinacion judicial, obviamen-
te mas gravosa que una determinacion extrajudicial), de la eficacia de un
reconocimiento de paternidad como titulo de determinacién extrajudicial
de la filiacién (articulo 124, CC), y de la necesaria ponderacion del interés
superior del menor en cualquier decision que adopte una autoridad admi-
nistrativa (articulo 9 de la Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor).
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3. Determinacion de la filiacion respecto de los comitentes
del contrato de gestacion subrogada

Debemos tener en cuenta que la situaciéon de desamparo no se dara
necesariamente, aunque renuncie a sus derechos la madre que da a luz, si
al inscribir el nacimiento es reconocido el nacido por el comitente que sea
su progenitor biologico, segin consta en la documentaciéon que se presente
ante el encargado del Registro (resolucion judicial extranjera conforme con
nuestro ordenamiento), y ese reconocimiento se admite como titulo eficaz
de determinacién de la filiacién (en la RDGRN, 3a., de 6 de mayo de 2011,
el comitente pretendi6 inscribir el reconocimiento de su paternidad sobre la
menor nacida en India, y se deneg6 la inscripcion remitiendo al proponente
ala via judicial).’! Ese reconocimiento de paternidad (articulo 120.20., CC),
realizado dentro del plazo para inscribir el nacimiento por el progenitor
biolégico, serviria en principio para determinar la paternidad sin necesi-
dad de ningtin consentimiento ni aprobacion distinta a la mera asuncién de
paternidad (articulo 124.1I, CC), pero debemos considerar que esta regla
especial que favorece la inscripcion del reconocimiento paterno se justifica
por la inmediatez de la declaracion del padre y la facultad que se reconoce
a la madre de suspender la eficacia de la inscripcion registral en el plazo de
un ano; si la madre ejerciera este derecho, el reconocimiento sélo podria
recobrar eficacia con la aprobacion judicial. Evidentemente, es dificil sus-
tentar la eficacia automatica de un reconocimiento paterno en una previa
determinacion de la maternidad a la que renuncia la madre, que es lo que
ocurre en la gestacion subrogada. Solo si el reconocedor es el progenitor
biolégico, porque asi consta en una resolucion judicial extranjera obtenida
con las debidas garantias, estaria justificado conceder valor a este reconoci-
miento como titulo de determinacion legal de la filiacion.

Determinada la paternidad por naturaleza, se podria instar la adopcion
del nacido por el conyuge o la pareja (no bioldgicos), con independencia de
su sexo (pasando por el filtro judicial correspondiente). En el caso de que
la mujer comitente sea la progenitora genética porque aporte el gameto fe-
menino (y asi conste en la documentaciéon auténtica presentada), también

L JUR 2012\114782. Aunque la DGRN no entra a valorar pruebas biologicas cuando se
trata de determinar extrajudicialmente una filiacion, en este caso en que no estaria determinada
la maternidad s6lo podemos aceptar la determinacion de la filiacion del comitente, si a su vez es
progenitor (aunque esto no garantiza que sea un buen padre para el menor); sin vinculo genético
entre el nacido y quien le reconoce, con previa renuncia a la maternidad, seria absolutamente
irresponsable permitir la determinacién de una filiacion por naturaleza, no adoptiva.
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podria reconocer su maternidad, si admitimos a su vez que podria reclamar
judicialmente el establecimiento de su maternidad (lo que es de entrada du-
doso, pues el articulo 10.3, LTRHA, sélo contempla la reclamacioén judicial
de la paternidad). Se trataria, en consecuencia, de defender un doble reco-
nocimiento de la filiacién biologica, tanto a patre como a matre, partiendo de
la previa renuncia a los derechos derivados de la filiacién de la madre ges-
tante. Si continuamos tirando del hilo, ¢podria llegar a defenderse que, tras
la determinaciéon de la maternidad de la madre genética por reconocimien-
to inmediatamente posterior al nacimiento, podria presumirse la paterni-
dad del marido ex articulo 116, CC (fuera o no progenitor biologico)? Si se
respondiese afirmativamente, todavia quedaria una pregunta por resolver:
el previo consentimiento del marido a la gestaciéon por sustitucion con se-
men de donante ¢blindaria o no su paternidad frente a una acciéon de im-
pugnacion por defecto de veracidad? Probablemente habria que decir que
no, pues lo tinico que admite el articulo 10.3, LTRHA, es la determinacion
de la filiacion bioldgica. Y esta respuesta deberia conducir a dar también
una negativa a la anterior pregunta: no puede presumirse la paternidad del
marido si no ha aportado los gametos, pues a la excepcionalidad de la so-
lucion (estamos partiendo de una practica no querida por el ordenamiento,
que considera nulo el contrato) se uniria que esto seria contrario a la nece-
saria estabilidad del estado civil.

;Estas conclusiones sobre determinacion de la filiacion derivada de una
gestacion por sustituciéon fundada en las reglas legales, pero no en la voluntad
expresada en un contrato considerado nulo, son socialmente asumibles hoy
en dia? El interés del menor puede quedar suficientemente protegido, pues
se le garantiza su cuidado por quienes tienen derecho a reclamar que se
determine su filiacion con el control de la entidad publica competente para
la proteccién de menores. Y son conclusiones que satisfacen parcialmente
a todos los que defienden la gestacion por sustitucion. Pero abren una via a
favor de la gestacion por sustitucion, sin regulacion especifica que permita
proteger otros intereses en juego (fundamentalmente el de las mujeres ges-
tantes). Autorizada doctrina solo considera posible la determinacion judicial
de la paternidad biologica, de acuerdo con el articulo 10.3, LTRHA, y poste-
rior adopcion por la pareja/cényuge, quedando entretanto el menor a cargo
de los comitentes, en su “ntcleo familiar” (con lo que se viene a reconocer que
la familia del menor ya esta constituida antes de la determinacion de la filia-
ci6on por los cauces correctos).”

52 Barber Carcamo (2012: 2946-2947).
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En relacion con la regla dispuesta por el articulo 10.3, LTRHA, que per-
mite la determinacion judicial de la paternidad que coincida con la verdad
biolégica conforme a las reglas generales, quedan algunos supuestos proble-
maticos sin resolver:

1)  ¢Podra determinarse judicialmente la maternidad biolégica si el 6vu-
lo procede de la comitente, y no de la gestante? La respuesta a esta
pregunta parece que ha de ser necesariamente negativa si no consta
una previa renuncia de la mujer gestante a los derechos derivados de
la maternidad, pues no pueden quedar determinadas dos maternida-
des contradictorias (articulo 113.II, CC; esto no ocurre, obviamen-
te, cuando se determina la paternidad biolégica).”® Pero en caso de
renuncia de la madre gestante, no veo inconveniente en que quede
determinada judicialmente la maternidad de la mujer comitente que
ha aportado el 6vulo para la generacion del hijo (aunque no se pre-
vea por el articulo 10.3, LTRHA, esta accién encaja sin problemas
en los articulos 131 y 133, GG, pues la verdad biologica en que se
inspiran estos articulos se corresponde con la genética).*

i) ¢ Tiene encaje legal el caso en el que ninguno de los padres de in-
tencion sea progenitor biologico? Creo que solo recurriendo a la
adopcién del nacido podra determinarse a su favor la filiaciéon.” No
me parece que pueda sostenerse la tesis, apuntada por algin autor,™
favorable a una determinacion judicial de la paternidad (materni-
dad) que no es biologica, sino s6lo de intencion, con fundamento en
la posesion de estado y de acuerdo con la doctrina sentada por las
SSTS de 5 de diciembre de 2013 y 15 de enero de 2014, en relacion
con la doble maternidad de la esposa (o pareja) de la madre gestante.
Es el riesgo de las doctrinas excepcionales creadas ad hoc para resol-

%% No admitir esta maternidad legal serfa contrario a derechos fundamentales del menor,

apuntan con dudas Garcia Rubio/Herrero Oviedo (2018: 83).

> Con més confusion parece admitirlo también la Instruccion DGRN de 14 de febrero
de 2019, y esto se ha interpretado como un exceso que ha motivado la sustitucion de la Ins-
truccion (Andreu Martinez, 2019: 76).

55 En el asunto Paradiso y Campanelli, esta circunstancia se ha tenido en cuenta por la Gran Sala
del TEDH para entender que el Estado italiano no ha vulnerado el articulo 8 del Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos al separar a un bebé de seis meses, nacido en Rusia, de sus padres
de intencién para ser adoptado por otra pareja.

% Garcia Alguacil (2017: 75).
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ver casos excepcionales, pero que no son doctrinas adecuadas para
la generalidad de los casos por su heterodoxia.”’

V. DECISIONES JUDICIALES SOBRE ADOPCION
DE LOS NACIDOS, MEDIANTE GESTACION SUBROGADA,
POR EL CONYUGE O PAREJA DEL INSCRITO COMO PADRE

Como hemos visto, en todos aquellos casos en que no resulta posible inscribir
la paternidad o maternidad del comitente o de la comitente espanoles, por-
que no consta en una resolucion judicial extranjera obtenida con las debidas
garantias, la pareja o conyuge de quien si ha sido inscrito como padre en el
Registro Civil espafiol puede iniciar un procedimiento judicial de adopcion
del nacido. Se trata de un procedimiento de jurisdicciéon voluntaria (regu-
lado por la Ley 15/2015, de 2 de julio, articulos 33 a 39), en el que el juez
que decide si se constituye o no la adopcion tendra en cuenta siempre el
interés del adoptando, y la idoneidad del adoptante para el ¢jercicio de la
patria potestad (articulo 176.1, CC). Pero la adopcién no es automatica, y
pueden imaginarse diversos escenarios en los que no llegaran a buen puerto,
como comprobamos en la practica de nuestros tribunales. Por este motivo,
los que se consideran padres del nacido por gestacion subrogada se resisten
a la exigencia de adopcion para que se determine legalmente su filiacion: la
adopcioén del hijo del conyuge o de persona unida al adoptante por analoga
relacion de afectividad a la conyugal no necesita propuesta previa de la ad-
ministracion (como si requiere la adopcion de menores desamparados), pero
aunque iniciar el proceso depende exclusivamente de la voluntad del adop-
tante, y en su caso, del adoptando si tiene mas de 12 afos —pues también
debe consentir la adopcion— (véase articulos 176.2.2a., 177.1 y 177.2.10.,

7 Sobre esta doctrina jurisprudencial, véase Quicios Molina (2014: 56-70). Podemos pre-
guntarnos qué valor tendra en Espana la existencia de posesion de estado de una filiacién basada
en un contrato de gestacion por sustitucion (recordemos que esa posesion de estado puede fun-
cionar como titulo de legitimacion de la filiacion —articulo 113, CC— o como circunstancia
que convierte en imprescriptible la accién de reclamacion de la filiacion —articulo 131, CC—).
Siendo estrictos con los efectos de la nulidad declarada por el articulo 10.1, LTTRHA, podria
defenderse que no tiene ningun efecto (en Francia se intent6 en un caso inscribir la filiacion a
favor de los esposos comitentes a partir de un acta de notoriedad de posesion de estado de
filiacion legitima, lo que fue rechazado por la Corte de Casaciéon con el argumento de que
no puede fundarse una posesion de estado en un contrato nulo —Sentencia num. 371, de 6
de abril de 2011—). Sin embargo, no creo que la posesion de estado sea un efecto del contrato,
sino una situacién de hecho que desplegara los efectos oportunos en orden a la determinacion
o acreditacion de la filiacion correspondiente (que, insisto, puede determinarse a pesar de la
nulidad del contrato).
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CC), se necesita el asentimiento de los progenitores (el otro conyuge y la ma-
dre gestante) y puede denegarse la solicitud en interés del menor. La voluntad
de las personas es voluble, y el paso del tiempo en las relaciones personales
puede ser dramatico.

¢Es la adopcién del nacido una alternativa razonable a la inscripcion
automatica de una certificaciéon extranjera en la que consta la paternidad
y maternidad de los comitentes? Permite proteger mejor el interés superior
del menor, en mi opinién, pero la practica de los tribunales nos deja varios
supuestos en los que no se aprueba la adopcién: en unos casos porque el
progenitor biologico, posteriormente separado de su esposa, no consiente la
adopcidn; en otros porque se aplica indebidamente la norma que prohibe
adoptar a un descendiente, y un tercer grupo de casos en que no se acredita
el asentimiento de la madre gestante a la adopcion después del nacimiento.

Son muy interesantes el Auto AP La Rioja nim. 44/2017, de 2 de mayo
(JUR 2017, 190039) o el Auto AP Soria num. 201/2018, de 21 de mayo (JUR
2018, 242438), en casos en que el matrimonio se habia separado después
del nacimiento y el marido se opone a la adopcion por la esposa. En el se-
gundo caso, el interés superior del menor es evidente que reside en la deter-
minacion de la filiacién adoptiva de la esposa comitente de un contrato de
gestacion subrogada celebrado en Tailandia, pues tras la separacién conyu-
gal el padre biologico (cuya paternidad si habia quedado determinada por
esto) no pide la custodia del nifio, pero se opone a que sea adoptado
por quien ejerce, en definitiva, una guarda de hecho ratificada por la sen-
tencia de divorcio que le atribuye la custodia del nino (la Audiencia Pro-
vincial, con buen criterio, entiende que en estas circunstancias el padre no
esta legitimado para oponerse a la adopcion). Fij¢émonos también en el caso
del AAP Asturias, seccion 4a., nam. 87/2018, de 24 de julio (JUR 2018,
300256), tremendamente frustrante para la mujer que, junto con su esposo,
recurre a una gestacion subrogada para conseguir ser padres. Un matrimo-
nio de espanoles residentes en Alemania celebra en Ucrania un contrato de
gestacion subrogada, y en el certificado de nacimiento de los niflos constan
como progenitores el marido y la mujer gestante; en el Registro Civil espa-
nol se inscriben los ninos como hijos del marido, padre bioldgico. La esposa
convive seis meses con los ninos y su marido, pero éste abandona el hogar
familiar con los pequenos, antes de que la esposa pueda adoptarlos. El mari-
do habia prestado su consentimiento anticipado e irrevocable a la adopciéon
de los niflos por su esposa, pero tras la separacion se opone a dicha adop-
cion y evita todo contacto entre los pequefios y su exmujer (consta en autos
que el padre mantiene otra relaciéon sentimental desde hace dos afos). El
expediente de adopcion concluye con el rechazo de la solicitud de la esposa,
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invocando la Audiencia el interés superior del menor, porque se ha roto la
familia en que podrian estar integrados los ninos, y s6lo se generaria ten-
sion a su alrededor debido a la complejidad de las circunstancias del caso;
ningtn nucleo afectivo se ha creado con la suficiente solidez como para
mantenerlo en el futuro a pesar de la separacion de los conyuges (recuerda
la Audiencia que el articulo 175.5, CC, admite la adopciéon por quienes
estaban casados cuando se constituy6 la guarda con fines de adopcién o el
acogimiento de un menor, pero la convivencia ha debido durar dos afos).

El Auto AP Badajoz nim. 144/2018, de 29 de octubre (JUR 2019,
69596), y el Auto AP Granada nam. 183/2018, de 16 de noviembre (JUR
2019, 239909), se dictan en casos en que se habia resuelto que la esposa,
que figura como madre en la inscripcion ucraniana, no podia adoptar a su
propio hijo (el Ministerio Fiscal se opone a estas adopciones). La practica
de los tribunales nos ofrece otro caso en que a la esposa del padre biologico
le cost6 adoptar a la nifia nacida en Ucrania por gestaciéon subrogada, pues
en primera instancia el Juzgado consider6 que la solicitante ya consta como
madre en la certificaciéon ucraniana y no cabe la adopcién de un descen-
diente (articulo 175.3.10., CC). Pero como alega la solicitante, esa materni-
dad de la comitente que consta en el certificado de nacimiento ucraniano,
junto con la paternidad biologica, no tiene efectos en Espaiia, y por esto
tiene que recurrir a la adopcion. Afortunadamente, la SAP Murcia, seccion
4a., nam. 91/2019, de 31 de enero (JUR 2019, 71777), deshizo el entuerto
y declar6 que se cumplen todos los requisitos para que la adopcién se cons-
tituya en interés de la menor (la gestante habia prestado su consentimiento
a la adopcion pasadas seis semanas después del nacimiento), en particular
no hay dato alguno “para dudar de su idoneidad como adoptante, dado
que forma parte de una unidad familiar estable, integrada por el padre de
la menor, ora hija comun con la adoptante y ella misma, con recursos eco-
noémicos acreditados y adecuados para la atencion de la menor y sin que se
haya cuestionado ni conste dato alguno en contrario”.

En tercer lugar, un obstaculo muy problematico a esta adopcién es el
asentimiento de la madre gestante como progenitora del adoptando (ar-
ticulo 177.2.2a., CC), pues debemos partir de la premisa de que la materni-
dad se determina por el parto (articulos 120.50., CC, y 10.2, LTRHA), y la
madre no puede prestar validamente este consentimiento a la adopcion por
anticipado; incluso hay que esperar seis semanas desde el parto para que sea
valido el asentimiento de la madre (articulo 177.2.2a., CC). ;Qué efectos
tiene la renuncia de la mujer gestante a su maternidad, en un proceso de
adopcion? Se ha denegado la solicitud de adopcion, realizada por el varon
que convive con el padre biologico, porque no constaba el asentimiento de
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la madre gestante pasadas seis semanas desde el parto, por el AAP Barce-
lona, seccion 18a., nam. 565/2018, de 16 de octubre (JUR 2018, 290468).
Concluye la Audiencia en este caso que

aun atribuyendo efectos a la inscripcion registral de la paternidad, no cons-
tando suficientemente acreditado que la madre gestante tuvo la oportunidad
de ser oida en un proceso contradictorio, con plenas garantias a sus derechos
y que su renuncia o consentimiento a la adopcién ha sido prestado con liber-
tad y conocimiento de las consecuencias presentes y futuras de su decision
para ella y para los hijos, no nos encontrariamos ante el asentimiento [exigido
por la ley].
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CAPITULO OCTAVO

UNA APROXIMACION CRITICA AL INTERES
SUPERIOR DEL NINO*

Soledad TORRECUADRADA GARCIA-LLOZANO

SUMARIO: L. Introduccién. 11. La dificil identificacion del interés superior
del mirio. 111. Limutes del interés superior del mifio. IV. Conclusiones. V. Bi-

blografia.
I. INTRODUCCION

Este trabajo encuentra su origen en mi participacion en la “Jornada hispano-
mexicana sobre filiacion, responsabilidad parental e interés superior del me-
nor”, celebrada en el marco del proyecto de investigacion “La evolucion de
las instituciones juridicas de proteccion de menores”,' el 25 de mayo de 2019,
en la que debido a un problema de fuerza mayor tuve que asistir por video-
conferencia. No quiero dejar de agradecer a Ricardo Méndez Silva su ama-
ble presentacion —quien fue mi mentor las tltimas veces que estuve en Mé-
xico, y que mucho me ayudo en la investigacion que desarrollé en el Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM durante mi estancia de 2013—.
Debo comenzar afirmando que soy una firme defensora del interés su-
perior del nifio (en adelante, ISN), aunque, como indicaré mas adelante,
considero que debemos realizar una aproximacion critica a un principio/
derecho al que hasta ahora nos hemos acercado desde un cierto “buenis-

Una version preliminar y reducida de este trabajo, titulada “El interés superior del
nifio y sus limites”, se ha enviado para la consideracién de su publicacion en la Revista Electro-
nica del Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales “‘Ambrosio L. Gioja™, en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Buenos Aires.

Financiado por: Mineco-Feder; convocatoria: 2015; referencia: DER2015-69261-R;
investigadora principal: Susana Quicios Molina.

209

DR © 2021. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/ewjk6ey4
210 SOLEDAD TORRECUADRADA GARCIA-LOZANO

mo”. Se trata de un concepto juridico cuyo germen se ubica en la Senten-
cia Blissets, 1774.? Dos siglos mas tarde, la Convencién de Naciones Unidas
sobre los derechos del nifio (en adelante, la Convencion), supuso un gran
avance al incorporar el ISN para la concepcion, interpretacion y aplicacion
de cuantas medidas pudieran afectarles.’ Cierto es que la Declaracion de los
Derechos del Nino de 1959 (resolucion 1386-XIV de la Asamblea General
de Naciones Unidas), contenia el ISN en los principios segundo y séptimo
en relacion a la actividad legislativa estatal y acerca de los responsables de
su “educacion y orientaciéon”, respectivamente. Sin embargo, el texto que
consolido internacionalmente, y provoco la expansion material del ISN hasta
alcanzar a todos los derechos del nifo,* fue la Convencion’ que expresamente
se refiere a ¢l en siete ocasiones, siendo la principal el articulo 3.1, al procla-
mar que todas las medidas que puedan afectar a los ninos “que tomen las ins-
tituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autorida-
des administrativas o los érganos legislativos, una consideracion primordial a
que se atendera sera el interés superior del nifo”. De esta redaccion derivan
tres tipos de obligaciones para los Estados parte en la Convencién (en mayo
de 2019 son 196), de acuerdo con lo establecido en la Observaciéon General
Nuamero 14, del Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas (en

2 Sentencia que puede verse en 98, Eng. Rep. 899 (K.B. 1774) (Mansfield, C. J.), y un
analisis de la misma entre otros en: Laing Klaff, R., “The Tender Years Doctrine: A Defen-
se”, California Law Review, vol. 70, nam. 2, 1988, pp. 335 y ss.

3 Los nifios eran titulares de los derechos humanos, en tanto que personas, salvo de
aquellos que, como los derechos politicos, se encuentran reservados para los adultos, aunque
su interés superior no se reflejaba claramente en las normas vigentes hasta ese momento. La
Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos sélo se refiere expresamente a los nifios,
cuando alude al especial cuidado y asistencia debidos a la maternidad y la infancia (articulo
25.2 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos), antes de ella la Declaracion de
Ginebra de 1924 no incorporaba derechos de los nifios sino deberes respecto de ellos.

* Lora, Laura N., “Discurso juridico sobre el interés superior del nino”, Avances de Investi-
gacion en Derecho y Ciencias Soctales. X Jornadas de Investigacion y Becarios, Mar del Plata, Ediciones
Suarez, 2006, pp. 479y ss.

% Hay otros textos internacionales que tienen por objeto la proteccién de la infancia,
como las Reglas de Beijing (Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administraciéon
de la Justicia Juvenil, que pueden consultarse en hitps://www.uniceforg/panama/spanish/7972.
him), o las Directrices de Riad (Directrices de las Naciones Unidas para la Administracion de
la Justicia Juvenil, disponibles en https://wwuw.ohchr.ong/SP/ Professionallnterest/Pages/ Prevention
OffuvenileDelinquency.aspx), pero a diferencia de la Convencion, estos textos carecen de efectos
juridicamente vinculantes para los Estados. También contamos con otros textos de naturale-
za convencional que, con cardcter sectorial, incorporaban este principio, como la Conven-
ci6n sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion de la Mujer, cuyo articulo
16.1.d) establece que “los intereses de los hijos seran una consideraciéon primordial”.
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adelante, el Comité), sobre el Derecho del Nino a que su Interés Superior sea
una Consideracion Primordial (paragrafo 14):

a) Garantizar que el ISN se integra de manera adecuada y se aplica
sistematicamente en todas las medidas de las instituciones publicas;

b) Velar por que todas las decisiones, las politicas y la legislacion re-
lacionadas con los nifios han de tener como fundamento su interés
superior, de modo que habran de motivarse conforme a ¢él; y,

¢) Velar para que en todos los casos en los que las decisiones potencial-
mente afecten a un nifo (sea directa o indirectamente) se adoptaran
teniendo como consideraciéon primordial el interés superior de éste.
Ademas, ese interés no s6lo ha de orientar las decisiones a adoptar,
sino también implica que todas ellas han de estar fundamentadas en
el interés del nino y motivarse desde esta perspectiva.

El resto de las menciones contenidas en la Convencién son concrecio-
nes de la formulacion del articulo indicado (3.1) en aspectos especificos (ar-
ticulos 9.1, 9.3, 18.1, 21 o 37). Ademas, de la redaccion del articulo 3 de la
Convencion se desprende la necesaria ponderacion, o lo que es lo mismo,
que “el interés del menor entra en un término comparativo/ponderativo
con los intereses de otros sujetos implicados en el litigio de que se trate”,®
que produce como resultado la prevalencia o la consideracion del interés
del niflo como superior a otros que pudieran estar en juego. Asi lo proclama
la legislacion espanola desde el verano de 20153, al expresar el articulo 2.4,
que “En caso de que no puedan respetarse todos los intereses legitimos con-
currentes, deberd primar el ISN sobre cualquier otro interés legitimo que
pudiera concurrir”.’

En consecuencia, se amplia exponencialmente el ambito de aplicacién
del ISN que, en palabras de Liborio Hierro, “se convierte ahora en un prin-
cipio que inspira el reconocimiento juridico de los derechos de los nifios y

6 Belloso, N., “La concrecién del interés superior del menor a partir de los conceptos
juridicos indeterminados: la ¢idoneidad? de la mediacion familiar”, Anuario de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Alcald, vol. X, 2017, pp. 1 y ss. El texto transcrito se encuentra en
la pagina 17.

7 Se trata de la modificacién producida por la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio,
de Modificacion del Sistema de Proteccion a la Infancia y a la Adolescencia, publicada en
Boletin Oficial del Estado, nim. 175, 23 de julio de 2015; en la Ley Organica 1/1996, de 15 de
enero, de Protecciéon Juridica del Menor, de modificacion parcial del Codigo Civil, y de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, que ha producido el texto actualmente vigente de este Gltimo
texto.
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los dota de una especial jerarquia en caso de conflicto con otros derechos”.®
Por otra parte, su incorporacion en los ordenamientos nacionales deriva de
la Convencién, motivo por el cual el Comité, en sus observaciones finales a
los informes a los Estados directa o indirectamente, evidencia su preocupa-
cion en este punto.’

EIISN es un principio y un derecho subjetivo, impuesto por la Conven-
c16n, que ha sido acogido y desarrollado en ambos lados del Atlantico por
sus respectivos sistemas regionales de proteccion de derechos humanos. En
la Unién Europea (UE), la incorporaciéon del ISN en los ordenamientos es-
tatales se reitera en la Carta de Derechos Fundamentales, cuyo articulo 24.2
se expresa en términos muy similares a los de la Convenciéon.!” En cuanto
al Sistema Interamericano, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante, Corte IDH) desprende su presencia de la redaccion del articu-
lo 19 de la Convencioén americana (“Todo nino tiene derecho a las medidas
de proteccion que su condicidon de menor requiere por parte de su familia, de
la sociedad y del Estado”). Formulacion de la que la Corte IDH ha enten-
dido que el ISN se traduce en la proteccion especial reforzada que todos los
derechos deben tener cuando se refieren a ninos y ninas.!' En el caso de Mé-

8 Hierro Sanchez-Pescador, L., “Los derechos del nifio en el sistema universal de los
derechos humanos”, en varios autores, Los derechos del menor en el ordenamiento juridico. Casos
prdcticos, Madrid, Unicef-AECID, 2015, p. 24.

9 En el caso de México, véanse las Observaciones finales sobre los informes presen-
tados por México en virtud del articulo 44 de la Convencién, de 8 de junio de 2006 (Doc.
CRC/C/MEX/CO/3), especialmente apartados 25 y 26, donde se afirma la preocupacion
del Comité por el hecho de que “en la legislacion y las politicas nacionales no se preste la
debida atencion al principio del interés superior del nifio y que la poblacion tenga escasa
conciencia de la importancia de ese principio”. En relacién con Espafia, véanse las Obser-
vaciones finales sobre los informes periddicos quinto y sexto combinados de Espana, de 5
de marzo de 2018 (Doc. CRC/C/ESP/CO/5-6), paragrafo 16, en el que se establece la
preocupacion por la aplicacion desigual del derecho al ISN en las comunidades auténomas.

10" El articulo 24.2 de la Carta de Derechos Fundamentales establece “En todos los actos
relativos a los menores llevados a cabo por autoridades ptblicas o instituciones privadas, el
interés superior del menor constituird una consideracion primordial” (lo mismo que dice, por
otra parte, la Constitucién mexicana). Por su parte, en el apartado precedente, el articulo
24.1 indica: “Los menores tienen derecho a la proteccion y a los cuidados necesarios para su
bienestar. Podran expresar su opinién libremente. Esta seré tenida en cuenta en relacién con
los asuntos que les afecten, en funcién de su edad y de su madurez”.

' Asi, en el caso de la Masacre de las dos erres vs. Guatemala, paragrafo 184 (sentencia de 24 de
noviembre de 2009, disponible en Attp://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_211_esp.
pdf), o en el caso de las mifias Yean y Bosico contra Repiblica Dominicana, paragrafo 134 (disponible
en hitp://www.corterdh.on.cr/docs/casos/ articulos/seriec_130_esp.pdf), o en la Opiniéon Consultiva
OC 17702 sobre la Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, p. 41 (disponible en
hitp://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_17_esp.pdf).
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xico, “el derecho del niflo a que su interés superior sea una consideracion
primordial” ha sido reconocido constitucionalmente (articulo 40).'?

Sin embargo, la expresion del ISN provoca algunos problemas que la
Observacion General Nimero 14 del Comité no consiguié despejar, como
la triple naturaleza de la que se le dota, la multiplicidad de sus titulares, la
indeterminacién del concepto, su identificacion, asi como la posible existen-
cia de limites. En relacion al primero de ellos, la Observacion afirmé que
nos encontramos ante un derecho sustantivo de los menores de edad, “un
principio juridico interpretativo fundamental”, y “una norma de procedi-
miento” (paragrafo 6), ademas de ser el fundamento de la propia Conven-
cion. Todo esto, unido a que se trata de un concepto juridicamente inde-
terminado (lo que deriva de su “volatilidad”, en palabras de S. Rodriguez
Jiménez" —al que hay que dotar de contenido, ponderando las circunstan-
cias concretas del caso en presencia—) y dinamico, adaptable a la solucién
a las necesidades actuales del nifio, por lo que han de ser medidas revisables
o reajustables a la modificaciéon de las necesidades, pero manteniendo la
necesaria estabilidad que requiere el menor.

El segundo de los problemas se encuentra en la identificaciéon de ese
interés, aspecto en el que me voy a centrar en este trabajo, en un primer
momento, para pasar posteriormente a la cuestion de su alcance, con el pro-
posito de identificar si es un concepto absoluto o no, y en este altimo caso,
cuales son sus limites.

II. LA DIFICIL IDENTIFICACION DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO

Con todos los problemas que pueda tener la identificaciéon del ISN, no pode-
mos cometer errores al determinarlo. Sabido es que las experiencias vividas
durante la nifez determinan no solo la personalidad sino también las ca-
pacidades de la persona para el futuro.'* Segin la Corte IDH, el ISN debe

12" Pese a esto, el Comité “expresa preocupacion por la informacion segin la cual en la
practica no se ha respetado sistematicamente este derecho”. Véase paragrafo 17 de las Ob-
servaciones finales sobre los informes periddicos cuarto y quinto combinados de México, de

3 de julio de 2015, CRC/C/MEX/CO/4-5.

13 Gonzalez Martin, N. y Rodriguez Jiménez, S., El interés superior del menor en el marco de la

adopcion y trdfico internacional. Contexto mexicano, México, UNAM, 2011, pp. 22 y ss., asi como en
Rodriguez Jiménez, S., “El principio del interés superior del menor”, Letras juridicas, nam.
16, primavera de 2013, p. 5.

4 Recordemos en este punto la decision del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
de 8 de marzo de 2007, Thiermann y otros c. Noruega (ndm. 18712/03), en el que los deman-
dantes que habian pasado por un centro del proyecto Lebensborn percibian prestaciones
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interpretarse como “la necesidad de satisfaccion de todos los derechos de los
nifos, que obliga al Estado e irradia efectos en la interpretacion de todos
los demas derechos de la Gonvencién cuando el caso se refiera a menores de
edad”.” En consecuencia, un error en su identificaciéon puede afectar al dis-
frute del resto de derechos de los que es titular el menor afectado.'®

Siendo evidente lo anterior, es imposible omitir los riesgos que derivan
de la suma de la volatilidad del “ISN” y su prevalencia en la ponderacion
respecto de cualquier otro interés en presencia, lo que nos conduce a la
necesidad de concretar o limitar este concepto, para evitar, como indica C.
Madrigal, “que llegue o pueda llegar a no significar absolutamente nada”.!”
Otro de los problemas que se suscitan, como indica A. Diez Ojeda deriva
del hecho de que “se han cometido y atin se cometen algunos abusos invo-
cando el INS”'8 riesgo que merece la pena correr a la vista de las conse-
cuencias de no considerarlo adecuadamente.

En la identificaciéon del ISN —en cada caso particular—, hemos de
tener en cuenta —entre otras cuestiones— el relativismo de la concrecion

por discapacidad psiquica, debido precisamente a las experiencias sufridas a lo largo de su
infancia. Sobre esta cuestion, véase Torrecuadrada, S., “Los derechos humanos de los hijos
de los soldados alemanes tras la Segunda Guerra Mundial. El caso de Noruega”, Anuario
Espariol de Derecho Internacional, nam. 35, 2019, pp. 181 y ss.

15 Esla Sentencia de 24 de noviembre de 2009, en el asunto dos erres contra Guatemala, pa-
ragrafo 184.

16" En Espaifia, de entre los muchos casos que evidencian la relevancia de la correcta
ponderacién del ISN, indicaremos solo dos: el conocido como caso del nifio del Royo y el caso de
Angela Rodriguez Carrefio. En el primero, se entrega un nino en acogimiento preadoptivo a sus
padres bioldgicos, la madre con un trastorno bipolar y el padre una grave esquizofrenia (In-
forme Prodeni 2007). Desde entonces, la vida de este nifio ha sido una sucesion de entradas y
salidas a los centros de menores (disponible en Attps://www.larazon.es/se-acuerda-del-nino-de-el-
r0y0-su-odisea-continua-en-un-centro-de-menores-DD13546410). El segundo versa sobre una pareja
separada, con una hija asesinada por su padre, durante el régimen de visitas sin vigilancia,
pese a las reiteradas solicitudes de la madre de proteccién a su hija (disponible en https://juris.
ohchr.org/Search/Details/1878). Del mismo modo que en el caso anterior, no se considerd ade-
cuadamente el interés superior de la nina afectada, vulnerandose de igual modo su derecho
a ser escuchada (id., paragrafos 3.8, 3.9 y 3.13, entre otros). Este caso motivo que el defensor
del pueblo (Recomendacion de 19/11/2014) hiciera suya la recomendacién del CEDAW en
este punto.

17" Madrigal Martinez-Pereda, C., “La CDN y el interés superior del nifio. Derechos al
libre desarrollo de la personalidad, la salud y la educacién”, Seminario de Especializacion
en Menores. Responsabilidad Penal y Proteccion: Novedades Legislativas, 29-31 de marzo
de 2017, p. 16.

1% Diez Ojeda, A., “El interés superior del nifio a la luz de la doctrina de la proteccion
integral de las Naciones Unidas”, en varios autores, Fl derecho de familia y los nuevos paradigmas:
X Congreso Internacional de Derecho de Familia, Mendoza, Argentina, 20 al 24 de septiembre de 1998,
Universidad Nacional de Cuyo, 1998, vol. 2, pp. 25 y ss.

DR © 2021. Universidad Nacional Autbnoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/ewjk6ey4
UNA APROXIMACION CRITICA AL INTERES SUPERIOR DEL NINO 215

del interés al supuesto concreto o la relevancia del derecho a ser escuchado,
junto con el procedimiento a seguir para adoptar la decision, aspectos a los
que dedicaremos las paginas siguientes.

1. El relativismo

El relativismo deriva de la singularidad de la evaluaciéon del ISN, que
ha de tener en cuenta el contexto en el que se desarrolla cada nino, gru-
po de ellos o la categoria de ninos en general; lo que puede conducirnos a
aplicar soluciones distintas en funcion de las circunstancias particulares del
sujeto afectado. Siempre hemos de justificar la adopcion de la decision en
el ISN, aunque la naturaleza de concepto juridico indeterminado produce
un margen de apreciacion susceptible de un riesgo real de subjetividad por
el 6rgano decisor.

Acerca de la relevancia del contexto y los prejuicios derivados de algu-
nas situaciones, contamos con el ejemplo del caso Atala Riffo y nifias vs. Chile,
en el que la Corte IDH establecié que, en las circunstancias concretas del
caso, no se habia probado que la convivencia de las nifias con su madre y
su nueva pareja (otra mujer) pudiera afectarles negativamente. Afirmacion
de la que no puede extraerse una ensenanza general, pues si los informes de
los peritos evidenciaran esa afectacion, la solucion del juez, en aras al ISN,
seria distinta.

En este sentido, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (en adelante, TEDH)" muestra soluciones diversas para dos ca-
sos objetivamente similares, en los que el padre biologico solicita ejercer el
derecho de visita de su hijo cuyo padre legal es el esposo de la madre, lo que
la legislacion alemana vigente no permite. El hecho diferencial, identificado
por el TEDH, es que en uno de ellos, el padre, es de origen africano, por
lo que el ISN de los gemelos nacidos requeria prevenir los posibles problemas
que pudieran derivar del color de su piel, distinto al del resto de su familia y
compaiieros del colegio,”’ y la conveniencia de acceder a la solicitud pater-

19 El TEDH no se pronuncia sobre el ISN, porque no aparece en cuanto tal en el Con-
venio Europeo, y normalmente, cuando se ha hecho alusion a ¢él, ha sido para reivindicar el
derecho a una vida familiar (articulo 8). En este sentido, el TEDH sélo controla si los tribu-
nales nacionales han hecho uso razonable de su margen de apreciacién, y no vulneran los
derechos reconocidos en el Convenio.

20 Sentencia del TEDH, de 21 de diciembre de 2010, en el asunto Anayo c. Alemania, ntm.
20578/07.
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na. La ausencia del hecho diferencial, en el segundo caso, motiva la distinta
solucion,? al no poder considerar el elemento determinante en el anterior.

El ISN es también el fundamento de la actividad legislativa, y en oca-
siones, defienden soluciones opuestas. Asi, en algunos cédigos penales de
Oriente Medio (Libia, Argelia, Palestina, Iraq, Siria o Baréin, por ejemplo)
permiten eludir las penas de carcel al violador o al secuestrador, si contraen
matrimonio con su victima.?? Cuando ésta es menor, la medida encuentra
fundamento en el ISN, puesto que en las sociedades patriarcales, la violada
se contempla como una “propiedad defectuosa” que con el matrimonio sal-
va su honor y el de su familia, llegandose a afirmar que evita la prostitucion.
A pesar de esto, considero que el Ginico interés que se protege con el mante-
nimiento de esta disposicion (182 del Codigo Penal, en el caso de Kuwait) es
el del agresor, quien evita la carcel y dispone de la victima en casa para su
violacién sucesiva y “legal”.

Ademas, el INS es un parametro de interpretaciéon de la norma aplica-
ble. Asi, el Tribunal de Justicia de la UE ha establecido que en un supuesto
de tutela (concretamente, de kafala, véase infra), si bien el tutelado no es
descendiente directo del tutor, y en consecuencia, no es miembro de su fa-
milia para los efectos de las normas de la UE, cuando los Estados miembros
interpreten este concepto, para considerar el derecho de los familiares de
un ciudadano de la UE a circular y residir libremente en el territorio de los
Estados miembros, tal debe interpretarse a la luz de la Carta de Derechos
Fundamentales (en concreto, articulos 7 y 24.2).% Es decir, al tener como
parametro interpretativo el ISN; si se demuestra que el tutor y el tutelado
tienen una vida familiar efectiva, dependiendo el ltimo del primero, debe-
ria verse alcanzado por los efectos de la norma.

2. La relevancia del derecho a ser escuchado

Un evidente instrumento para identificar el ISN es el derecho a ser
escuchado (no simplemente oido), derecho auténomo del interés superior
e instrumento de gran valor para la determinacion de este altimo. De con-

2l Sentencia del TEDH, de 22 de marzo de 2012, en el asunto Ahrens c. Alemania, ntm.

45071709.

22 Véase, por ejemplo, las observaciones finales del Comité a Kuwait el Informe del Co-
mité sobre el segundo informe periédico de Kuwait, aprobado en el 640. periodo de sesiones,
de 29 de octubre de 2013 (Doc. CRC/C/KWT/CO/), especialmente paragrafos 47 y 48.

23 Sentencia del TJUE, de 26 de marzo de 2019, asunto C-129/18, S. M. y Entry Clea-
rance Officer, UK Visa Section.
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formidad con el Tribunal Constitucional espafiol, nos encontramos ante un
“derecho indisponible de los menores, como norma de orden publico”.?*
Sin embargo, la opinién del menor interesado no vincula juridicamente a
quien ha de adoptar la medida que le afecta, pudiéndose apartar de ella si
considera que con una posicion diferente de la voluntad del nifio se alcanza
mejor su ISN. En este sentido, se asume que “no sean fiables los criterios del
menor en cuestiones de indole racional, pero pueden serlo mucho mas en
las cuestiones no racionales, emotivas, afectivas, espirituales o mas impor-
tantes en su personalidad presente y futura”.®

Seguin Rivero Hernandez, el efecto que derive de la expresion del niflo,
para la adopcién de la decision que le afecta, depende “de su autenticidad
(es decir, que sean realmente suyos y no inducidos por otra persona), ra-
zonabilidad (coherencia, realizabilidad de sus descos frente a idealismos y
utopias) y conveniencia para el propio menor”,?® cuya percepcion puede ser
cortoplacista y no atender a lo que le puede beneficiar a la larga. Por otra
parte, obviamente la edad y madurez del nino es importante en el momento
de la consideracion de su manifestacion de voluntad.

Por lo que se refiere a la autenticidad de la voluntad expresada, hay
que tener en cuenta que el nifio puede estar influenciado en mayor me-
dida que un adulto por el contexto que le rodea, inducido por uno de sus
progenitores o puede ser mas una conveniencia que un interés real. En este
sentido, hemos de tener en cuenta el sindrome de alienaciéon parental,”
concepto controvertido a considerar en disputas por la custodia de los hijos.
Si el tribunal concluyese que la voluntad del nino puede estar fundamenta-
da en este sindrome, estariamos ante un vicio de la voluntad, lo que debe
repercutir sobre el efecto de lo expresado por el menor en ejercicio de su
derecho a ser escuchado.

Si, por el contrario, el ejercicio de este derecho retne las condiciones
necesarias, aunque no sea formalmente vinculante esta expresion de volun-
tad, posee un valor especial frente al resto o es un elemento mas. En este
punto, entiendo que st lo que buscamos es el ISN, y el nifio ha actuado con

2 Sentencia 64/2019, del Tribunal Constitucional espafiol de 9 de mayo, publicada en
el Boletin Oficial del Estado, nam. 138, de 10 de junio de 2019.

25 Madrigal Martinez-Pereda, C., op. cit., p. 27.

%6 Rivero Hernandez, F., El interés superior del menor, 2a. ed., Madrid, Dykinson, 2007,
p. 202.

27 Gardner, R. A., “Recent Trends in Divorce and Custody Litigation”, Academy Forum,
vol. 29, nim. 2, 1985, pp. 3-7; o mas recientemente, Alascio Carrasco, L., “El sindrome de
alienaciéon parental. A proposito de la SJPI nim. 4 de Manresa, de 14 de junio de 20077, Indret,
Barcelona, 1/2008, p. 2.
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madurez y responsabilidad, debera concedérsele ese especial valor, aunque
en dltimo término debera ser el 6rgano decisor quien lo determine.

3. Situaciones distintas del derecho de familia

Es en el ambito del derecho de familia en el que encontramos un mayor
numero de decisiones fundamentadas en el ISN, aunque tras la Convencién
se ha extendido a otros ambitos materiales, de los que en estas paginas sélo
me referiré a dos de ellos: uno, la migracion; dos, en los procesos penales.

En la actualidad, en Europa se ha incrementado exponencialmente el
nimero de menores que se desplazan tanto no acompanados como junto
a sus familias. La aplicacion del ISN implica que la consideracion de los
ninos como menores ha de primar sobre su situacion juridica como perso-
nas en situacion irregular,®® lo que no es frecuente si tenemos en cuenta la
jurisprudencia del TEDH. Asi, por ejemplo, sobre el ingreso en centros de
internamiento de extranjeros, ha establecido que “la proteccién del interés
superior del menor implica, mantener a la familia junta, en la medida de lo
posible, y considerar ademas alternativas que hagan que la detencion de los
menores sea solo una medida de altimo recurso”.?

Junto con lo anterior, el TEDH establece que en aras al ISN deberia
limitarse “en lo posible la detenciéon de familias acompanadas por nifos y
preservar efectivamente el derecho a la vida familiar”, salvo que existan in-
dicadores fehacientes del propésito de fuga por parte de la familia en cues-
tion “la medida de detencion durante quince dias en un centro de seguridad
parece desproporcionada en relacion al fin perseguido”.*” En el caso Bistieva,
anade que la protecciéon del ISN implica junto con lo anterior “considerar,
en la medida de lo posible, cualquier alternativa a una medida de interna-
miento, siendo éste el Gltimo recurso a considerar”.’! E1 Comité se ha pro-
nunciado sobre esta cuestion, por e¢jemplo, en la comunicaciéon presentada
por IAM c. Dinamarca, frente al peligro de una nifia de ser sometida a abla-
cion si regresara a su pais de origen, entiende que el “Estado parte tiene la

% Asilo establecié el TEDH, en su sentencia de 12 de octubre de 2006, en el caso Mubi-
lanzila Mayeka y Kaniki Mitunga vs. Bélgica.

2 Sentencia del TEDH, de 19 de enero de 2012, en el asunto Popov ¢. Francia, nGms.
39472/07 y 39474/07, paragrafo 141.

30" Ibidem, paragrafo 147.

31 Sentencia del TEDH, de 10 de abril de 2018, en el asunto Bistieva c. Polonia, ntm.
75157/14, paragrafo 78.
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obligacion de abstenerse de expulsar a la autora y a su hija a Puntlandia”,*
en aras al ISN.

Un ambito material alcanzado por el ISN es el derecho penal, ilustrare-
mos esta afirmaciéon con una Directiva de la UE,** cuyo objeto es “unifor-
mar el derecho procesal penal de menores de los Estados miembros, estable-
ciendo unas garantias procesales minimas para los menores sospechosos
o acusados en los procesos penales”.** Su punto de partida es la aplicacion
del ISN** al objeto de regulacién (considerando 8), de modo que los pro-
cesos que afecten a menores deben tramitarse con urgencia y diligencia
(articulo 13).

Por otra parte, la evaluacion individual es excusable, pudiendo produ-
cirse exclusivamente cuando “ello sirva al interés superior del menor y que
la evaluacion individual esté disponible en cualquier caso cuando comience la
vista oral del juicio ante el 6rgano jurisdiccional” (articulo 7.6). Por lo que
se refiere a la detencién, debera imponerse como tltimo recurso (articulo
10.2), tendra la menor extension temporal posible (articulo 10.1) y durante
la misma, los menores han de encontrarse separados de los adultos “salvo
si se considera que no hacerlo sirve mejor al interés superior del menor”
(articulo 12.1). La Directiva regula otras cuestiones ademas de las recién
indicadas, pero su estudio conjunto desvela que la aplicacién del ISN aplica
correctamente este principio a un ambito material tan complejo.

4. Procedimiento

Si bien desde una perspectiva tedrica, la identificacion del ISN con-

siste en “la subsuncién del concepto juridico indeterminado en el supues-

to factico, personal, a que haya de aplicarse”,* ésta no es una operacion

32 Dictamen aprobado por el Comité en relacién con el Protocolo Facultativo de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nino relativo a un Procedimiento de Comunicaciones, res-
pecto de la comunicaciéon num. 3/2016, Doc. CRC/C/77/D/3/2016, de 8 de marzo de
2018, paragrafo 12.

33 Directiva (UE) 2016/800, relativa a las Garantias Procesales de los Menores Sospe-
chosos o Acusados en los Procesos Penales, publicada oficialmente en Diario Oficial de la UE,
serie L, nim. 132, de 21 de mayo de 2016.

3 Pillado Gonzalez, E., “Implicaciones de la Directiva (UE) 2016/800, relativa a las
garantias procesales de los menores sospechosos o acusados en los procesos penales, en la
Ley de Responsabilidad Penal del Menor”, Revista General de Derecho Europeo, nim. 48, 2019,
pp- 58 y ss. El texto es de la pagina 62.

35 Curiosamente, la Directiva tiene mas menciones al ISN (28) que articulos (27).

3 Rivero Hernandez, F., op. cit., p. 73.
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matematica, por lo que el margen de apreciacién® tendra una relevancia
particular. En todo caso, la determinacién del ISN sera fruto de un proce-
dimiento en dos fases (Observacion General Numero 14 del Comité): una,
con el proposito de determinar los elementos pertinentes en el caso, en el
contexto de los hechos concretos del caso; otra, en la que se ponderan los
elementos en relacion con los demas, velando por las garantias juridicas y la
aplicacion adecuada del derecho. Acerca de los primeros, Francisco Rivero
Hernandez indica no sélo los elementos a ponderar (ampliados respecto de
los contenidos en la Observaciéon General Namero 14), sino también la re-
lacién temporal en la que han de considerarse, lo que teéricamente podria
ayudarnos, al menos desde una perspectiva procesal, a identificar nuestro
proposito con solvencia.®®

Por lo demas, la ponderacion de los elementos relevantes posee una difi-
cultad anadida, especialmente cuando el analisis de los factores en presencia
nos conducen a soluciones diversas en funcion del peso que concedamos a
cada uno de ellos. En esta tarea, el 6rgano decisor habra de ser especialmen-
te minucioso y reflexivo para pensar exclusivamente en la mejor decision
para el nino concreto en su particular contexto, cuyo interés ha de guiar
nuestra conclusion.

EI'TEDH establece que el derecho internacional “en todas las decisiones
donde haya nifnos involucrados debe ser primordial su interés superior”,*
y que esta consideracion ha de tenerse en cuenta al valorar la proporcio-
nalidad de la medida a aplicar.?® En consecuencia, evidentemente el INS se
considera en la segunda fase del procedimiento apuntado por Rivero.

III. LIMITES DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO

En algunos supuestos de aplicacion del ISN realizada por la jurisprudencia se
observan soluciones que benefician al progenitor tramposo. Por tanto, a pesar
de su relevancia ha de encontrar limites, a cuya identificacién vamos a dedi-
car las paginas que siguen.

37" Pascual Vives, F.J., “El margen de apreciacién nacional en los tribunales regionales de

derechos humanos: una aproximacion consensualista”, Anuario Espaiiol de Derecho Internacional,
vol. 29, 2013, pp. 217 y ss.

38 Rivero Hernandez, E,, op. cil., pp. 276y ss.

39 Sentencia Bistieva c. Polonia, cit. supra, pardgrafo 78

0 Sentencia Popov c. Francia, cit. supra, paragrafo 140.
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1. El orden piblico

Intentaré visualizar el orden publico como limite del ISN desde la do-
ble perspectiva del derecho interno y el derecho internacional. Si el orden
publico nacional se concibi6 para “salvaguardar los principios, valores e
intereses mas esenciales del Estado”,* podria limitar al volatil concepto del
ISN. Sin embargo, el TEDH no se ha mostrado siempre de acuerdo con esta
afirmacion. Tomemos como ejemplo el caso Menesson vs. Francia cuyo origen
se encuentra en la celebracién de un acuerdo de gestaciéon subrogada,* re-
lacion contractual prohibida por el derecho francés que proclama tanto la
nulidad del contrato como la naturaleza de orden puablico de la prohibicion.
El origen de este asunto se encuentra en la negativa de las autoridades fran-
cesas de inscribir a los pequefios como hijos de los padres de intencién,* lo
que nos obliga a ponderar entre la nulidad del contrato celebrado por el que
se vulnera una norma de orden publico y el ISN que apunta la necesidad de
reconocer su filiacion, consecuencia de la celebracion del mismo contrato
viciado de nulidad.**

Sin embargo, la extraterritorialidad de la celebracién del convenio y
del nacimiento impide la competencia de los tribunales penales franceses,
al haberse producido ambos en California, lo que evita la jurisdiccion (ar-
ticulo 113-6, Codigo Penal francés), al exigirse en estos casos la nacionali-
dad francesa de la victima, lo que nos lleva a plantearnos quién es la victima
(principio de personalidad pasiva, articulo 113.7). Si consideramos como
tal a la madre portadora, no resulta aplicable esta norma, dado que es es-
tadounidense; si entendemos a los bebés nacidos, tenemos dos problemas:
uno, s6lo tendrian la nacionalidad requerida tras la inscripcion registral que

' Jiménez Solares, E., “Las normas internacionales convencionales de derechos huma-
nos y su contribucién al orden ptblico internacional”, Revista de Derecho de la UNED, ntim. 14,
2014, pp. 325 y ss., especialmente p. 327.

2 Sentencia del TEDH, de 26 de junio de 2014, en el asunto ntm. 65192/11.
Prohibiciones contenidas en el articulo 16 (especialmente, en sus apartados 1, 7 y 9) del
Codigo Civil francés.

" Actuar de otro modo, segin la Corte de Casacion francesa, supondria en la practica
aceptar tacitamente la validez del comportamiento prohibido en territorio francés, paragra-
fos 81 y 83 de la Sentencia Menesson, cit. supra.

#Fl Cédigo Penal francés sanciona con pena de prisién (y de 15.000€) a la mujer por-
tadora, en una gestacién por sustitucion, tanto si es a titulo gratuito como lucrativo (articulo
227.12); la sancion es la misma ante hechos consumados o en grado de tentativa. Por otra
parte, “la sustitucién voluntaria, la simulacién o el ocultamiento que haya provocado una
infraccion del estado civil de un menor se castigara con tres afios de prisiéon y una multa de
45.000€” (articulo 227.13), aplicindose ambas sanciones al caso concreto.
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las autoridades niegan (aunque los padres de intencion sean franceses); dos,
superar el obstdculo anterior no nos facilita la identificacion, dado que la
norma exige la nacionalidad en el momento de la infraccion, fruto de la ce-
lebracion del contrato, antes de la concepcion del nino; y el de la infraccion
del estado civil del nino.

En el caso en presencia, el padre de intencién es también el padre gené-
tico de los menores, ante lo que el TEDH afirma que “no se podria preten-
der la conformidad del ISN con la privacién de un vinculo juridico de esta
naturaleza cuando la realidad biologica de este vinculo se establece”.* En
consecuencia, es el vinculo genético el que determina la prevalencia del ISN
sobre el orden publico francés.

En el caso espafiol, aunque la perspectiva del TEDH fuera diferente, no
podria considerarse el orden publico como limite del ISN, pues en palabras
de Consuelo Madrigal éste “junto con el resto de normas protectoras del
menor, integra una normativa de orden publico”,* dado que los derechos
de los nihos poseen una “configuracion constitucional (articulo 124, CE)
como garante de la legalidad, los derechos de los ciudadanos y el interés
publico tutelado por la ley, en el que se inserta como criterio prioritario la
satisfaccion del superior interés del menor”."” Por tanto, una categoria que
contribuye a conformar no puede actuar como limite, salvo que el contexto
en el que se produzca asi lo informe y se encuentre debidamente justificado en
el caso concreto.

Por lo que se refiere al orden puablico internacional, en este ordena-
miento* existe un limite infranqueable: las normas imperativas que, de
acuerdo con el articulo 53 de la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, no admiten acuerdo en contrario. Estas normas serian, en
palabras de M. Kamto y C. Gutiérrez,* las que conformarian principal,

Es el paragrafo 100 de la Sentencia Menesson.
Madrigal Martinez-Pereda, C., op. cit., p. 31.
Lbidem, p. 5.
Sobre las aproximaciones doctrinales al orden publico de proximidad o atenuado,
véase Alvarez de Toledo Quintana, L., “El futuro de la maternidad subrogada en Espaiia:
entre el fraude de ley y el correctivo de orden publico internacional”, Cuadernos de Derecho
Transnactonal, vol. 6, num. 2, octubre de 2014, pp. 5 y ss., especialmente pp. 19 y ss. Por otra
parte, no es un concepto novedoso; sobre €l se habia trabajado en 1963, en las sesiones de
la CDI, para indicar que las normas de derecho imperativo forman parte del orden ptblico
internacional (Annuaire CDI, 1963, p. 18, paragrafo 39), y en 1984 habia escrito al respecto
Elisa Pérez Vera.

#° Kamto, M., “Volonté de I'Etat et ordre public international”, Recueil des Cours de Droit
International, Brill-Nijhoff, t. 310, 2004, pp. 9 y ss., especialmente p. 313. Asimismo, véase
Gutiérrez Espada, C., “El orden ptblico internacional”, en Rodrigo, A. J. y Garcia, C. (eds.),
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pero no exclusivamente, el orden publico internacional. Asi las cosas, “las
normas de derechos humanos que son de s cogens pertenecen al grupo
de normas de orden publico, ya que su transgresion socava las bases de la
convivencia social”.”

El concepto de orden publico internacional no puede ser un limite del
ISN, principalmente por cuanto los derechos humanos forman parte de las
normas imperativas, o cuando menos el nucleo central de aquéllos, dentro
de los cuales se incardinan los derechos del nifio cuyo principio inspirador
es precisamente el ISN, asi como el rector de proteccién de los menores.”!
Por su parte, el presidente de la Corte IDH “considera que el ISN es uno de
los alegatos formulados tanto por la Comision como por los representantes
y el Estado sobre cuestiones que atafien al orden publico interamericano”.>
Asi, se planteara un problema s6lo cuando haya que ponderar entre dos
normas de orden publico que orienten la solucién en sentido distinto, sien-
do una de ellas el ISN. Si seguimos la interpretacién del mismo Comité de
los Derechos del Nino, el interés del nifio ha de ser superior a cualesquiera

otros a los que se enfrente, y en esta medida, prevalecera sobre aquéllos.
2. El interés superior del colectivo “nifios”

El interés superior de los otros niflos, o del grupo genérico de nifos (to-
dos los ninos o un grupo concreto de ellos). Es lo que provoca que la relatora
especial de Naciones Unidas sobre la venta de nifios, la prostitucion infantil
y la utilizacién de nifios en la pornografia haya establecido en su informe de
marzo de 2018 que algunas modalidades de gestacién subrogada encubren
la compra de nifos, prohibiciéon derivada de la Convencién, y expresamen-
te se proclama en el Protocolo relativo a la Venta de Nifios, la Prostitucion

Unidad y pluralismo en el derecho internacional piblico y en la comunidad internacional. Coloquio en homenaje
a Oriol Gasanovas, Barcelona, 21-22 de mayo de 2009, Madrid, Tecnos, 2011, pp. 411 y ss. También
pueden verse sobre el orden publico internacional: Alcaide Fernandez, J., “Orden publico
internacional y soberania de los Estados”, en varios autores, La gobernanza del interés piblico
global. XXV Jornadas de la Asociacion Espafiola de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones In-
lernactonales, Madrid, Tecnos, 2015, pp. 120 y ss.; Jiménez Solares, E., op. cit., pp. 325y ss., 0
Lopez Zamora, L. A., “Comentarios sobre el orden publico internacional en sede arbitral
internacional, su funcionalidad y su interrelacién con el derecho internacional publico”,
Cuadernos de Derecho Transnactonal, vol. 10, nim. 2, octubre de 2018, pp. 516 y ss.

0" Salmén Garate, E., “El orden publico internacional y el orden publico interno desde
la perspectiva del derecho internacional de los derechos humanos”, Themis. Revista de Derecho,
nam. 51, 2005, pp. 151 y ss., especialmente p. 153.

L Rodriguez Jiménez, op. cit. p. 11.

52" Resolucién de 7 de julio de 2011, en el caso Atala Riffo e hijas vs. Chile, p. 5, paragrafo 18.
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Infantil y la Utilizacion de Nifos en la Pornografia (articulo 2.a). Se refie-
re en concreto a la gestacion comercial (cuando existe una remuneracion
econémica a la gestante, en lugar de un reembolso por los gastos médicos
producidos durante la gestacion), o a la que, sin serlo, carece de material ge-
nético de los padres de intencioén. Supuestos en los que prevaleceria el ISN
a no ser vendidos, sobre el particular del nifio concreto que ha sido gestado
de este modo.

Otra evidencia de la prevalencia del ISN del grupo nifios se encuentra
en la regulacién penal de la mutilaciéon genital femenina. Tomemos, como
ejemplo, el Codigo Penal espafiol, que impone penas de prisiéon a quien la
cause (articulo 149.2). Sin embargo, pensemos en una menor que ha sido
victima de esta practica, cuyo ISN no parece orientar a la separacion de
sus progenitores, a pesar de lo cual, la inaplicacion de la sancién penal ten-
dria como efecto la desproteccion del resto de nifias que se encuentran en
situacion de riesgo de mutilacién. En consecuencia, ha de prevalecer el ISN
grupo frente al del individuo, en la vulnerabilidad del resto de nifios que con-
forman el grupo de ninos en general u otros mas reducidos como el de los
vulnerables, en cuyo caso nos encontrariamos.

3. La Convencién como limite

La Convencién puede limitar la aplicacion del ISN. Tlustraré esta forma-
cion con el ejemplo de la kafala, que establece la Convencién en su articulo 20.3
como una de las modalidades (“la kafala del derecho islamico, la adopcion o
de ser necesario, la colocacién en instituciones adecuadas de proteccion de
menores”) en las que se puede confiar el cuidado de los ninos privados del
entorno familiar. Es una institucion distinta y diferenciada de la adopcion,
en los términos de la Convencion (por ejemplo, no implica la filiacion del
menor respecto de su kafil, por cuanto conserva su filiacion de origen).

En los casos en los que se ha planteado la equiparaciéon por parte de
los tutores del menor sobre el que se ha establecido la kafala, el TEDH se
ha pronunciado en contra de su transformaciéon en adopcion. El problema
se deriva de aquellas legislaciones que, como la francesa, establecen que no
procedera la adopcion internacional cuando la ley personal del adoptado
prohiba la adopcion,” lo que se produce precisamente en los Estados mu-
sulmanes en los que puede establecerse la kafala.

% Sentencias del TEDH, de 4 de octubre de 2012, en el asunto Harroydy ¢. Francia, nim.

43631709, y de 16 de diciembre de 2014, en el asunto Chbihi Laudoud: y otros c. Bélgica,
nam. 52265/10.
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En el asunto Chbihi Laudoud: y otros vs. Bélgica, se alega que el ISN esta me-
jor protegido mediante la adopcién que con la kafala. En este caso, como en
el anterior, hay que verificar si las autoridades se han orientado por el ISN
en la adopcién de su decision, entendiéndolo asi el TEDH, pues en el caso en
presencia, se ha aplicado una Ley en vigor desde 2005, cuyo proposito era
incorporar en su ordenamiento la Convencién de La Haya para asegurar
que las adopciones internacionales tengan lugar en ISN a ser protegido
contra todo uso abusivo de la institucién de adopcion y el respeto a la vida
familiar.

Otro supuesto en el que encontramos el limite en la propia Conven-
cion es el del matrimonio infantil. En este sentido, la pregunta es ¢qué ha-
cer cuando los padres de una menor solicitan autorizacién para contraer
matrimonio con una persona con la que aquélla convive desde hace dos
anos? El ISN apunta en sentido contrario a la solicitud formulada, y tanto
la Asamblea General como el mismo Comité alientan a los Estados para
que “promulguen, respeten y hagan cumplir estrictamente leyes y politicas
para prevenir y poner fin al matrimonio infantil, precoz y forzado y prote-
ger a quienes estén en peligro de ser objeto de esas practicas™* y “aseguren
que solo se podra contraer matrimonio con el consentimiento fundado, li-
bre y pleno de los futuros céonyuges, promulguen y hagan cumplir estric-
tamente leyes relativas a la edad para expresar consentimiento y contraer
matrimonio”.”

Si pretendemos prohibir el matrimonio infantil deberiamos ser inflexi-
bles, pero responder a la cuestion apuntada resulta complejo. Es un supues-
to producido en Argentina, donde tres meses después de que se elevara la
edad para contraer matrimonio hasta los 18, se produce tal solicitud por los
padres de una menor de 17 anos.”® La Ley en cuestion permite la celebra-
cion del matrimonio en presencia de dispensa “con caracter excepcional y
sélo si el interés de los menores lo exigiese, previa audiencia personal del
juez con quienes pretendan casarse y los padres o representantes legales
del que fuera menor”.%” La pregunta es cuando nos encontramos ante esa

5 Resolucién 70/138 de la Asamblea General de Naciones Unidas, de 17 de diciembre
de 2015, paragrafo 13.

% Resoluciéon 72/154 de la Asamblea General de Naciones Unidas, de 19 de diciembre
de 2017, paragrafo 18.

5 Se trata del articulo 166.5 de la Ley 26449, publicada oficialmente en BOE 15/01/2009.

57 V¢ase un interesante comentario sobre este tema, en Mufioz Genestoux, R., “Dispen-
sa para contraer matrimonio”, £/ Derecho. Cuaderno Juridico de la Familia, Universidad Catélica
Argentina, pp. 16 y ss., disponible en https://es.scribd.com/document/343 12885/ El-Derecho-Cua
derno-de-Familia-fulio-2010. En Espana, la edad para contraer matrimonio se elevo de 14 a 16
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excepcionalidad. En el supuesto concreto, la menor convive con el futuro
esposo del que espera ya un hijo, y si la solicitud se hubiera presentado cua-
tro meses antes no habria suscitado problema alguno.

Cuando el juez recibe a los interesados y sus padres, la menor expresa
su voluntad de contraer matrimonio con su novio. En consecuencia, aten-
diendo al articulo 12 de la Convencién, cabria dispensar del cumplimiento
del requisito de edad, pero ¢ha de considerarse el ISN contra la Conven-
ci6n? Evidentemente no siempre.

Una decision favorable a la pretension concuerda con el Comité y con
el CEDAW, en cuya observacion general conjunta, tras sefialar la necesidad
de que se establezca la edad para la celebracion del matrimonio en 18 afos,
afirman que excepcionalmente cabe permitirlo si el nifio tiene al menos “16
anos de edad y tales decisiones las adopte un juez basandose en motivos ex-
cepcionales legitimos definidos por la legislacion y en pruebas de madurez
sin dejarse influir por la cultura ni la tradiciéon”.”® Hay dos argumentos que
me parecen especialmente relevantes en el caso en presencia: el primero, el
de la transitoriedad entre la norma nacional anterior y la que eleva la edad
para contraer matrimonio a los 18 afios; dos, la situacion puede reconducir-
se a la excepcion de la Observacion referida.

En sentido contrario encontramos la Resolucion del Parlamento Eu-
ropeo sobre la Erradicaciéon de los Matrimonios Infantiles, que subraya in-
flexible que “el matrimonio infantil constituye una violacién de los derechos
del nifio y una forma de violencia contra las mujeres y las nifias; subraya
que debe ser condenado como tal”.” Es cierto que la erradicacién del ma-
trimonio infantil se desprende de los objetivos del milenio, en la medida en
que se pretende la igualdad de género, y esta practica es contraria a ella,

anos en 2015, como consecuencia de la entrada en vigor de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de
Jurisdiccion Voluntaria, BOE, num. 158, de 3 de julio de 2015, disponible en Attps://www. boe.
es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2015-7591. Sobre el matrimonio infantil, véase el Informe
del Secretario General sobre la Cuestion del Matrimonio Infantil, Precoz y Forzado, de 26
de julio de 2018, A/73/257, y la Observacion General Namero 20 (2016) del Comité de los
Derechos del Nifio, sobre la Efectividad de los Derechos del Nifio durante la Adolescencia,
de 6 de diciembre de 2016, CRC/c/GC/20, en la que se refiere especificamente al matrimo-
nio infantil en los paragrafos 27 y 40, y en donde “afirma una vez mas que los 18 afios debe
ser la edad minima para contraer matrimonio”.

% Se trata de la Recomendacion General Numero 31 del Comité para la Eliminacién
de la Discriminacion contra la Mujer y la Observaciéon General Namero 18 del Comité de
los Derechos del Nifio sobre las Practicas Nocivas, adoptadas de Manera Conjunta, de 14
de noviembre de 2014, Doc. CEDAW/C/GC/31/CRC/C/GC/18. El texto transcrito se
encuentra en el paragrafo 20.

9 Paragrafo segundo de la Resolucion de 4 de octubre de 2017, 2017/2663-RSP, Diario
Oficial UE, serie C, ntim. 346, pp. 66 v ss.
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ademas de repercutir sobre la educacion de las ninas y la salud y bienestar,
especialmente durante los embarazos precoces no sélo para las madres sino
también para los recién nacidos.

Se trata de un supuesto dificil de resolver con caracter general, pues en
los casos de embarazo, habria que ponderar el interés superior de la con-
trayente (madre) y del niflo en camino; en estas circunstancias, permitir el
matrimonio puede ser la mejor solucion para la nifia en sociedades en las
que sc estigmatiza a la madre soltera, pero también, contrario al mismo,
por cuanto el embarazo puede ser un incentivo para el matrimonio con
menores.

4. La razonabilidad

Por razonabilidad me refiero a la debida ponderacion de los intereses en
juego. En este sentido, en relacion al tema que nos ocupa, mi preocupacion
es no incurrir en el “buenismo” o la excesiva tolerancia respecto del ISN.
Un ejemplo de la idea que pretendo transmitir puede encontrarse en un
dictamen aprobado por el Comité, en relacion a Espafa, en aplicacion del
protocolo facultativo relativo a un procedimiento de comunicaciones res-
pecto de la comunicacion 11/2017, cuyos hechos resumo: un nacional de Cos-
ta de Marfil que alega ser menor, a su llegada irregular a Espafia, sin aportar
documentacion alguna, se le realizan pruebas osteométricas que establecen
que su edad 6sea es superior a los 19 anos. El interesado recurre por enten-
der que no se ha considerado el ISN; aunque: /) carecia de documentacion
que acreditara su edad; y 2) el resultado de las pruebas parecia a los exper-
tos, indudable. El Comité solicita a Espafia que considere la aplicacion del
ISN a la determinacién de la edad. St esto supone aplicar otros métodos de
determinacion de la edad mas eficaces, resulta razonable para identificar la
edad de modo mas precisa, sin embargo, cabe otra posible lectura a estas
palabras: considerar la edad conforme a la manifestacion de la persona, lo
que provocaria muchos abusos.

La razonabilidad también ha de aplicarse para evitar los fraudes de ley
o para que el ISN no beneficie al #ramposo. Pensemos en el caso Ruiz Sambra-
no: una pareja colombiana que llega con un hijo a Bélgica, donde solicitan
sin éxito el estatuto de refugiado. Mientras tanto, habian tenido dos hijos a
los que no habian inscrito en el registro consular colombiano, acudiendo di-
rectamente al registro civil belga. Hemos de tener en cuenta que la Ley bel-
ga incorporaba una clausula para evitar la apatridia que consistia en permi-
tir la inscripcién como belgas a los hijos de nacionales en cuyos Estados no
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se reconociera el s sanguinis como criterio de atribucion de nacionalidad.
Este caso lo resolvi6 el TJUE con la ciudadania europea, pero la solucién
alcanzada se habria logrado igualmente con la aplicacion del ISN.%

En la jurisprudencia del TEDH, se aprecia una evolucién del criterio
respecto del ISN en los supuestos de sustraccion internacional de menores.
En un primer momento, hasta la sentencia Neulinger®' el principal objetivo
del TEDH en estas situaciones era el retorno del menor sustraido al que fue
su lugar de residencia habitual a la mayor brevedad posible, evitando asi la
consolidacion juridica de situaciones inicialmente ilicitas, en aplicacion del
Convenio de La Haya de 1980.

En 2010, el TEDH no deja de hacer suya la filosofia del Convenio de
la Haya, pero valora de modo mas detallado otras circunstancias sociales,
afectivas, familiares... que entiende que conforman el ISN de los menores im-
plicados, y que aconsejaban una solucién diferente al retorno inmediato a
su residencia habitual anterior a la sustraccion debido a que el ISN ha de
primar sobre el resto de intereses en conflicto. Hay que tener en cuenta que
el retorno al lugar de su residencia anterior a la sustraccion puede produ-
cir un impacto y un trauma entre los menores dificil de superar, y porque
supone un nuevo abandono de su entorno, cultura, colegio... y una nueva
separacion del que ha sido su Gnico progenitor desde que se produjo la sus-
traccion.

En 2013, el TEDH indica que el problema ha de observarse bajo el
prisma que ofrece la Convencion de La Haya, la Convencién y el de las re-
glas y principios de derecho internacional aplicables a las relaciones entre
las partes contratantes. Para concluir que no es suficiente valorar el interés
superior en abstracto, hay que estudiar las circunstancias concretas.® Tres
anos mas tarde, en 2016, el mismo Tribunal dicta una sentencia en la que
se tienen en cuenta multiples aspectos como el tiempo transcurrido desde
la sustraccion, si las partes compartian la responsabilidad parental antes de
producirse aquélla, si existen obstaculos para que la madre se desplace alli,
s1 no seria sancionada penalmente de regresar, si tiene recuerdos del padre,

60" FEs la Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE, de 8 de marzo de 2011, en el asunto
Ruiz Zambrano C-34/09 La argumentacién del Tribunal se fundamenta en la ciudadania
europea, no puede expulsarse a los dos ninos, nacionales de la UE, que seria el efecto de la
cjecucion de la expulsion de sus progenitores y de un hermano. En consecuencia, son los ni-
nos quienes consiguen que sus familiares, debido al parentesco, sean titulares de un estatuto
de migrante privilegiado en la UE.

61 Sentencia del TEDH, de 6 de julio de 2010, en el asunto Neulinger et Shuruk contra Suiza,
nam. 41615/07.

2 Sentencia del TEDH, de 26 de noviembre de 2013, en el asunto X ¢ Letonia, ntm.
27853/09.
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el idioma en el que se habla, si desde su sustraccion (como es el caso) ha
estado exclusivamente a cuidado de la madre... entre otros muchos. Pon-
derando todos estos elementos parece clara la conveniencia de que el nifio
permanezca con la madre, la preocupacion de quien escribe deriva de que
es la madre quien sustrajo internacionalmente al nifio, es decir, cometié un
hecho ilicito.*”

El Tribunal Supremo espanol trat6 el caso —no exactamente de sus-
traccion internacional de menores— de un nifio nacido en Suiza, fruto de
una relacién extramatrimonial, respecto del cual la guardia y la custodia
correspondia a la madre que, como consecuencia de la pérdida de trabajo,
por ser companera del padre del bebé, regresa a Espana con éste. Aqui,
el Tribunal entiende que el cambio en la custodia (solicitada por el padre)
“no beneficiaria el menor, pues cambiar al otro pais alteraria sus costum-
bres y habitos ya adquiridos, su escolarizacion e idioma, teniendo en cuenta
que lleva mas de dos anos residiendo en Alicante”.®* Alcanza esta decision,
tras analizar los factores en presencia: con quién ha vivido siempre el nifio,
cual es su entorno familiar, escolarizacion..., en definitiva, los elementos que
conforman su interés superior.

IV. CONCLUSIONES

El ISN no nos aporta soluciones generales, sino que proporciona un instru-
mento de ponderacion de las circunstancias relevantes en presencia, lo que
nos puede conducir a una solucion u otra diferente, en funcion de cual sea el
contexto en cada caso y del niflo concreto en relaciéon con el cual se vaya a
adoptar la medida. Lo que nos conduce al relativismo de su apreciacion, que
no es una novedad, pues en los casos de divorcio con custodia de hijos, ambos
conyuges fundamentan sus pretensiones de retener la guarda y custodia de
los hijos precisamente en el ISN. Ese relativismo permite acomodar las solu-
ciones aplicables a las circunstancias del caso concreto, pero también puede
dar lugar a un subjetivismo guiado por una errénea concepcion del ISN.

En los casos en los que se aprecia fraude de ley por parte de los padres
que intentan evitar la aplicacion de la ley nacional, hemos de distinguir,
como hace el TEDH entre los derechos del nifio y de los padres, que son
quienes cometen los actos con los que pretenden evitar la aplicaciéon de la
Ley. En este sentido, si bien los derechos del nino han de estar presididos

%3 Sentencia del TEDH, de 21 de octubre de 2016, en el asunto G.S. contra Georgia, nam.
2361/13.

6% Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 18 de enero de 2017, nim. de
recurso 2545/2015, fundamento juridico tercero, apartado 3.
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por su interés general, debemos tener clara la necesidad de adoptar normas
que puedan prevenir y sancionar los comportamientos desviados de ellas,
porque de lo contrario mal incentivaremos su cumplimiento. Considero que
hay que limitar este principio, y que aunque deba prevalecer sobre otros in-
tereses, no podemos fomentar ni tolerar los abusos de derecho si queremos
continuar construyendo una sociedad equitativa y justa. Asi, si bien el ISN
puede servir para legalizar las consecuencias de un acto prohibido, no es
menos que deberia ir acompanado de la imposicion de sanciones adecuadas
para quienes sortean de este modo la aplicacion de las normas.

A pesar de todas las dudas que plantea el ISN, Pedro Cruz Villalén,
actuando como abogado general en la sentencia 648/11 del TJUE, escribe
en sus conclusiones que

el interés superior del menor esta llamado a constituirse, por imperativo del
derecho primario de la Unién, en objeto de “consideracion primordial” por
parte de los aplicadores del derecho de la Unién vy, en el contexto que ahora
nos ocupa, del conjunto del Reglamento nam. 343/2003 por las autorida-
des nacionales llamadas a determinar el Estado miembro responsable de una
solicitud de asilo presentada por un menor no acompanado y sin familiares
legalmente establecidos en el territorio de la Uni6on.%

Y, no solo por parte de los aplicadores del derecho de la Unién, sino por
todos los aplicadores del derecho, y no solo por ellos.

A pesar de la relevancia del ISN, en cuantas decisiones puedan afectar
directa o indirectamente a un nino o a un grupo de ellos, tenemos que ser
conscientes de que, como el resto de las instituciones juridicas, el elemen-
to de ponderacién estd implicito en aquéllas, para intentar equilibrar los
intereses en presencia y evitar soluciones indeseadas. En este sentido, hay
limites claros, como los establecidos en la propia Convencioén, el interés su-
perior del resto de los nifos (sea el grupo de ninos o un grupo mas reducido
y sectorizado) y la razonabilidad.
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mismo interés, aterrizado en la probleméatica juridica en la que
se ve inmersa la nifiez, y que se concretd a partir de un
proyecto y de la sinergia de las voluntades involucradas. Este
fin fue materializado cuando se efectud® una Jormada hispa-
no-mexicana en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Nacional Auténoma de México en 2019, en donde
se desarrollaron algunos temas de punta en tomo a la nifiez y
sus implicaciones filiales en un mundo interconectado, en
donde los desarrollos tecnoldgicos, principalmente en el area
de la reproduccion humana, tienen una importancia toral.

Esta obra pone de relieve planteamientos complejos en temas
como la fillacion, la gestacion por sustitucion —y con ella la
adopcién—, la responsabilidad parental y el interés superior
del menor, en donde no se pretenden respuestas sencillas,
porque no las hay, pero si se busca argumentar desde la
diversidad de opiniones y del conocimiento, a través de las
diferentes areas a las que pertenecen las juristas: el derecho
interacional publico, el internacional privado vy el derecho civil.
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