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[...] vivir en familia actualmente no tiene un sentido univoco.

A nuestro alrededor coexiste una diversidad de modelos familiares

que ha alcanzado la consideracion social de normalidad, a partir de la
superacion de la exclusividad de un rigido esquema tradicional,

el de la familia nuclear y jerarquizada, incompatible con una sociedad
democrdtica, en la que impera, [...] el respeto a la libertad personal

de formar una familia con sentimientos libres y sin prejuicios sexistas.!

1. INTRODUCCION

En el caso sobre el que hablaremos se puede visualizar como las per-
sonas que conforman estos nuevos paradigmas de familia buscan alla-
narse a ordenamientos juridicos distintos a los de su nacionalidad o su
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residencia con la finalidad de proteger y ver reconocidos derechos e in-
tereses, que de otra manera no verian reconocidos, por lo que el Derecho
Internacional Privado en tanto que disciplina juridica adquiere cada vez
mas relevancia en un mundo globalizado en el que coexisten y cada vez
mas interactian distintos ordenamientos juridicos para ser aplicados a
un mismo supuesto.

La Sentencia 1187/2016 del Tribunal Supremo de Justicia venezolano
nos interesa porque muestra todos esos elementos y pone de manifiesto
“el alcance juridico privado que afecta a derechos subjetivos de las per-
sonas implicadas en las procreaciones asistidas”,> especificamente, en un
caso de maternidad subrogada que involucr6 los ordenamientos juridicos
de dos paises distintos, motivado a que cada uno de esos ordenamientos
aborda de manera diferente, no sélo la institucion del matrimonio, sino
también la de la filiacion, lo cual se traduce en el impacto que estas insti-
tuciones tienen en la conformacion de una familia.

Partiendo de que “(t)odo el Derecho de familia estd estructurado en
torno a dos hechos fundamentales, propios de la naturaleza: la unién de
la pareja y la procreacion”,? la determinacion de la filiacion humana, sur-
gida en casos de maternidad subrogada resulta un tema crucial para el
Derecho, en cuanto va dirigida a la identificacion de las partes de la rela-
cion de filiacion con los efectos juridicos que ella conlleva.

Nos ha llamado la atencion el impacto que ha tenido en el mundo ju-
ridico 1a aplicaciéon de este método de reproduccion humana asistida, en
lo relativo la naturaleza juridica de la prueba materno filial. En efecto,
tradicionalmente la prueba de maternidad, tanto en la filiacién matrimo-
nial como en la extramatrimonial, se pone de manifiesto por un hecho
notorio y evidente, que es el parto de la madre.*

2 BERNAD MAINAR, Rafael, Efectos juridicos de las nuevas técnicas de reproduccion huma-
na, Caracas, Universidad Catélica Andrés Bello, 2000, p. 45.

3 GRISANTI AVELEDO DE LUIGI, Isabel, Lecciones de Derecho de Familia, Caracas, Vadell
Hermanos editores, 2014, p. 301.

4 “La filiacion materna resulta del nacimiento, y se prueba con el acta de la declaracion
de nacimiento inscrita en los libros del Registro Civil, con identificaciéon de la ma-
dre”, Cédigo Civil (Venezuela), articulo, p 197.
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Partiendo de que todas estas consideraciones son derivadas del prin-
cipio mater semper certa est,’ el cual supone una prueba de iure et de iure,
resulta necesario una apropiada revision, ya que, para el caso de los nifios
y ninas nacidos por maternidad subrogada, el parto no es prueba de ma-
ternidad. Una mujer puede perfectamente dar a luz a un nifio del cual no
es la madre biolbgica.

La maternidad subrogada probablemente es el procedimiento que mas
genera discusion y, a su vez, el que cuenta con mis adeptos en el mundo
de la reproducciéon humana asistida. No es un procedimiento autbnomo
y se puede utilizar como complemento de otros métodos de los que no
hablaremos en esta exposicion.

2. LA MATERNIDAD SUBROGADA

La maternidad subrogada consiste en que una mujer por la cual se sus-
tituye a la madre genética aporta sus gametos femeninos, a efecto que sea
la primera quien geste y dé a luz al bebé, llamandosele madre sustituta o
madre subrogada a esta persona. En la practica, esta técnica también ha
derivado en el uso de madres sustitutas por infertilidad total de la futura
madre no existiendo correspondencia genética entre 1a madre sustituta y
el concebido ni entre la madre contratante y el mismo.

El vientre subrogado constituye un supuesto excepcional de no co-
rrespondencia entre la filiacion legal plasmada en el acto con la filiacion
genética y por tal impugnable. Con base en ello, ante un conflicto de
doble maternidad consecuencia del vientre subrogado, ante la respectiva
impugnacion de la filiacion derivada del parto, bien puede el juzgador de-
cidir la maternidad en forma definitiva con base en la filiacion, que es un
vinculo de sangre y genético, el cual ciertamente transciende el simple
hecho del parto o nacimiento.®

Luego de estas consideraciones preliminares pasemos a hablar de la
sentencia, comenzando por la cronologia de los hechos:

Digesto, 11, 1V, 5.
6 DoMmiNGUEZ GUILLEN, Maria Candelaria, “Gestacion subrogada”, Revista Venezolana
de Legislacion y Jurisprudencia, Caracas, nam. 1, 2013, p. 208.

El derecho a tener una familia, comentarios de la sentencia 1187/2016... 333

Ex Legibus, 13, Octubre 2020: pp. 331-340



Ex Legibus, 13, Octubre 2020: pp. 331-340

Es el caso que el 28 de junio de 2013, luego de dos afios de relaciones,
dos venezolanas contraen matrimonio en Argentina donde, a diferencia
de Venezuela, se reconoce validamente el derecho al matrimonio civil
sin discriminacion por su orientacion sexual, decidiendo llevar a cabo
en Venezuela un procedimiento de ovodonacién, habiendo fecundado in
vitro el 6vulo de una de las integrantes de esta pareja, el cigoto fue im-
plantado en el ttero de la otra integrante, regresando a Argentina con el
objeto de garantizar el derecho a la identidad de su hijo, y el derecho a la
doble maternidad.

Luego de nacer el nifio en Argentina, regresan a Venezuela e intentan
juntas la insercion de la partida de nacimiento de su hijo.

En fecha 18 de noviembre de 2014, solicitan el reconocimiento de la
doble filiacién materna, asi como el reconocimiento de la nacionalidad
del nifio por ser hijo de dos ciudadanas venezolanas por nacimiento. Hay
que tomar en cuenta que para este momento la pareja ya ha realizado 4
viajes entre Venezuela y Argentina, para satisfacer y garantizar derechos
que el ordenamiento juridico de su pais de origen y en el cual residen no
les reconoce.

Antes de que fuera emitida la decision del organismo competente, en
fecha 13 de diciembre de 2014 una de las solicitantes, muere asesinada
en Caracas.

En fecha 10 de febrero de 2015 se introduce accién mero-declarativa
ante el Tribunal Décimo de Primera Instancia de Proteccion de Nifos,
Ninas y Adolescentes solicitando se declare al nifio heredero tinico y uni-
versal.

En fecha 13 de abril de 2015, la Oficina Nacional de Registro Civil, re-
conoce que el nifio es efectivamente venezolano y considera procedente
la expedicion del Acta de Nacimiento y establece que el vinculo filial ma-
terno que debia asentarse en el acta que se expida, es el de una sola madre,
desconociendo asi la doble maternidad del nifio.

En fecha 16 de abril de 2015, el Tribunal Décimo de Primera Instan-
cia de Protecciéon de Ninos, Ninas y Adolescentes declara que el matri-
monio celebrado entre las ciudadanas venezolanas es vdlido tinicamente
en Argentina; que la tnica filiaciéon reconocible para el ordenamiento
juridico venezolano es la existente entre el nifio y la ciudadana que lle-
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v6 el embarazo y el nacimiento; por lo que no se le puede otorgar la
presuncion de maternidad a la de cujus, ya que los vinculos familiares
y conyugales que soportan el pedimento, no son compatibles con la
legislacion venezolana y, por ende, no puede declararse al nifio como
su heredero. El juzgador venezolano sustenta su anlisis para la deter-
minacion de la filiaciébn en la madre que da a luz. Posteriormente se
solicita el registro de nacimiento del nifio, quedando inscrito con los
dos apellidos de su representante. Es decir, 1a que llevo a cabo tanto la
gestacion como el alumbramiento.

En fecha 17 de julio de 2015, se intenta un amparo constitucional con-
tra la sentencia dictada el 16 de abril de 2015, y el 2 de julio de 2015 el
Tribunal Superior Tercero, con competencia Nacional de Adopcién In-
ternacional declar6 que: el Tribunal Décimo de Primera Instancia actud
correctamente en la forma prevista por el legislador venezolano.

El 29 de julio de 2015 el Tribunal Superior declaré inadmisible el am-
paro constitucional. El 15 de diciembre de 2016, la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia, revisa la solicitud de accién de amparo
y constata que la conyuge a través de las técnicas de reproduccién huma-
na asistida se encuentra en condicion de gestante subrogada, aqui ya nos
encontramos en los razonamientos del juzgador de la maxima instancia
judicial venezolana.

El ordenamiento juridico venezolano atribuye la filiacion materna a
la conyuge sobreviviente por haber llevado el proceso de gestacion y el
hecho cierto del parto, filiacion ratificada por la Sala Constitucional del
maximo tribunal por cuanto, desde el inicio del procedimiento de repro-
duccidn asistida, nunca hubo la intencion de entrega del nifio por parte de
la gestante subrogada, condicién que consta en las actas del expediente y
recaudos de la institucién médica de fertilizacion.

En relacion a ello preciso, que el Estado protege 1a maternidad y la pa-
ternidad de manera integral conforme a lo dispuesto en el articulo 78 de
la Constitucién venezolana y al respecto, sefald que: 1a voluntad procrea-
cional unida a las técnicas de reproduccién humana asistida constituye el
fundamento de una nueva clase de filiacién, que si bien no se encuentra
regulada dentro del ordenamiento juridico venezolano, a la luz de 1a in-
terpretacion dindmica y tuitiva de los derechos humanos a la igualdad y
a la proteccion integral de la familia, es absolutamente compatible con él.
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Lo que la Sala Constitucional constata es una manifestacion expresa
de voluntad de constituir una familia homoparental con los efectos ju-
ridicos que la misma conllevaria en circunstancias analogas a la de una
familia tradicional.

Asi, luego de analizado y valorado el informe pericial de fecha 06 de
marzo de 2015, concluy6 que el nifio es hijo de la ciudadana fallecida, por
lo cual tiene derecho a ser inscrito con los dos apellidos de sus progenito-
ras y asi se ordena que sea rectificado por la autoridad civil competente,
reconociendo la doble filiaciéon materna del nifio.

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia sefiala que
el nifio tiene derecho a la sucesion universal del patrimonio de su pro-
genitora fallecida, en virtud de que constaté que en la sociedad se han
originado ciertas relaciones humanas de las cuales surgen necesidades
que han quedado desprovistas de una regulacion especial, las cuales de-
ben ser resueltas aplicando disposiciones que regulen casos semejantes
0 materias analogas, resultando necesario para este asunto, aplicar los
valores superiores del ordenamiento juridico y principios generales del
derecho, a fin de solucionar el hecho con base en la igualdad y a la no
discriminacion.

Asi se advierte que la Sala Constitucional anula las decisiones previas
y reconoce la filiacion del nifio con sus dos madres, ordena la insercion
de la partida de nacimiento emitida por autoridades argentinas en el re-
gistro civil venezolano, sin hacer alusion alguna a la internacionalidad
de la relacion y a las normas de Derecho Internacional Privado venezo-
lanas,” cuya Ley especial de la materia, por cierto, ya cumpli6 20 afios de
su entrada en vigor.

3. CONSIDERACIONES DEL DERECHO VENEZOLANO

Entonces, tomando en cuenta que el Derecho venezolano no tiene una
regulacion expresa con contemple la situacion de la madre que da a luz
un hijo que genéticamente no es suyo porque el 6vulo es de otra mujer, a
lo que se denomina madres sustitutas y que actualmente existe un vacio

7 MADRID MARTINEZ, Claudia. “Venezuela: Reconocimiento de la filiacion homoparen-
tal”, Cartas obligatorias, 2017, https://cartasblogatorias.com/tag/familia-homoparental /
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legislativo en lo que a conceptos sobre materia de reproduccion asistida
se refiere, es obligatorio destacar que la Sentencia emanada de la Sala
Constitucional en el caso Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en
Sala Constitucional, Numero 1187 de fecha 15 de diciembre de 2016, Ac-
cién de Amparo Constitucional, a partir de un analisis realizado con base
en los Derechos Humanos, hizo un reconocimiento de una doble filiacion
materna de pareja homoparental, en el sentido del derecho a conformar
una familia.

De tal manera que, a pesar de que no se hizo ninguna mencion del
matrimonio celebrado vidlidamente en Argentina en la dispositiva y que
la decision a la que se lleg6 no fue el producto de una feliz disertacion,
pues no partié de las fuentes legislativas de las que disponemos para los
casos de Derecho Internacional Privado. Ha debido tomarse en cuenta
el Interés Superior de Nifio para invocar asi, la institucién de Derechos
Adquiridos prevista en el articulo 5 de la Ley de Derecho Internacional
Privado,® por medio de la cual, en virtud del citado interés superior del
nifio se habria aplicado a su vez orden publico internacional atenuado.’
Esto es, como se trata de situaciones juridicas validamente creadas en el
extranjero, pueden desplegar los efectos periféricos y no nucleares que se
derivan de ellas, ya que el contacto en el tiempo y en el espacio de tales
situaciones con el foro es débil y lejano, por lo tanto no generan dano
sustancial a la estructura basica y a la cohesion del pais receptor.

Lo cual implica, para el orden publico internacional atenuado, que si
bien podria rechazarse la figura que contraria al orden publico venezo-
lano, también se permitiria que sus efectos periféricos fueran desplega-
dos, surtiendo su eficacia en el territorio nacional. Por ejemplo, no se

Articulo 5°. “Las situaciones juridicas creadas de conformidad con un Derecho ex-
tranjero que se atribuya competencia de acuerdo con criterios internacionalmente
admisibles produciran efectos en la Republica, a no ser que contradigan los objetivos
de las normas venezolanas de conflicto, que el Derecho venezolano reclame compe-
tencia exclusiva en la materia respectiva, o que sean manifiestamente incompatibles
con los principios esenciales del orden publico venezolano.” Ley de Derecho Inter-
nacional Privado.

El Orden Publico Internacional es una de las herramientas de las que se vale un Esta-
do para preservar y asegurar en su territorio la vigencia de ciertos principios sociales,
culturales, morales y juridicos que hacen al espiritu de su sistema. cfr. Tup, CAROLI-
NA, “Los matices del orden publico internacional en las relaciones de familia”, Revista
de Derecho de Familia y de las Personas, Caracas, num. 8, vol. 5, 2013, pp. 437-451.
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reconoceria el matrimonio de pareja homoparental constituido confor-
me a un Derecho extranjero, el efecto nuclear de la alianza, de la uniéon
individualmente considerada, pero si los efectos derivados de ella como
podrian ser los efectos patrimoniales (derecho a la reparticion equitativa
del patrimonio de la unién, obligacién de manutencion), sucesorales (de-
recho a la vocacion hereditaria), civil (derecho al apellido o patronimico
procedente de la union, al registro de dicho nombre, disoluciéon del vin-
culo), social, (inscripcion en el seguro social ).

Esto en virtud de que, en Venezuela se consagra exclusivamente como
valido el matrimonio entre un solo hombre y una sola mujer,*! siendo la
disposicion normativa que lo contempla una norma de aplicaciéon nece-
saria, y para el caso de referencias, en virtud de los derechos e intereses
involucrados, creados validamente bajo el imperio de un ordenamiento
extranjero debe prevalecer el Interés Superior del Nifio, como criterio
base de interpretacion, porque el escenario contrario lo dejaria en un
estado de indefension, no solo al nifio sino también a la conyuge sobrevi-
viente peticionante.

Es justo mencionar las referencias particulares que en el Gnico voto
salvado de esta sentencia se hacen al sistema de Derecho Internacional
Privado venezolano. Con el objeto de sustentar la inadmisibilidad del re-
curso de amparo, se insinda la existencia de un fraude a la Ley por el
hecho de que las ciudadanas venezolanas se hayan trasladado a Argentina
para celebrar su matrimonio, a fin de evadir al ordenamiento juridico ve-
nezolano, ya que en Venezuela se mantiene la prohibicion al matrimonio
igualitario, como antes sefialamos. Pese al fraude al que hace referencia
el Magistrado disidente invoca al articulo 5 de la Ley de Derecho Interna-
cional Privado venezolana, el cual prevé el reconocimiento de las situa-
ciones juridicas vialidamente adquiridas conforme a un Derecho extran-
jero. A su vez invoca al articulo 9 del Codigo Civil, disposicion que fue

10 ¢fr. Luco HoLmQuist, Claudia y Mirian RODRIGUEZ REYES, “Las uniones homoa-
fectivas celebradas en el extranjero. Sistema venezolano de Derecho Internacional
Privado”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, num. 149, mayo—agosto de 2017,
pp. 794-795.

Articulo 44, “El matrimonio no puede contraerse sino entre un solo hombre y una sola
mujer. La Ley no reconoce otro matrimonio contraido en Venezuela sino el que se
reglamenta por el presente Titulo, siendo el tinico que producird efectos legales, tanto
respecto de las personas como respecto de los bienes.” Cédigo Civil (Venezuela).

11
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derogada por la Ley de Derecho Internacional Privado y que consagraba
la aplicacion de la Ley nacional al estado y capacidad de las personas.!2

4. CONCLUSION

Hoy dia resulta innegable la necesidad de superar la determinacion
de la filiacion de la maternidad por la ocurrencia del parto, fundada en
el principio mater semper certa est. El mundo actual presenta novedo-
sas realidades, que demandan de una regulacion juridica en virtud de
toda una casuistica que le supera y que surge entre otras razones, por
las nuevas tecnologias, por los nuevos métodos de reproduccién humana
asistida, asi como por el cruce de fronteras que abarcan a mas de un orde-
namiento juridico. Se plantean casos novedosos de personas que acuden
a estos métodos de fertilizacion asistida, no porque padezcan problemas
de fecundacion, sino para poder conformar una familia en parejas de un
mismo sexo, transexuales y transgéneros, esto es, en virtud de nuevos
paradigmas familiares, incluida la familia internacional.’® Por lo cual, nos
parece de capital importancia el analisis realizado por el Tribunal Supre-
mo de Justicia venezolano sobre el derecho a tener una familia desde el
enfoque de los Derechos Humanos.

Toda esta confluencia de circunstancias constituye para nosotros uno
de los mayores desafios, de los mayores retos de Derecho Internacional
Privado como disciplina juridica que debe dar respuesta a esta materia de
trascendencia social, y ponerse a su vez al servicio de la defensa y pro-
mocion de los Derechos Humanos.

12 MADRID MARTINEZ, C., op. cit.

13 ALBORNOZ, Maria Mercedes y Nuria GONZALEZ MARTIN, “Aspectos transfronterizos
de la gestacion por sustitucion”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, Ciudad
de México, nim. 16, 2016, p. 7.
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