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Derechos humanos y Derecho Internacional de Familia
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Resumen

Este trabajo demuestra, mediante algunas mstituciones familiares,
como ¢l Derecho internacional privado de familia estd actualmente ins-
pirado, orientado ¢ imbuido ¢n su interpretaciéon y aplicacion por los
derechos humanos.

Abstract

This essay demonstrates, through some lamily mstitutions, how Private
International Family Law is currently mspired, oriented, and rmbued
m its micrpretation and application for human rights.
Sumario
I. A modo referencial. I1. Los principios de DDHH y su connotacion
cn ¢l DIPr de Familia. II1. Los principios y los institutos de DIPr de
Familia. A. Derecho a tener una familia. B. Filiacion. C. Maternidad
subrogada. IV. Reflexiones finales.
FEs frecuente que al hablar de [a fa-
muhia se cometa el error de conce-
birla como algo estitico y ajena a
los descubrimientos cientificos y
progresos de la cultura y el arte
Abel Pérez Rojas (1970)

1. A modo referencial

La immcorporaciéon de los Tratados de Derechos Humanos (TDDHH) a las
legislaciones nacionales conlleva una influencia indiscutida en ¢l Derecho in-
ternacional privado de [amiha. Este [enémeno responde a que los axiomas
contenidos en los instrumentos fundamentales operan de manera directa o
mdirecta en todas las situaciones que quedan captadas por esta rama del De-
recho internacional. La defensa de los Derechos Humanos (DDHH) com-
porta de modo mexorable un cambio paradigmatico que sittia a la persona
como sujeto de derechos, requiriendo la necesaria reformulacion de todos
los sistemas juridicos.

* Miembro de nimero de la Academia de Derecho y Ciencias Sociales. Argentina. Catedra-
tica de Derecho internacional privado. Universidad Nacional de Cérdoba, Argentina. Inves-
tigadora 1/SECYT. Coautora de las normas de DIPr del Codigo Civil y Comercial de Ar-
gentina. Miembro titular de THLADI.
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En este contexto, cabe senalar que el siglo XXT refleja un incremento notorio
de rclaciones de trafico externo. Il mundo globalizado ¢s un ¢scenario alta-
mente propicio para el desarrollo de una permanente movilidad de las per-
sonas humanas, hecho que se patentiza desde las ilimas décadas del pasado
siglo en que numerosos son los casos jusprivatistas generados por las cons-
tantes migraciones. Factores laborales, sociales, culturales y econémicos con
mcidencias politicas influyeron para que los traslados adquieran una impor-
tantc dinamica con la consccuente localizacion de las relaciones juridicas bajo

ordenamientos diversos'.

Si bien en todos los ambitos del derecho internacional privado (DIPr) se ad-
vierte la nutrida cantidad de supuestos que quedan captados por las normas
Jusprivatistas internacionales, ¢s ¢l scctor de DIPr de famihia, ¢l mas sensible
de la materia y el que refleja con mayor rigor el efecto que provoca tan expo-
nencial desarrollo.

De esta suerte, no llama la atencién el rol altamente significativo que adquiere
la normativa jusprivatista internacional, dado que son numecrosas las rclacio-
nes juridicas de tralico externo vinculadas a dos 0 mas ordenamientos legales.
En el Derecho de familia las legislaciones muestran un alto grado de desigual-
dad normativa siendo posible identificar palmariamente elementos que se
suman a la natural fragmentacion de las relaciones en el espacio. La armoni-
zacion del derecho de familia no resulta posible de manera general pues se

trata de un campo que manifiesta el ser de cada Estado®; si acaso pudiera

" Bien se alirma que las migraciones por las causas enunciadas no son novedosas para el
Derecho internacional privado, aunque es imnegable que revisten hoy un perfil particular
que hace que difieran en sus efectos con relacién a los que desde siempre se reconocian.
Conf. Sanchez Lorenzo, Sixto, Perfiles de la integracién del extranjero, en: S. Sanchez Lo-
renzo (ed.), La mtegracion de los extraryeros (Un andlisis transversal desde Andalucia), Bar-
celona, Atelier, 2009, p. 31.

* La referencia es principalmente efectuada bajo el prisma geografico de la realidad latinoa-
mericana. Efectuamos la aclaracion pues en Furopa desde 2001 viene trabajando la Comi-
sion Furopea de Derecho de Familia (conocida bajo la sigla CEFL). Su creacién es resultado
de una iniciativa cientifica independiente de todo organismo o mstitucion. Se integra por
especialistas en el campo de familia y de derecho comparado de los Estados miembros de
la UE, aunque participan también expertos de otros paises tales como Rusia, Noruega y
Suiza. Kl objetivo de CEFL es elaborar los principios europeos de derecho de familia a través
del método de la armonizacion. Ver: Boele-Woelki, Katharina, Unifying and Harmonizing
Substantive Law and the Role of Contflict of Laws, Leiden / Boston, Maritnus Nijhoft Pub-
lishers, 2010, pp. 69-70. Para mayor informacién sobre el estado actual de avance de en este
campo ver htips://e-justi 44-¢s.do, En tanto que en
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avanzarse por csa direccion en algunos de sus mstitutos, subsistirian diferen-
clas porquc no concurren los principios sobre los que cada ordenamicento
normativo sustenta la interpretacion de axiomas propios’.

Desde otro angulo, cabe senialar que conforme al giro que ha tenido el con-
cepto de familia, actualmente, el instituto deja de ser el nicleo protegido por
la legislacion, deslizandose el resguardo hacia la persona en sus diversas rela-
clones familiares. Esta concepcion se potencia al DIPr de Familia en los tres
scctores que integran ¢l DIPr, a saber: la jurisdiccion internacional, ¢l dere-
cho aplicable y ¢l reconocimiento de sentencias y actos.

Al haberse modificado en numerosos Estados la concepcion clasica de fami-
lia' en gran medida, por la articulacion con los DDHH, el DIPr de Familia
también ha cambiado impcrando actualmente un orden publico familiar que
responde a las nuevas concepciones. Estos cambios palpitan en institutos ta-
les como: matrimonios heterosexuales / matrimonios igualitarios; filiacion
biologica / adoptiva / por voluntad procreacional; concepciones diferentes en
orden a la aceptacion de (éenicas de reproduccion humana asistida, siendo
estos, solo algunos de los t6picos en los que campean los axiomas contenidos

en los TDDHH.

Interesa analizar la situacion que se produce cuando relaciones juridicas -
ternacionales referidas al DIPr de Familia dan lugar a planteos jurisdicciona-
les en los que se hallan mvolucrados ordenamientos juridicos distintos y ¢l
juez del loro debe aplicar derecho extranjero. Dada la caracteristuca de las
normas que regulan el (6pico, la designacion de un derecho extranjero hace
a la esencia del msttuto y el respeto a los protagonistas de la relacion juridica
se traduce en la aplicacion de dicho ordenamiento. Sin embargo, no siempre
resulta posible; hay supuestos en que el derecho extranjero es dejado de lado.
Una de las razones que impiden su aplicacion a la relacion juridica

relacion con DIPr de Familia en la UE, puede verse: Moura Ramos, Rui/ Andrés Rodriguez
Benot, Evolucion reciente del Derecho iternacional privado de familia en los Estados
miuembros de Ia Union FEuropea, Madrid, Fundacién Coloquio Juridico, 2016.

’ Schwenzer, Ingeborn, Methodological Aspects of Harmonisation of Family Law, en: Euro-
pean Journal of Law Reform, 2006, Vol. VI, No. 1/2, 2006, pp. 145-157.

* Dreyzin De Klor, Adriana, Derecho mternacional privado de Familia en: A. Kemelmajer
De Carlucci / M. Herrera / N. Lloveras (eds.), Tratado de Derecho de Familia segin el
Codigo Civil y Comercial de 2014, Buenos Aires, Rubinzal Culzoni Editores, 2014, Tomo
V., p. 497.
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mternacional en el caso concreto se presenta cuando el derecho extranjero
miringe ¢l orden publico del ordenamiento del foro, aunque no ¢s la anica
barrera a la aplicacion de derecho extranjero. Codificaciones modernas pre-
vén reglas diferenciadas concernientes al orden publico y a la aplicacion de
disposiciones imperativas, asi como también una clausula de excepeion a la
aplicacion del derecho extranjero debido a la conexidad del caso con otro
ordenamiento’.

Ahora bicn, la correcta articulacion de las fuentes normativas aplicadas al
caso concreto realirma la importancia del método posmoderno para el cual
el didlogo de fuentes es una herramienta esencial’. Se introduce asi el control
de convencionalidad que “no se hmita a asegurar la primacia del Pacto de
San José de Costa Rica, smo de todos los tratados sobre dercchos humanos
ratificados por un Estado, los que conforman, para el mismo una especie de

97

bloque de convencionalidad™.

Los desarrollos precedentes demuestran la centralidad de la figura del juez:
cl Derecho contemporanco -y ¢l DIPr de Familia en particular- ya no pucde
describirse como un conjunto de directivas racionales, ordenadas y sistema-
ticamente ter-vinculadas, presentando una dosis significativa de flexibilidad,

*Hecho que se explica en atencion a los fundamentos distintos que sustentan cada hipotesis
de no aplicacion del derecho extranjero. In esta linea puede verse: Codigo de Derecho
Internacional Privado, Bélgica; Ley Federal sobre Derecho Internacional Privado, Suiza;
Cédigo Civil de Quebec, Libro X.

® Se sigue a Jayme, Erik, Identité culturelle et intégration : Le droit internationale privé post-
moderne - Cours général de droit international privé 1995, en: Recueil des Cours de I’ Aca-
démic de Droit International de la Haye, 1995, Tomo 251, p. 33 ss. Scenala ¢l gran jurista
aleman: “I'n estos nuevos tiempos, la superacion de paradigmas se sustituye por la coexis-
tencia de paradigmas, la derogacién expresa por la incertidumbre de la revocacién tacita y,
finalmente, la coexistencia de leyes con diferentes campos de aplicacion, pero que convergen
en el mismo sistema legal, plural, mutable y complejo”.

" Ver Sagiiés Néstor P. en “Nuevas Fronteras del Control de Convencionalidad: el reciclaje
del Derecho Nacional y el Control Legisferante de Convencionalidad”, citando a Eduardo
Ferrer Mac Gregor. Conf. Ferrer Mac Gregor, Eduardo, Interpretacién conforme y control
difuso de convencionalidad: el nuevo paradigma para el juez mexicano, en A. Saiz Arnaz /
E. Ferrer Mac Gregor (coord.), Control de convencionalidad, mterpretacion conforme y
didlogo jurisprudencial. Una vision desde América Latina y Furopa, México, Porrta /
UNAM, 2012, p. 109; citados en Britos, Cristina, Kl rol de la constitucionalizacién en el
derecho internacional privado actual, desde la mirada del nuevo Codigo Civil y Comercial,
y el resplandor del control de convencionalidad, en: Revista Codigo Civil y Comercial, 2015,
Ano 1, No. 6, p. 249.
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mestabilidad, porosidad y dinamismo. El juez que resuelve un caso uspriva-
tista mixto no ¢s un mero analista de enunciados logicos que le permiten
escoger el derecho aplicable como quien resuelve una ecuacién matematica’
Compete alos tribunales nacionales desempenar un papel central tanto en el
debate juridico como en la articulacion de los principios de DDHH a la hora
de juzgar en materia de Derecho internacional de familia. En este orden de
1deas, resulta muy atl el método plantcado por ¢l Maestro Erik Jayme, al
proponer la supcracion de la nocion del conllicto entre leyes, sustituida por
la de coordinacion. Esto es, la posibilidad de coordinacion y aplicacion de
diferentes leyes sobre un mismo caso de forma orientada justamente, por la
proteccion de los derechos fundamentales y de la persona humana.

II. Los principios de DDHH y su connotacién en el DIPr de Familia

Es una tarea ciclopea identificar cuiles son los principios que contemplan los
TDDHH direccionados particularmente al DIPr de Familia. Tal dificultad
proviene de la naturaleza misma de los axiomas pues obran como preambulo
de todo el derecho. Los principios no son compartimentos estancos que go-
zan de autonomia por s mismos o (ue revierten intrinsecamente a su esencia;
por ¢l contrario, se trata de valores que impregnan el acervo juridico en su
conjunto, al que estructuran y en el que se¢ manifiecstan de manera integral.

Sin embargo, y a mancra de ¢jercicio articulador entre los DDHH y el DIPr
de Familia efectuamos una seleccion de algunos de estos principios en fun-
caon de la aphicacion judicial que observan pues es este, el ambito real -¢l
cable a tierra me animo a expresar- en el que se visualizan los efectos que

despliegan a nivel legal.

A modo de premisa aclaratoria senalemos que la seleccion realizada no sig-
nifica en modo alguno agotar los electos que rradian los principios funda-
mentales en los msttutos con los cuales los vinculamos, asi como tampoco
mmplica desconocer efectos que despliegan en otros mstitutos. Is necesario
[yar un limite a la scleccion y optamos por presentar los (opicos que a nuestro
juicio resultan tlustrativos para plantear la articulacion entre DDHH y DIPr
de Familia y demostrar el alcance que vienen desarrollando, a electos de

* Véase: Rolla, Giancarlo, El papel de la Justicia Constitucional en el marco del constitucio-
nalismo contemporaneo, en: Derecho PUCP, 2001, Vol. 54, pp. 63 ss.
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sentar anticipadamente como conclusion, que el método propiciado se torna

mmprescindible en la dindmica que preside la actual coyuntura.

II1. Los principios y los mstitutos de DIPr de Famiha

¢Como se modulan los nuevos paradigmas de familia con los principios y
normas que integran el acervo de DDHH, atendiendo al rol del DIPr de
Familia y de los mstrumentos de esta ciencia, en aras de cumplir su come-
tudo?

Visto funcionalmente, cl plantco seria: jQu¢ sucede a la hora de aplicar ju-
dicialmente derecho extranjero o reconocer un acto / documento / sentencia
proveniente de un pais que recepta una nocion de familia distinta a la vigente
en nuestro Estado, cuando los efectos de la aplicacion de ese derecho / do-
cumento / reconocimicnto de la sentencia / acto -limitandonos cspacial-
mente a paises de cultura occidental- no esta prevista en la legislacion local
o no es acorde a los principios orientadores de la normativa local? ;Corres-

ponde echar mano de la clausula de reserva?

Abordamos la problematica partiendo del ambito material de esta ciencia,
esto es precisando la nocion “familia” y su relacion con el derecho’, ubicados
en la sociedad contemporanca que demanda del DIPr un método que se
haga cco de los caracteres y valores de la era posmoderna. El nicleo de la
problematica radica en avizorar una solucion justa a los ojos del pensamiento
contemporaneo, ya que a través de desgranar los factores que se mvolucran
en ¢l DIPr de Famiha, la respuesta devendra de la articulacion con los
DDHH. Asumir posiciones no puede ser una cuestion azarosa; en todo caso
debe estructurarse a modo de silogismo, exhortando a un debate intenso y
profundo. Todo ello bajo el rigorismo de pensar el derecho mtentando sor-
tear los perjuicios y preconceptos que limitan en no pocos términos el dis-
curso, y priorizar la solucion juridica razonable para las relaciones juridicas
mternacionales enraizadas en los actuales paradigmas de familia.

Ll plan que proponemos se circunscribe al tratamiento de los siguientes prin-

cipios en articulacion con los mstitutos que enunciamos.

* Sobre esta relacién desde la éptica internacional, ver Sanchez Lorenzo, Sixto, “Globaliza-
c16n, pluralidad cultural y derecho internacional de la familia”, Anuario Hispano-Luso-Ame-
ricano de Derecho Internacional, 2005, Vol. 17.
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1. Derecho a tener una familia

Filiacién / Maternidad subrogada /Adopcion internacional

2. Interés superior del nino

Restitucion mternacional de menores / Obligacion alimentaria/ Maternidad
subrogada

3. Acceso a justicia

Divorcio / Obligacién alimentaria / Efectos patrimoniales del matrimonio

Por la limitacion impuesta reglamentariamente, solo nos relerimos a algunos
de estos principios vinculados a los institutos mencionados, aunque campean

en todo el DIPr de Familia.

A. Derecho a tener una familia

Dado que nucstra perspectiva es desde ¢l DIPr de Familia este principio me-
rece ser leido atendiendo a la multiculturalidad que deviene del stituto”.
Hemos aseverado que el concepto “familia” varia en las distintas latitudes".

En consecuencia, el “Derecho a tener una familia” tiene que interpretarse en
cl contexto de “Familias” para que incluya a los diversos modelos que hoy
mtegran este mstituto. La familia asume modelos que abarcan el ipo mono-
parental, homoparental, recompuesta, reconstruida, clonada, y generada ar-
tificialmente”. A partir de esta exégesis consideramos el principio, en la juris-
prudencia relativa a los casos de DIPr de Famiha.

F'n América Latina existen familias homoparentales y lesbomaternales que
decidieron salir de los estercotipos o de los roles preestablecidos de ser padre
y madre, a partir de las leyes aprobadas asi como de la certeza juridica que
han obtenido las parcjas en los ulimos anos. Segun se¢ expresa, para estas
famihias la realidad ¢s mas compleja, mas diversa y va mas alla de la estructura
tradicional. Al DIPr de Familia interesa particularmente el caso de parejas
del mismo sexo que contracn matrimonio en un pais que lo permite y

“ Dreyzin de Klor, Adriana, Private International Law m Argentina, The Netherlands,
Wolters Kluwer, Law & Business, 2" ed., 2016, pp. 99 ss.

" Véase de nuestra autoria, con la colaboracion de Britos, Cristina y Laura Casola, £/ Dere-
cho mternacional de familia en Ia posmodernidad, San José de Costa Rica, FJC, 2012, pp.
45 ss.

* Ver Roudinesco, Flizabeth, La familia en desorden, México / Buenos Aires et al., FCE,
2007, p. 10.
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solicitan el reconocimiento del mismo en otro Estado. Un ¢jemplo concreto
¢s ¢l matrimonio civil celebrado por dos mujeres mexicanas en Iispaiia cn
2008, cuando en la cludad de México aiin no podian celebrarlo parejas del
mismo sexo. Transcurridos dos anos regresan a México y solicitan la inscrip-
c16n de su matrimonio al haberse modificado el codigo civil del DF. En con-
secuencia, obtienen el reconocimiento legal de su matrimonio cvil después
de un proceso de juicio de amparo. Mas tarde, deciden ser madres optando
por un método de inseminacion asistida para lo cual cligen un donante de
un banco de espermas; una de ellas se embaraza y nacen mellizos”.

Va de suyo que queda totalmente expuesto que el Derecho a formar una
familia como principio fundamental contenido en los TDDHH se articula
con otros principios de 1gual jerarquia, a saber ¢l principio de igualdad y no
discriminacion; con las normas de DIPr relativas al reconocimiento de actos
llevados a cabo en el extranjero y responden meridianamente al cambio ope-
rado en el orden publico en tanto se modilica la legislacion interna, acep-
tando como principio fundante ¢l que hasta hace poco tiempo atras cra orien-
tador de un orden publico contrario al que prima actualmente en el pais de

reconocimiento. Este giro se produce merced a la fuerza inspiradora recono-

cida a los axiomas de DDHH.

B. Filiaci6on

Si bien se acaba de exponer sobre ¢l principio que reconoce el derecho a
tener una lamiha en el plano general y particularmente se ilustra en su articu-
lacion con el DIPr de Familia, operacion que deja asentada la posicion vy el
direccionamiento en que se avanza sobre el punto, nos referiremos seguida-
mente a la dinamica que observa el principio en materia de filiaciéon interna-
cional conjugado con los derechos fundamentales a tener una familia y la
defensa en juicio.

La Convencion Americana de Derechos Humanos, que reviste jerarquia
constitucional, provee claridad al tema sosteniendo tanto el derecho a

" La pareja de Olivia Rubio, criminoéloga, abogada con especialidad en derecho penal que
trabaja en el Senado de la Republica de México como asesora de la Comision de DDHH
contrajo matrimonio con Yania Cérdoba, médico con maestria en criminalistica y fundadora
de la asociacién civil Familias Diversas. Véase en: hitp://vanguardia.mx, 18 de junio de 2016.
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reconocer “iguales derechos a los ninos nacidos dentro o fuera del matrimo-
nio”, como cl relativo a la “defensa en juicio”.

A modo ejemplificativo puede senalarse el caso “S., B. I ¢. C., V. y otro™,
por ¢l cual, la demandada apela la sentencia que deniega la jurisdiccion ar-
gentina para entender en un caso en ¢l que se demanda a dos personas do-
micihiadas en México, por impugnacién de maternidad con relacion a la pri-
mera y reclamacion de filiacion materna extramatrimonial respecto de la se-
gunda. Conforme surge del relato de los hechos, la demandante sosticne que
la codemandada V. C. no ¢s la madre del restante codemandado C. C., al
que atribuye ser hijo suyo. La Cimara interviniente subraya que no existen
normas convencionales o de fuente internacional (ni DIPr autonomo) que
deban ser aplicadas y que determinen qué juez es internacionalmente com-
petente en materia de filiacion. Acudiendo a la doctrina, senala que las con-
clusiones aprobadas en las Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Bariloche,
1989), recomendaron, de “lege ferenda”, considerar aplicable al reconoci-
micnto de la filiacion extramatrimonial, ¢l régimen mas favorable al vinculo,
cligiendo entre los derechos de a) el lugar de concepcion en cuanto sea cla-
ramente determinable; b) el lugar de nacimiento, y ¢) el domicilio del posible
progenitor en los momentos referidos. En cuanto a los derechos y obligacio-
nes correspondientes a esa clase de fihacion, la aplicacion de la ley del Estado
en ¢l cual hayan de hacerse efectivos, lo que conduciria, en principio, a la
aceptacion de la jurisdiceion argentina si lo que se intentase con la demanda
fuese ¢l establecimiento de filiacion de quien, hasta el momento, no tuviese
ninguna determinada.

Como puede advertirse, el caso trata sobre el establecimiento de una filiacion
que solo puede progresar en la medida en que previamente se determine la
procedencia de la accion de impugnacion de una maternidad ya establecida.
Por tanto, ¢l acento para determinar la jurisdiccion debe ponerse en la pro-
teccion del derecho de delensa en juicio de los demandados. Asi, la Camara
confirma la sentencia apelada y declara la carencia de jurisdiccion internacio-
nal argentina para entender en la demanda.

" CNCiv., sala I, 21 de noviembre de 2002, S., B. 1 ¢. C., V. y otro en impugnacién de
maternidad. Argentina.
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Se trata de jurisprudencia que ha sido muy util para mspirar la norma incor-

porada al nucvo Cod. Civ. y Com de Argentina que expresa qucs
...cl establecimiento y la impugnacién de la filiacién se rigen por el Derecho
del domicilio del hijo al tempo de su nacimiento o por el Derecho del do-
micilio del progenitor o pretendido progenitor de que se trate al tiempo del
nacimiento del hijo o por ¢l Derecho del lugar de celebracion del matrimo-
nio, ¢l que tenga soluciones mds satisfactorias a los derechos fundamentales
del hijo".

La articulacion entre los principios recogidos en los TDDHH y el DIPr de
Familia que vemimos sosteniendo desde la teoria se imcorpora en la nueva
legislacion proxima a celebrar su tercer ano de vigencia.

C. Maternidad subrogada

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos se pronuncié sobre el instituto
sosteniendo que la decision de Francia de no registrar a los hijos nacidos por
subrogacion de dos parcjas francesas violo los derechos de los ninos, pero
no de los padres”. Los jueces del Tribunal de Derechos Humanos de Estras-
burgo sostuvieron que los padres no habian sido capaces de demostrar que
la negativa a inscribir a los ninos interferiria de alguna manera con ¢l funcio-
namicnto normal de su familia, al haberse permitido que se instalen en Fran-
cla. n consecuencia, los Tribunales locales habian equilibrado correcta-
mente los intereses de las familias y del Estado.

Ahora bien, en orden a la identudad de los menores y el derecho a la vida
privada de los ninos ¢l Tribunal alcanza una conclusiéon diferente al pronun-
clarse sobre las demandas de los menores. Los jueces destacaron ¢l hecho
de que los nmos permanccian en un estado de inseguridad juridica al no estar
registrados. Aunque habian sido registrados como hijos de donantes de ¢élu-
las en Estados Unidos, la negativa de las autoridades francesas para registrar-

los amenazaba su estatus y su proteccion juridica en su nueva patria.

El Tribunal tomé en cuenta la importancia de la ascendencia en la formacion
de la identidad. Teniendo presente las posibles repercusiones negativas en

 Art. 2632 del CCiv. y Com. Republica Argentina.
' Sobre estos casos ver: Dreyzin De Klor, Adriana / Carolina Harrington, La subrogacién
materna y su despliegue internacional: ;mas preguntas que respuestas?® En: Kevista Interdis-
ciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia. Derecho de Familia, 2011-V, pp. 301 ss.
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los nios, tanto legal como personalmente, dictaminé que las autoridades
[rancesas s¢ mmiscuyceron de forma mjustificada en ¢l derecho de los ninos
a la vida privada, lo que vulnera ¢l articulo 8 de la Convencion sobre los
Derechos Humanos. EFl Tribunal concedié a ambos ninos una indemniza-
ci6n por danos y perjuicios”.

¢Qué sucede paralelamente en nuestros Iistados con relacion al tema?

Podriamos presuponer que se trata de un tema concerniente al orden publico
y por tanto de facil lectura ya que con utilizar la excepceion que obra de ba-
rrera a la aplicacion del Derecho extranjero o al reconocimiento del acto o

decision, se clerra el caso.

Sin embargo, no es tan terminante la solucion. La dificultad del supuesto,
causa no poca resistencia, ateniéndonos a las peculiaridades normativas vi-
gentes en los Estados, a las manifestaciones en torno a la identidad cultural,
cmpero, fundamentalmente a las declaraciones y pactos que bregan por la
proteccion de derechos fundamentales, al objetivo del DIPr de Famiha y a la
mctodologia que sc corresponde con la bisqueda de la solucion justa al caso
concreto.

En tanto que, en la actualidad, dos nimos nacidos en Estados Unidos por
“gestacion por sustitucion”, pudiceron ser inscriptos en Argentina por una pa-
reja igualitaria de varones sin que su caso tenga que pasar por la Justicia. Los
ninos fueron anotados con los apellidos de los dos papas. Los integrantes del
colectivo de Abogados por los Derechos Sexuales (Abosex) senalaron que la
decision sienta precedente en el pais, dado que el Registro Civil hizo un re-
conocimicento administrativo de la filiacion de los mellizos al reconocer, para
ello, la voluntad procreacional conjunta de los padres.

Con esta decision, Abosex logro el primer reconocimiento administrativo en
la Argentina de una familia compuesta por dos padres y dos ninos mellizos,
quicnes nacicron en el exterior a través de gestacion subrogada.

Tras el nacimiento de los ninos en Texas, en un principio la pareja que habia
accedido a la paternmidad via gestacion por sustitucion recibié las dos partidas
con una mscripcién que no respetaba el principio de la voluntad procreacio-

nal”. Segiin un vocero de Abosex, esto sucedié porque “cada nino habia sido

" Agosto 12, 2014, escrito por Polish Helsinki Foundation for Human Rights.
* Diario Clarin, Argentina, 20 de mayo de 2016.
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anotado como hijo de la mujer que lo gesté y de uno de los dos itegrantes
de la parcja”, por lo que la posterior inscripeion en la Argentina podria gene-
rar “algunas complicaciones”.

Ll procedimiento mas correcto tendria que haber sido “que en Texas inscri-
bicran a los mellizos a favor del matrimonio conformado por los dos hom-
bres, al ser ellos los que expresaron la voluntad procreacional, con indepen-
dencia de quien aporto el material genético”. Y si bien Texas fue uno de los
cstados conservadores que mas sc le resistio al matrimonio entre parcjas del
mismo sexo, la ley obtuvo proteccion constitucional en todo el territorio de

Estados Unidos desde el 26 de junio de 2015.

Puesto que el Estado argentino reconocio la voluntad procreacional, la ins-
cripcion de las partidas registro a cada nimno como hijo de los integrantes de
la pareja igualitaria, por lo que también portaran los apellidos de sus dos pa-
dres. Al respecto, Abosex detallo que el caso abre el debate politico para
“ponerle un freno a la judicializacion de las vidas de la comumdad LGBT, a
fin de cvitar la discriminacion, la discrecionahdad, el lucro y las demoras”,
puesto que “los tramites administrativos garantizan ¢l acceso, la gratmdad y
la igualdad”. En esa linea, ¢l colectivo de la diversidad sexual aseguré que
esta decision judicial “define un antes y un después para todas las familias
que vendran”. Mas recientemente, otros casos se¢ han resuelto en igual sen-
tido"”.

Estos casos son resueltos a través de reconocer el derecho [undamental a
tener una familia operando con otros principios fundamentales como son la
superacion de toda discriminacion, la igualdad en consonancia con el DIPr
de Famiha ya que se trata de una relacion juridica captada por diversos orde-
namientos.

” La justicia de Rosario, Argentina, autorizé a un matrimonio homosexual a anotar como
propio a un hijo que fue concebido por uno de los integrantes de la pareja con un 6vulo
donado y gestado en el vientre de una amiga de ambos, que consintié llevar adelante el
embarazo por razones solidarias. La decisién fue adoptada por un tribunal que admiti6 la
demanda del matrimonio y resolvié la nulidad de la maternidad de la mujer gestante. Fl juez
declaré que el nino es hijo de los dos hombres y ordené al RC modificar la partida de naci-
miento para quitar la gestante que figuraba como madre. Ademas, dispuso que el matrimo-
nio tendrd la obligacion de hacerle saber a su hijo mediante ayuda psicoldgica la manera en
que fue concebido y gestado
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Cabe consignar que la decision de tener hijos biologicos a través de téenicas
de fertilizacién humana asistida forma parte del ambito de los derechos a la
mtegridad y hibertad personal, a la vida privada y familiar; que la decision de
ser o no ser madre o padre es parte de ese derecho de la vida privada y se
relaciona con la autonomia reproductiva, tal como lo resalto la Corte Inter-
americana en el caso A. M. Iisos derechos son vulnerados si se obstaculizan
los medios para que la mujer pueda ¢jercer el derecho a controlar su fecun-

didad™.

IV. Reflexiones finales

Consignemos algunas reflexiones sobre una tematica que dia a dia cobra ma-
yor vuelo y requiere una profunda dedicacion del universo investigativo y
Judicial.

.~ EI DIPr esta destinado a regular situaciones que caen bajo la 6rbita de di-
ferentes ordenamientos juridicos y aspira a alcanzar la justicia mediante el
respeto a los elementos que conforman la relacion en el caso concreto. Con
tal propésito, se vale de un pluralismo de métodos, a la vez que utihiza herra-
mientas imprescindibles a la hora de brindar una solucién que no sea contra-
ria a los principios esenciales del Estado cuyos tribunales intervienen o ante
los cuales se aspira obtener el reconocimiento.

- En el trayecto de busqueda de justicia en el caso concreto no pocas veces
se produce un conflicto de intereses / valores, dadas las diferencias sobre las
que se [undan las legislaciones nacionales.

.- Las desigualdades normativas que observan los Estados en un tema tan
“nacional” como es el Derecho de familia, —a partir de las diferencias enun-
cladas a lo largo de este trabajo- generan situaciones que suman clementos a
la natural fragmentacion de las relaciones en el espacio. La armonizacion del
Derecho de familia no resulta posible de manera general pues se trata de un
campo que refleja el ser de cada Estado e irradia sus consecuencias en el
DIPr de Familia.

.- Es utdpico posicionarse en la unificacion del concepto de famihia cuando
la concepeion clasica se ha visto modificada en términos impensables solo
pocas décadas atras. I'n el cambio incide la vigencia de los TDDHH en una

* “N.O.C.P.s/Autorizacién”, Juzgado Nacional Civil N. 87. 05/05/2016.
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gran extension del planeta, asi como los avances cientificos y tecnologicos,
quc contribuyen a desencadenar situaciones novedosas a través de la prolon-
gacion de la esperanza de vida de las personas, el perfeccionamiento de las
técnicas de reproduccion asistida y las practicas de adecuacion sexual.

.- La aplicacion de las normas convencionales y autonomas a los casos con-
cretos de DIPr de familia refuerza la idea de prioridad de los DDHH frente
el Derecho positivo, en la necesidad de afianzar el control de convenciona-
lidad. Bien sc alirma que los DDHH son la medida para ¢l contenido del
Derecho positivo.

.~ El DIPr de familia esta actualmente mspirado, orientado ¢ imbuido en su
mterpretacion y aplicacion, por los TDDHH. La observancia de los DDHH
cs una condicion necesaria de legitimidad del Derecho positivo™. Entendida
esta premisa se comprende la constitucionalizacion del DIPr que se patentiza
de forma ehicaz al conmover las estructuras del DIPr de Famiha.

* Conl. Alexy, Robert, La institucionalizacién de los derechos humanos en el Estado consti-
tucional democratico, en: Derechos y Libertades Revista del Instituto Bartolomé de Las Ca-
sas, 2000, Ano V, p. 29.
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