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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.
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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.

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... 3

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-.
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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.
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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.
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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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