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RESUMEN

El contexto globalizado moderno y los avances en la medicina han dado lugar al sur-
gimiento de figuras como la maternidad subrogada y la fecundacion in vitro, figuras
que desafian el concepto de familia en la sociedad contemporanea, cuyo abordaje ju-
ridico, caracterizado por un tratamiento regulatorio desigual o ausencia de regulacion

en jurisdicciones domésticas, ha generado el ambiente propicio para la aparicion de
fenomenos como el de “turismo reproductivo”.
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En este marco, resulta comdn que personas acudan al traslado de jurisdicciones con
fines reproductivos (sujetos con una residencia habitual en un pais se dirigen a paises
terceros con la intencion de efectuar practicas de maternidad subrogada o fecunda-
cion in vitro) cuando en su propia jurisdiccion estas practicas son prohibidas, generan-
do un debate propio del derecho internacional privado, cuando se trata de constituir
una relacion juridica en base a una ley extranjera y/o de reconocer efectos a una rela-
cion juridica ya constituida en el extranjero. Asi, varios jueces, especialmente en Espa-
na, Chile y Uruguay, han determinado que estas situaciones son hechos constitutivos
de “fraude a la ley”, 0 no han reconocido sus efectos amparandose en la vulneracion
del orden publico del Estado implicado.

Este tratamiento juridico demuestra que, figuras como el fraude a la ley no estan en
consonancia con la dinamicidad propia de la sociedad actual. En este sentido, el pre-
sente articulo cuestiona el concepto actual de “fraude a la ley” aplicado a situaciones
traslado jurisdicciones en casos de maternidad subrogada y la fecundacién in vitro, y
propone un replanteamiento del concepto, tomando como fundamento la teoria pos-
moderna del pluralismo juridico global -global legal pluralism-, y los aportes de auto-
res como Luhmann y Teubner, bajo el “lente metodologico” del derecho transnacional
~transnational law- que trata las transformaciones de las instituciones juridicas en el
contexto de una sociedad evolutiva compleja.

Palabras claves: Maternidad subrogada; fecundacion in vitro; fraude a la ley; pluralis-
mo juridico global; familia; derecho internacional privado.

ABSTRACT

The modern globalized context and the advances in medicine have led to the emer-
gence of figures such as subrogated maternity and in vitro fertilization. These practi-
ces challenge the concept of family in a contemporary society, and its legal approach,
characterized by an unequal requlatory treatment or the absence of requlation in do-
mestic jurisdictions, has created an environment that has conducted the appearance
of phenomena known as “reproductive tourism’.

In this framework, it is common for individuals to use the transfer of jurisdictions for
reproductive purposes (subjects domiciled in a country move to third countries with
the intention of carrying out subrogated maternity or in vitro fertilization practices) in
cases when in their own jurisdiction these practices are prohibited. This situation has
generated a debate on private international law, regarding the recognition of a legal
relationship based on a foreign law and/or the effects of a legal relationship alre-
ady established abroad. Thus, several judges, especially in Spain, Chile and Uruguay;,
have determined that these situations either constitute “fraud to law’, or they have not
recognized their effects based on the violation of public order of the State involved.

This legal treatment shows that figures such as “fraud to law” are not harmonized with
the dynamics of today’s society. In this sense, this article questions the current concept
of “fraud to law” applied to situations of transfer of jurisdictions in cases of subrogated
maternity and in vitro fertilization; and, it proposes a rethinking of the concept, based
on the postmodern theory of global legal pluralism, and the contributions of Luhmann
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and Teubner, under the “methodological lens” of transnational law that deals with the
transformations of legal institutions in the context of a complex evolutionary society.

Keywords: Subrogated maternity; in vitro fertilization; fraud to law; global legal plu-

ralism; family; private international law.

INTRODUCCION

a tecnologia y los avances cientificos

han permitido que nuestra sociedad

contemporanea globalizada se en-
cuentre, tal vez, en el punto mas algido de
interconexion posible en lo que va corrido
de la historia. Es sorprendente la facilidad
con la que una persona puede trasladarse
de un pais a otro y crear relaciones inter-
nacionales que abarcan aspectos que van
desde lo familiar, lo profesional, lo labo-
ral, e incluso aspectos comerciales, entre
muchos otros.

A la fecha, el desarrollo y regulacion de
relaciones internacionales entre los dis-
tintos sujetos del derecho internacional, y
el tratamiento de los conflictos de juris-
dicciones, ha sido una de las preocupa-
ciones de las que se ha ocupado la vision
clasica del derecho internacional privado,
a través de figuras como las “normas de
conflicto”, “estatutos”, “foros”, o la sus-
cripcion de normas transnacionales con
el objetivo dar solucion a dichos con-
flictos como por ejemplo, la Convencion
Interamericana sobre el Domicilio de las
Personas Fisicas en el Derecho Interna-
cional Privado, sobre la Eficacia Extrate-
rritorial de las Sentencias y Laudos Ar-
bitrales Extranjeros y la Convencion de
Nueva York sobre obtencion de alimentos
en el extranjero, entre otros; todo ello a
partir de una tradicional distincion entre
la esfera publica y la esfera privada del
derecho internacional.

Sin embargo, en virtud de la evolucion de
las relaciones modernas de los sujetos

del derecho internacional, cada vez mas
complejas, dinamicas e interrelaciona-
das, resulta dificil hacer una tajante sepa-
racion entre el ambito pdblico y privado
del derecho internacional. La superposi-
cion entre el derecho internacional pa-
blico y el derecho internacional privado
se manifiesta en muchas aristas, de tal
forma que, examinar, comprender y re-
solver estos problemas internacionales
unicamente desde la perspectiva publica
o privada socavaria el objetivo de la ley
de un entorno predecible y ordenado ba-
sado en los principios fundamentales de
la justicia (Karamanian, 2013).

Un ejemplo sobre la interrelacion entre el
ambito privado y publico del derecho in-
ternacional se manifiesta en la evolucion
del alcance sobre la proteccion y respeto
de los derechos humanos, que hoy en dia
exige que, estados, corporaciones, y or-
ganizaciones internacionales establezcan
interacciones para fortalecer el grado de
proteccion de comunidades vulnerables

“(...) resulta dificil
hacer una tajante se-
paracion entre el dm-
bito publico y privado
del derecho interna-

cional”
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“El derecho filial tradi-
cional centrado en la vi-
sion binaria filiacion por
naturaleza o bioldgica/
filiacion adoptiva se en-

cuentra en un punto de
inflexion dada la apari-
cion de otras maneras de

alcanzar el vinculo

filial (...)”

y grupos especialmente protegidos (Aré-
valo, 2019. p.12).

Asi las cosas, desde una vision global,
legal y pluralista contemporanea, el de-
recho no atiende a conceptos tradiciona-
les de territorialidad, estado, soberania y
mas bien se enfoca en la idea de un dere-
cho transnacional, arménico y colabora-
tivo. En este sentido, “la idea de concebir
el derecho internacional actual como ci-
miento de una comunidad juridica global
ha sido un hilo conductor comin entre
muchos estudiosos del derecho inter-
nacional” (Bogdandy, 2006, p.424). Sin
duda alguna, esta situacion sumada a los
grandes avances en materia de tecno-
logia, medicina y biologia, han generado
varios desafios juridicos a la hora de tra-
tar o regular ciertos fenémenos juridicos
modernos, conllevando incluso al replan-
teamiento algunas instituciones tipicas en
el ambito del derecho internacional como
los conceptos de ordenamiento interno,
soberania, y territorialidad absoluta.

Dentro de este contexto, uno de los gran-
des desafios que presenta el entorno ac-

tual esta relacionado con la evolucion
del concepto de familia. El derecho filial
tradicional centrado en la vision binaria
filiacion por naturaleza o biolégica/filia-
cion adoptiva se encuentra en un punto
de inflexion dada la aparicion de otras
maneras de alcanzar el vinculo filial: las
técnicas de reproduccion humana asisti-
da con una causa fuerte e independiente:
la voluntad procreacional (Scotti, 2015).

Asi, existe un auge de estas técnicas de
reproduccion humana asistida (TRHA)
que se han dado gracias al desarrollo tec-
nolégico y cientifico. Dentro de la gama
de estas técnicas es de especial interés
la maternidad subrogada y la fecunda-
cion in vitro. La regulacion de estas figu-
ras es ambigua y contradictoria en cada
ordenamiento juridico debido a que su
reglamentacion depende de varios fac-
tores internos que considere cada esta-
do como lo es la moral, sus principios, la
ética y, en general, de mdltiples valores
arraigados ligados a la evolucion historica
de su sociedad. De esta manera, mien-
tras legislaciones de Brasil, Chile y Pera
prohiben la utilizacion de las técnicas de
reproduccion asistida por fines diferentes
de la procreacion humana, paises como
Ucrania, Armenia, Tailandia, Rusia y algu-
nos estados de Estados Unidos aceptan
su uso (Heredia, 2019).

El tratamiento regulatorio disimil sobre las
TRHA, ha dado lugar a que las personas
que buscan la paternidad o maternidad
en virtud del ejercicio de sus derechos
humanos como el derecho a una familia,
el derecho a la vida privada, a la autono-
mia personal, salud sexual y reproduc-
tiva, derecho a gozar de los beneficios
del progreso cientifico y tecnolégico v,
derecho a gozar del principio de no dis-
criminacion, se trasladen de una jurisdic-
cion a otra con el objetivo de acceder a la
procreacion asistida (fenémeno conocido
como traslado de jurisdiccion), aducien-
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do que, en su pais de origen existe prohi-
bicion o incertidumbre juridica respecto a
la legalidad y efectos juridicos derivados
del ejercicio de estas practicas.

La anterior situacion ha generado un de-
bate propio del derecho internacional
privado sobre el reconocimiento de una
relacion juridica en base a una ley extran-
jera y el reconocimiento de los efectos a
una relacion juridica ya constituida en el
extranjero. En varias ocasiones esta in-
cognita resuelta por parte del operador
judicial, que conoce del caso, ha tomado
dos vertientes: denegar el reconocimien-
to de la relacion juridica nacida en una ju-
risdiccion foranea (maternidad subroga-
day la fecundacion in vitro) o denegar los
efectos que se producen estas practicas
en la jurisdiccion doméstica en virtud de
la vulneracion del orden publico; o recu-
rrir a la aplicacion del concepto de “frau-
de alaley’, esto en razén de que parte del
supuesto de que existe una mala fe por
parte del actor de socavar el orden padbli-
co nacional, debido a que crea de manera
deliberada un factor de conexion, que en
principio no existia, para tener un resulta-
do mayormente beneficioso en compa-
racion del que hubiese tenido en el pais
de origen (De Klor & Echegaray, 2011).

Enfocandose especialmente en la confi-
guracion de una situacion de fraude a la
ley, si bien, la aplicacion exegética de la
figura, conllevaria al resultado descrito,
implicando que el acto fraudulento sera
inoponible dentro de las fronteras donde
se ha considerado que se ha cometido
el fraude de ley (Comez, 2018); no debe
desconocerse que, nuevos desafios tec-
nolégicos y la aparicion de nuevas prac-
ticas en esta materia, necesariamente
cuestionan la aplicacion tradicional de
conceptos como el descrito, e invitan a
una restructuracion de figuras juridicas,
en tanto que, existe una desarmonizacion

entre derecho y tecnologia, evidenciada
por la falta de capacidad de regulacion
para seguir el ritmo de los avances de la
innovacion.

Debe recordarse que, la aplicacion de
instrumentos juridicos en un panorama
regulatorio globalizado exige entender la
relacion sistematica entre los distintos re-
gimenes regulatorios, no desde un punto
de oposicion ni contradiccion, sino con
una perspectiva de recomponer el lugar
y rol del derecho en un plano transnacio-
nal, como instrumento de ayuda para re-
lativizar la asociacion de las normas con
marcos institucionales particulares (Sas-
sen, 2003). Por ello, el reto que suponen
las THRA implica hacer que la regulacion
juridica sea mucho mas productiva de lo
que es actualmente, impregnada de pre-
vision para crear el maximo espacio para
que surja la innovacion (Schwab, 2016).

A partir de lo desarrollado, cabe pre-
guntarse si, en casos de evolucion de
practicas respaldadas en el ejercicio de
derechos humanos como la maternidad
subrogaday la fecundacion in vitro, cuan-
do un actor, se traslada de su jurisdiccion
doméstica (porque ésta las prohibe) a
una jurisdiccion foranea (que lo permite),

“la aplicacion de ins-
trumentos juridicos en
un panorama requla-
torio globalizado exige
entender la relacion
sistemdtica entre los
distintos regimenes
reqgulatorios (...)”
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“[E]l Derecho Interna-
cional Privado ha pro-
visto algunas figuras
que permiten identifi-
car la jurisdiccion y la
ley aplicable al caso
especifico para lograr
una solucion.”

para efectos de materializar estas practi-
cas, debe configurarse o no un fraude a la
ley, a la luz del derecho internacional y su
vision contemporanea.

Por lo anterior, el presente articulo tiene
como objetivo cuestionar el concepto
tradicional de “fraude a la ley” a partir de
las innovaciones tecnoldgicas que en-
frenta el concepto de familia, esto es, en
casos de maternidad subrogada y fecun-
dacion in vitro que presentan un traslado
de jurisdiccion; y, proponer un replan-
teamiento del concepto, tomando como
fundamento la teoria posmoderna del
pluralismo juridico global bajo el “lente
metodolégico” del derecho transnacional
que estudia las transformaciones de las
instituciones juridicas en el contexto de
una sociedad evolutiva compleja.

Para efectos de desarrollar los objetivos
propuestos, en primer lugar se describi-
ra el tratamiento actual del concepto de
“fraude a la ley” y su alcance en el dere-
cho internacional privado; en segundo
lugar, se presentara el estatus juridico
actual sobre casos de traslado de juris-
dicciones con fines reproductivos en si-
tuaciones de maternidad subrogada bajo
la orbita de fraude a la ley; en tercer lu-

gar, se presentara un replanteamiento del
concepto del fraude a la ley a la luz de la
teoria del global legal pluralism; vy, final-
mente se presentaran las conclusiones.

I. TRATAMIENTO ACTUAL DEL CONCEP-
TO DE “FRAUDE A LA LEY” Y SU ALCAN-
CE EN EL DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO.

El surgimiento de las relaciones perso-
nales privadas que superan las barreras
nacionales suponen, a nivel juridico, la
tarea de identificar la forma en la que, en
caso de conflicto, se resolveran tales cir-
cunstancias, esto en razon de la hetero-
geneidad de los ordenamientos juridicos.
Por tal razon, el Derecho Internacional
Privado ha provisto algunas figuras que
permiten identificar la jurisdiccion y la ley
aplicable al caso especifico para lograr
una solucion. Concretamente, estas figu-
ras son llamadas normas de conflicto de
jurisdiccion y normas de conflicto de le-
yes, las cuales hacen uso de los llamados
factores o elementos de conexién que
permiten identificar la norma aplicable.
Los elementos de conexidn se entienden
como “una serie de factores de relacio-
namiento para (...) vincular una persona,
cosa, situacion, relacion juridica, etc., con
un ordenamiento juridico nacional espe-
cifico que las regule” (Weisskofp Y Coello,
2007, p.9), estos pueden ser el domicilio,
la nacionalidad, el lugar de ejecucion del
contrato, el lugar de ubicacion de un in-
mueble, entre otros.

En este contexto, aparece la figura del
Forum Shopping o eleccion del foro, que
segun Aguilar (2019) se define como “la
eleccion de un tribunal en particular por
la parte actora, porque éste le brinda las
mayores posibilidades de éxito para su
litigio” (P. 76). [This figure gives the par-
ties an advantage over the other because
they can choose the substantive and pro-
cedural rules to apply] (Forum shopping
reconsidered, 1990). Es decir, es un ele-
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mento del derecho internacional privado
el cual permite que el demandante tenga
la posibilidad de escoger la ley aplicable
a través de los factores de conexion, que
surgen en una determinada situacion y
que ocurren sucesivamente en dos o mas
ordenamientos juridicos distintos.

En el seno de la libre eleccion del foro
aplicable a la situacion juridica interna-
cional privada a partir de unos elemen-
tos de conexion, surgen ciertos debates
a nivel teérico y practico, uno de ellos es
el de fraude a la ley. Varios autores repro-
chan que el ejercicio del forum shopping
da lugar directamente a un fraude. Otra
parte de la doctrina considera que, en
principio, el Forum Shopping no necesa-
riamente ocasiona este fenéomeno pues
éste necesita de la ejecucion concurrente
de ciertos elementos, que mas adelante
se desarrollaran. Por ahora, resulta im-
portante entender a qué nos referimos
cuando hablamos de fraude a ley, pues
es un concepto esencial en el desarrollo
del presente articulo.

Segin Nygh, esta nocion “pretende de-
jar sin efecto una eleccion de ley cuando
las partes han manipulado un factor de
conexion para obtener una ventaja de-
negada o prohibida por la ley del foro”
(Como se cité en Vial, 2016, p. 916). En
otras palabras, defraudar la ley implica
que, de manera dolosa e intencional se
modifiquen los puntos de contacto que
en principio eran aplicables a la situacion
juridica internacional privada por otros
que conllevan a una solucion claramen-
te distinta (pues si existiera la misma so-
lucion no tendria sentido), con mayores
beneficios para la parte demandante en
perjuicio de la otra parte o, incluso, en
beneficio de ambas partes que pueden
formar una coalicion para contravenir y
afectar el ordenamiento juridico.

Para ampliar este concepto también pue-
de entenderse como un método que

consiste “en la conducta totalmente vo-
luntaria realizada con el exclusivo fin de
obtener un fin ilicito a través de un me-
dio licito (...) radica en evitar la aplicacion
de una norma imperativa, mediante el
cambio de punto de contacto” (Mansilla
y Mejia, 2010, p.107).

Este fendmeno tiene su origen en el de-
recho interno y tradicional. En este con-
texto, se entiende que desde el derecho
romano ya se abordaba una figura pare-
cida puesto que existia la posibilidad de
eludir la ley, a pesar de que ésta era ex-
cesivamente formalista, tal como lo plan-
tea Miaja de la Muela: “El Derecho Roma-
no, pese a ser excesivamente formalista,
daba la posibilidad de combinaciones
habiles, mediante las cuales era posible
violar el espiritu de la ley mientras su le-
tra habia sido cumplida”. (como se cit6 en
Mansilla y Mejia, 2010, p.108).

Por otro lado, es importante analizar los
elementos o circunstancias que son ne-
cesarios para que se configure el fraude
a la ley. En primer lugar, “debe haberse
evadido una ley que se considere impe-

“En el seno de la libre
eleccion del foro apli-
cable a la situacion
juridica internacional
privada a partir de unos
elementos de conexion,
surgen ciertos debates
a nivel tedrico y practi-
co, uno de ellos es el de
fraude a la ley”
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“(...) es evidente que el
mundo contempordneo
se encuentra bajo una
atmosfera juridica glo-
bal, donde el derecho
ha evolucionado rom-
piendo las barreras de
los paises”

rativa” (Aguilar, 2019, p.84). Esto quiere
decir que debe existir una clara y precisa
violacion de una ley que en el ordena-
miento juridico nacional de determinado
estado se configura como de rango su-
perior o imperativo. En segundo lugar, es
muy importante que exista una intencion
de defraudar a la ley, siendo necesaria la
manifestacion de la mala fe en la parte
que invoca la ley para su aplicacion. “Un
animus de mentir, de una absoluta au-
sencia de sinceridad al momento de in-
vocar la aplicacion de una ley distinta a
fin de burlar la ley original y verdadera-
mente aplicable”. (Mansilla y Mejia, 2010,
p.117). En tercer lugar, se entiende que en
el fraude a la ley se alteran los puntos de
contacto luego del nacimiento de la rela-
cion juridica (Aguilar, 2019).

Por dltimo, “el juez sélo debe recurrir al
fraude a la ley como dltimo medio de
sancion, cuando se evade una norma im-
perativa” (Mansilla y Mejia, 2010, p.117).
De este modo, se puede decir que es una
nocion de caracter accesorio, puesto que
corresponde a los operadores judiciales

revisar las otras posibles acciones que

3) Cita traducida del texto original en inglés.

pueden ser utilizadas para sancionar el
actuar ilegal, en el conglomerado de le-
yes vigentes del respectivo pais.

Son varias las razones por las cuales un
individuo puede hacer un uso abusivo del
forum shopping como, por ejemplo:

Los gastos de litigar en el foro, las
molestias para el adversario, las sim-
patias probables o esperadas de un
grupo de jurados potencial, la natura-
leza y disponibilidad de la revision de
apelaciones, los calendarios judicia-
les y los retrasos, las reglas locales, la
permisibilidad de los arreglos de re-
parto de honorarios y practicamente
cualquier otro diferencia interjurisdic-
cional (Forum shopping reconsidered,
1990, p.1678).?

Ahora, es evidente que el mundo con-
temporaneo se encuentra bajo una at-
mosfera juridica global, donde el derecho
ha evolucionado rompiendo las barreras
de los paises. El derecho internacional se
encuentra en un punto de gran esplen-
dor, tanto asi, que se empieza a abordar
la consolidacion de su doctrina como un
conjunto general, sin la distincion tradi-
cional entre el aspecto publico y el pri-
vado. Aunado a ello, aparecen ciertas
practicas que cuestionan las barreras del
derecho y de la configuracion de un po-
tencial fraude a la ley o no, como lo es la
maternidad subrogada y la fecundacion
in vitro, las cuales han dado lugar a un
amplio desarrollo en el mundo doctrinal,
juridico v jurisprudencial del derecho in-
ternacional debido a que ellas se encuen-
tran profundamente relacionadas con
derechos humanos fundamentales tales
como el derecho a la vida digna, derecho
a la sexualidad, derecho a la vida privada,
derecho a la autonomia, entre otros.
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Il. PRESENTACION DEL ESTATUS JURI-
DICO ACTUAL SOBRE CASOS DE TRAS-
LADO DE JURISDICCIONES CON FINES
REPRODUCTIVOS EN SITUACIONES DE
MATERNIDAD SUBROGADA BAJO LA
ORBITA DE FRAUDE A LA LEY

La familia en el sentido tradicional enten-
dido como la formacion de un hombre y
una mujer que por medio del acto sexual
logran procrear y conformar un hogar
esta en crisis, debido a que el avance tec-
nolégico de la medicina ha permitido el
ejercicio de practicas innovadoras como
las TRHA, especialmente la maternidad
subrogada y la fecundacion in vitro, las
cuales permiten que parejas del mismo
sexo, mujeres u hombres solteros y, en
general, las personas que por algiin mo-
tivo no puedan o no quieran tener hijos
por los medios tradicionales, accedan de
distintas maneras a conformar una fami-
lia. Por lo cual, esta acepcion tradicional,
al dia de hoy se queda corta para dimen-
sionar las nuevas estructuras familiares.

Esta situacion, junto con la facilidad de mo-
vilizacion transnacional, ha dado lugar al
desarrollo de dos nuevos fendmenos, por
un lado, la formacion de lo que se conoce
como familia internacional “es decir, aque-
llas familias conformadas por individuos
que estan bajo la jurisdiccion de naciones
diversas” (Conzélez y Albornoz, 2016, p. 160)
y por otro, la llamada “revolucion reproduc-
tiva porque estas técnicas separan la repro-
duccién humana de la sexualidad” (Conza-
lezy Albornoz, 2016, p. 160).

Esta nueva concepcion de familia a su vez,
involucra nuevas perspectivas del dere-
cho internacional. Si bien, en la acepcion
tradicional el objeto de los derechos hu-
manos y del derecho internacional priva-
do es sustancialmente diferente, debido a
que el primero procura por la proteccion
de los individuos en toda su dimension
humana pretendiendo el mayor estado
de bienestar, en un contexto de dignidad

y protegiéndolo de toda vulneracion por
parte de otros agentes (principalmen-
te las naciones), donde, ademas, existe
una relacién de corte vertical, entre dos
sujetos: el estado y el ciudadano. En esta
relacion es el estado el que se encarga
de respetar, proteger e implementar los
derechos humanos en beneficio del ciu-
dadano.

Por su parte, el derecho internacional pri-
vado, en su acepcion tradicional se des-
tina a regular los conflictos que nacen en
virtud de las relaciones privadas de in-
dole internacional, en donde no aparece
la actuacion del estado, mas que como
mero agente privado y las relaciones son
de corte horizontal, donde las partes se
encuentran en igualdad de condiciones.
Sin embargo, en nuestra sociedad actual,
los derechos humanos representan una
importancia tal, que han llegado a im-
pregnar todas las normas, resoluciones,
tratados, actuaciones, decisiones, etc.
que tienen una dimension juridica, por lo
cual,no resulta viable descartar la aplica-
cion de estos conceptos a las relaciones

“[E]n nuestra sociedad
actual, los derechos
humanos representan
una importancia tal, que
han llegado a impreg-
nar todas las normas,
resoluciones, tratados,
actuaciones, decisiones,
etc. que tienenuna di-
mension juridica, (...)”
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“[E]s evidente la rela-
cion e incidencia que
tiene la doctrina de los
derechos humanos en
las practicas
privadas objeto de
estudio, (...)”

privadas internacionales y mucho menos
en este ambito del derecho a la familia, al
respecto, autores como Mario de la Ma-
drid afirman que los Derechos Humanos
“representan un orden objetivo de valo-
res que impregnan a la totalidad del sis-
tema (...) y por lo tanto reclaman (...) ser
aplicadas sin intermediacion en todos los
sectores del Derecho” (Como se cité en
Pereznieto, 2018, p. 127).

En cuanto a los temas en particular que
interesan en el presente escrito (materni-
dad subrogada y fecundacion in vitro), es
evidente la relacion e incidencia que tiene
la doctrina de los derechos humanos en
las practicas privadas objeto de estudio,
los cuales afectan directamente el con-
cepto macro de derecho a la familia, por
lo que, el desarrollo de aquellos ha permi-
tido el avance, consolidacion y regulacion
de las referidas praxis. En consecuencia,
en este contexto, los derechos humanos
fundamentales que estan relacionados
son, entre otros, el derecho a la vida dig-
na, el derecho a la familia, el derecho a la
autonomia personal, salud sexual y re-
productiva, derecho a gozar de los bene-
ficios del progreso cientifico y tecnolégico

y el principio de no discriminacion. Esto
puede verse expresado en la Declaracion
Universal de Bioética y derechos huma-
nos, la cual se llevé a cabo el 19 de octubre
de 2005, ademas, cabe resaltar, como en
esta declaracion se “contempla las cues-
tiones éticas relacionadas con la medici-
na, las ciencias de la vida y las tecnologias
conexas aplicadas a los seres humanos.
Toma en cuenta sus dimensiones sociales,
juridicas y ambientales.” (Bladilo, Torres y
Herrera, 2017, pp. 2-3).

La maternidad subrogada y la fecunda-
cién in vitro son técnicas de reproduccion
humana asistida (TRHA), las cuales se en-
tienden como “el conjunto de técnicas
que facilitan o sustituyen los procesos
naturales que producen un embarazo.
Estas técnicas han permitido que pare-
jas infértiles, personas sin pareja, muje-
res mayores y parejas homosexuales y
lesbianas tengan la posibilidad de tener
hijos/as biologicos” (Velarde, 2016).

En cuanto a la maternidad subrogada o
también llamada gestacion por sustitucion
“consiste en la implantacion por fecunda-
cion in vitro o inseminacion artificial de un
embrion en una madre gestante, con la
que los padres de intencion han firmado
un contrato previo, con o sin remunera-
cion econémica” (Heredia, 2019, p.421).
Acerca de su regulacion, paises como
Ucrania, Armenia, Tailandia, Rusia y algu-
nos estados de EE UU, aceptan esta prac-
tica. En cambio, otros, como Reino Unido,
la admiten, pero solo con fines altruistas y
no se puede realizar con fines comercia-
les. En paises como Austria, Italia, Alema-
nia, algunos estados de EE UU y Espana,
prohiben radicalmente su practica (He-
redia, 2019) y, por dltimo, se encuentran
paises como Colombia, donde no hay una
expresa regulacion del tema, sin embar-
go, se lleva a cabo en la practica.

Por otro lado, la fecundacion in vitro se
entiende como:
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La técnica de reproduccion asistida
que involucra fecundacion extracor-
porea. La técnica consiste en una esti-
mulacién ovarica controlada median-
te medicamentos aplicados a la mujer
con la intencion de obtener mdaltiples
foliculos, los cuales contienen los
ovocitos que seran aspirados poste-
riormente via vaginal. Esos ovocitos
seran fertilizados en el laboratorio (“in
vitro”) y, posteriormente, los ovocitos
que sean fertilizados y progresen ade-
cuadamente a embriones seran trans-
feridos a la cavidad uterina (Bagnare-
llo, 2015).

Esta practica se regula de manera distin-
tas en varios paises o incluso en algunos
paises no existe una regulacion precisa
como es el caso de Colombia, donde no
hay una expresa licencia para realizar este
tipo de practicas, sin embargo, se llevan a
cabo en virtud del articulo 42 de la Cons-
titucion Politica el cual establece: “Los hi-
jos habidos en el matrimonio o fuera de
él, adoptados o procreados naturalmente
o con asistencia cientifica, tienen iguales
derechos y deberes.” (Negrilla fuera del
texto original). Mientras que en Chile no
existen leyes que garanticen o protejan el
derecho a acceder a tratamientos de fer-
tilizacion asistida, sélo existe legislacion
asociada a esta materia. (Velarde, 2016).
Finalmente, en Uruguay hay una regula-
cion expresa de la fecundacion in vitro
mediante el Decreto 84/015 el cual regla-
menta las técnicas de reproduccion hu-
mana asistida de alta complejidad, dentro
de la cual se encuentra la fecundacion in
vitro (Fondo Nacional de Recursos, 2018).

Ahora bien, en este marco globalizado
donde, en primer lugar, la fecundacion
in vitro y la maternidad subrogada tie-
nen un tratamiento juridico distinto en
cada ordenamiento y, en segundo lugar,
las personas buscan ejercer el derecho a
una familia, el derecho a la vida privada,

a la autonomia personal, salud sexual y
reproductiva, derecho a gozar de los be-
neficios del progreso cientifico y tecno-
l6gico y gozar del principio de no discri-
minacion; puede dar lugar a situaciones,
en el derecho internacional privado, en
las cuales se manipulen los factores de
conexion para buscar el ejercicio efectivo
de estos derechos humanos involucra-
dos, dando lugar a lo que se ha conocido
doctrinalmente como “turismo repro-
ductivo” definido como:

La actuacion de parejas que no pue-
den tener hijos mediante el empleo de
métodos naturales y que optan por el
desplazamiento de su pais o Estado
de residencia, donde la gestacion por
sustitucion no esta legalizada, a otro
pais donde las leyes o jurisdiccion si
que permiten concebir un hijo este
medio mediante (Comez, 2020, p, 6).

Sin embargo, se considera que a tal de-
finicion debe agregarse que no solo es
una actuacion de parejas heterosexuales,
sino también de parejas homosexuales,
asi como es totalmente posible predi-

“Esta practica se requla
de manera distintas en
varios paises o incluso

en algunos paises no
existe una requlacion
precisa como es el caso
de Colombia, donde no
hay una expresa licencia
para realizar este tipo de
practicas (...)”
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“(...) para que se dé
aplicacion al derecho
internacional privado
es hecesario la exis-

tencia de mds de
un elemento
extranjero (...)”

car dicho actuar de mujeres u hombres
solteros que busquen procrear. De igual
forma, es muy importante precisar que
puede haber razones adicionales a la in-
fertilidad que pueden forzar a las perso-
nas a no procrear de manera directa, aiin
pudiéndolo hacer; esto, por ejemplo, en
razon de situaciones de salud de la ma-
dre que pueden poner en peligro su vida
y la del nasciturus o porque simplemente
la mujer no desea llevar en su cuerpo el
embarazo.

Es de conocimiento que para que se dé
aplicacion al derecho internacional priva-
do es necesario la existencia de mas de
un elemento extranjero y en estos casos,
se dan los presupuestos para la aplica-
cion de esta rama del derecho, debido
a que sujetos que residen en un pais de-
terminado en el cual no estd permitido
llevar a cabo la maternidad subrogada o
la fecundacion in vitro (primer elemento
extranjero) se trasladan a otro en el que
si se pueden llevar a cabo dichas practi-
cas (segundo elemento extranjero) pero
sin tener, en principio, ningln vinculo; alli
se contactan con una ciudadana nacional
del estado objeto de desplazamiento para
llevar a cabo la TRHAY, para que cuando
el menor nazca, este pueda ser traslado al
pais de origen de los padres de intencion,
para llevar a cabo los registros respecti-

vos notariales y que figuren legalmente
como sus hijos (Comez, 2020).

Estos supuestos facticos de traslado con
fines reproductivos y que estan revolu-
cionando la concepcion tipica de familia
traen consigo una problematica, la cual
ha sido abordada por los operadores ju-
diciales conocedores del caso como un
fraude a la ley por considerar que atenta
contra el orden publico nacional, debido
a que se ha creado intencionalmente un
punto de conexion en la relacion juridica
internacional que en principio no se te-
nia, para luego poder invocar el foro de
aplicacion legal que lo favorece, pues de
lo contrario, no se hubiese podido llevar
a cabo dicha actuacion en razén de una
expresa prohibicion en el pais de origen
de los padres de intencion, de las practi-
cas de fecundacion in vitro y maternidad
subrogada.

Los siguientes casos giran en torno a la
identificacion de una posible configura-
cion de fraude a la ley dentro del contex-
to internacional anteriormente planteado.
Se analizara en primer término el caso de
Espana, siendo este uno de los paises en
los que no esta reconocida la materni-
dad subrogada, puesto que la normativi-
dad de este pais se basa en el principio
“mater certa esta” que traduce: “la ma-
dre es aquella que sufre el parto”, esto se
contempla en el articulo 10 de la ley 14
de 2006, que establece la existencia de
una nulidad de derecho sobre el contrato
donde las partes ponen de manifiesto su
deseo de ejercer la gestacion por sustitu-
cion, sin importar si se pacta un precio o
no. (Gosalbez y Fernandez, 2018).

Sin embargo, existen posturas encontra-
das ya que se han hecho interpretaciones
diferentes de dicho articulo, algunos pro-
ponen que se debe entender que existe
una restriccion radical y que “la prohibi-
cion debe permanecer para evitar el co-
mercio sobre el cuerpo humano y sobre
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las personas, asi como la explotacion de
la mujer gestante...” (Caravacay Gonzales,
2015, p.47), bajo esta postura, cualquier
practica relacionada con el movimiento
internacional para subrogar la materni-
dad o fecundar in vitro, se va a configurar
como un fraude a la ley. Mientras que en
una interpretacion un poco mas extensiva
del sistema juridico espanol, de acuerdo
con Gosalbez y Fernandez (2018), no esta
prohibido para los espanoles registrar a
los hijos nacidos por fuera del pais me-
diante la técnica de la maternidad subro-
gada, de acuerdo con la instruccion de la
Direccion General de los Registros y del
Notariado, del 5 de octubre de 2010, que
abre un registro especial para los nacidos
mediante maternidad subrogada; bajo
esta postura, garantista del respeto de la
autonomia de las partes, se estaria ante
la figura del forum shopping y no ante un
fraude a la ley.

Dentro de este contexto juridico espanol
existe un caso relevante y de necesario
estudio, se trata de una pareja homo-
sexual de nacionalidad espaiola, quienes
tuvieron a sus hijos gemelos mediante
la técnica de maternidad subrogada en
California, Estados Unidos. Ellos acuden
ante el Registro Consular de Espana en
los Angeles para realizar el proceso de re-
gistro civil de los menores, sin embargo,
en el consulado niegan la inscripcion por
considerar dicho contrato nulo y contra-
rio a las normas espanolas. Ante un re-
curso interpuesto por la pareja, la Direc-
cion General revoca el auto y ordena la
inscripcion. (Gomez, 2020).

Posterior a ello, el Ministerio Fiscal recurre
tal resolucion ante el Juzgado de Primera
Instancia N° 15 de Valencia quien decide
dejar sin efecto la inscripcion del Registro
Civil Consular de los Angeles. Su decision
se baso en el articulo 23 de la Ley del 8 de
junio de 1957 del Registro Civil que esta-
blece que “Las inscripciones se practican

(...) siempre que no haya duda de la rea-
lidad del hecho inscrito y de su legalidad
conforme a la Ley espanola.” Ademas,
este juzgado considera otros argumentos
tales como la preeminencia de los dere-
chos de la madre gestante y del menor
sobre el contrato, también predica que la
celebracion de este tipo de convenios por
nacionales, asi sea celebrado por fuera
del territorio nacional espanol, es nulo de
pleno derecho conforme al articulo 954
de la Ley de enjuiciamiento Civil. Otro de
los argumentos que se ponen de mani-
fiesto, es el interés superior del menor, ya
que aduce que éste no puede usarse para
eludiry vulnerar el ordenamiento juridico.
Finalmente arguye que tal actuacion por
parte de la pareja se considera un fraude
a la ley y por ende, no debera hacerse el
Registro Civil cuando se trate de un con-
trato de maternidad subrogada (Gomez,
2020).

En este caso, el tribunal decide no reco-
nocer a los ninos como hijos de la pareja
al considerar que se configura el fraude
a la ley, por el hecho de que los padres
crean una relacion juridica internacional

“En este caso, el tribunal
decide noreconocera
los nifos como hijos de la
pareja al considerar que
se configura el fraude a
laley,(...)”
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“Si bien, en principio el
juez no reconoce la ley
del foro aplicable al
caso por ser contrario
al ordenamiento pui-
blico, han existido dos
casos en Espana que
contrarian la postura
tradicional del fraude
alaley(...)”

manipulando el punto de conexién pues-
to que se trasladan hasta el estado de
California en Estados Unidos, donde, en
principio no tenia ninguna relacion, para
poder llevar a cabo una practica prohibi-
da en su pais de origen, aprovechandose
de las distintas regulaciones y haciendo
uso de las que mas les benefician. Ade-
mas, considera, que atenta contra el or-
den publico.

Si bien, en principio el juez no reconoce la
ley del foro aplicable al caso por ser con-
trario al ordenamiento publico, han exis-
tido dos casos en Espana que contrarian
la postura tradicional del fraude a la ley, el
primero de ellos es la postura tomada por
la oficina de Registro Civil espanol que ha
creado una seccion de registro especial
para la filiacion que surge de los nifos
nacidos por subrogacion o fecundacion
in vitro en el extranjero (Gosalbez y Fer-
nandez, 2018). El segundo caso trata de
la sentencia del 16 de noviembre del 2016
de la Sala de los Social del TS espanol,
que reconoce el derecho a la prestacion
por maternidad de una madre de gesta-
cion subrogada (Gomez, 2020).

Lo casos anteriores, se constituyen como
una clara evidencia de que, a pesar de
que existe una expresa prohibicion de
llevar a cabo la gestacion por sustitucion
en Espana, cabe la posibilidad de ponerla
en practica, en virtud del concepto de or-
den publico atenuado, el cual se entien-
de como una excepcion al ordenamiento
publico y abre la posibilidad de dar apli-
cacion a leyes extranjeras a pesar de ser
contrarias a las normas nacionales (Go-
mez, 2020).

Otro ejemplo claro, que pone de ma-
nifiesto el concepto de orden publico
atenuado se evidencia, en el siguiente
caso. El Tribunal Supremo de Justicia, sala
constitucional de la Republica Bolivariana
de Venezuela, conoce de la solicitud de
una pareja formada por dos mujeres que
busca la inscripcion de su hijo en el regis-
tro civil con el apellido de ambas, el cual
fue procreado mediante fecundacion in
vitro con el 6vulo de una de ellas en Ar-
gentina. Ante esta situacion, dicho Tribu-
nal se pronuncié inicialmente, mediante
sentencia numero 1187 del 15 de diciem-
bre de 2016, denegando la solicitud para
inscribir como nacional venezolano a su
hijo (Araque, 2017). Esto, en razon de que
el operador judicial considerd que los he-
chos constituian un fraude a la ley.

No obstante, luego de un tiempo, una
de las madres que don¢ el évulo y llevd
a cabo la gestacion del menor, fallece en
un accidente; este repentino cambio en
las situaciones facticas del caso hace que
la madre supérstite lleve nuevamente el
caso ante el Tribunal Venezolano, para
gue se reconozca su filiacion con el me-
nor en este pais, el cual decide revocar los
pronunciamientos anteriores respecto al
caso, accediendo, en dichas circunstan-
cias, a que se autorice su inscripcion con
los apellidos de la madre sobreviviente.
Es importante recordar que, inicialmente,
se habia negado la solicitud de registrar
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al nino con el apellido de ambas, alegan-
do que en Venezuela dicha practica esta
prohibida, ya que solamente se puede
registrar cuando exista una conexién de
consanguinidad como lo habia con la
madre que dond su 6vulo, pero no con su
pareja (Araque, 2017).

En el anterior caso, la aplicacion de la
teoria del orden publico atenuado se evi-
dencia en el momento en que el juzgador
venezolano decide revertir sus decisio-
nes ante el cambio de la situacion factica
(muerte de la madre que don6 el 6vulo).
Si bien, las normas venezolanas exigen,
para llevar a cabo el registro de un na-
cional, la relacion necesaria de consan-
guinidad, el Tribunal consideré que por
encontrarse en juego los intereses supe-
riores del nifio, pudiéndose afectar estos
de manera grave, se debia dejar a un lado
el caracter imperioso del sistema legal
venezolano y permitir el registro del me-
nor con los apellidos de la mujer sobrevi-
viente, aunque en principio ella no tenia
una relacion de consanguinidad directa.
Es decir, se dejo a un lado el imperativo
normativo del sistema venezolano, para
dar cabida a otra perspectiva (ordena-
miento juridico atenuado) y lograr asi una
respuesta al caso mucho mas garantista
de los derechos humanos.

Para seguir ilustrando la problematica
del fraude a la ley en las relaciones in-
ternacionales, es preciso sefalar otros
casos en los que los jueces han utilizado
la excepcion de orden publico para, de
manera tajante, no dar aplicacion a la ley
del foro escogida por las partes. Uno de
ellos es el litigio de Cayetana quien naci6
mediante un proceso de subrogacion en
la India; el padre y la madre contratantes
eran de nacionalidad espanola y argen-
tina, respectivamente, pero eran resi-
dentes en Madrid, Espana. En este caso,
ni India ni Espana querian reconocer la
ciudadania a la menor, al final, un tribu-
nal argentino reconocié la nacionalidad

argentina mediante una medida autosa-
tisfactiva, quien consideré que debia pri-
mar el interés superior de Cayetana, pues
de lo contrario, se vulneraria derechos
humanos basicos plasmados en la De-
claracion Universal de Derechos Huma-
nos como el derecho a la nacionalidad y
el derecho a la identidad, el cual ademas
es una norma de rango constitucional del
pais vinculada en virtud de la ratificacion
de la Convencion sobre los Derechos del
Nino (Scotti, 2015).

En el caso de Cayetana, ninguna de las
jurisdicciones, en principio implicadas,
quiso reconocerle sus derechos como
persona, puesto que daban primacia a las
normas internas que prohiben la TRHA de
maternidad subrogada y aunque, de ma-
nera explicita ninguno de los paises in-
volucrados habla de fraude a la ley, si se
le da aplicacion a la misma porque ellos
usan y dan prevalencia a los instrumen-
tos nacionales para rechazar la solicitud
de aplicacion de ley extranjera, validan-

“IS]e dejo aunladoel
imperativo normativo
del sistema venezola-
no, para dar cabida a
otra perspectiva (orde-
namiento juridico ate-
nuado) y lograr asi una
respuesta al caso mucho
mas garantista de los
derechos humanos.”
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“(...) hay excepciones a
la regla general, lamds
notable de estas es el
fendmeno que se ha de-
nominado como “orden
publico atenuado” (...)”

do el caracter de ultima ratio que tiene
el concepto de fraude a la ley, pero esto
no significa que de manera implicita no
se haya dado el tratamiento de la figura
(Scotti, 2015).

Los casos “Menneson” y Labasse” tam-
bién expresan el problema del turismo
reproductivo y del fraude a la ley. En esta
situacion, dos parejas francesas llevan a
cabo una gestacion por sustitucion debi-
do a que en su pais tal practica esta pro-
hibida; una vez, los menores nacieron, la
filiacion de los ninos con los padres fue
reconocida mediante sentencia judicial en
los estados de California y de Minnesota
en Estados Unidos. Cuando ellos presen-
tan una accion judicial de reconocimien-
to de la sentencia extranjera relativa a la
filiacion de los menores ante La Cour de
Cassation en Francia, ésta niega las solici-
tudes bajo el criterio de que la gestacion
por sustitucion incurre en una nulidad de
orden publico conforme al articulo 16-9
del Cédigo Civil francés (Scotti, 2015).

De igual forma, en este caso, como se ha
venido describiendo, otra vez se argu-
menta por parte de los operadores judi-
ciales el orden publico como excepcion a
la ley del foro aplicable y aunque tampo-
co, expresamente se refieren a la figura de
fraude a la ley, el tratamiento del caso se
da como si se tratara de uno.

Los casos que se describen anteriormente
exhiben el problema planteado, debido al
evidente cambio de jurisdicciones, que se
genera en el marco del derecho interna-
cional privado, que se hace con fines re-
productivos (“turismo reproductivo”) de
un pais que no lo permite a otro que si. De
esta manera, existe una modificacion arbi-
traria de los puntos de conexién en favor
de quien los invoca, dando lugar a lo que
muchos jueces consideran como un frau-
de a la ley, puesto que existe una vulne-
racion del orden publico internacional que
trae como consecuencia la no aplicacion
de la ley del foro, ya que se puede llegar a
considerar que “la autoridad de las leyes
se veria gravemente disminuida si el DIPr
diera a los particulares los medios de evi-
tar las leyes imperativas y aprovecharse
de la diversidad de legislaciones internas
para aceptar unicamente aquellas que les
beneficiaran mas.” (Comez, 2020, p. 16).

Sin embargo, hay excepciones a la regla
general, la mas notable de estas es el feno-
meno que se ha denominado como “orden
publico atenuado”, que como vimos en el
caso de Espanay en el de Venezuela, per-
miten cierta flexibilizacion de las normas
internas de cada estado, dandole mayor
peso a la garantia de otros derechos hu-
manos como el interés superior del nifo.
Esta situacion claramente pone en tela de
juicio varias perspectivas juridicas, gracias
a la nueva perspectiva y alcance de los
derechos humanos fundamentales que
nos llevan a repensar si tales situaciones
de traslado de jurisdiccion realmente de-
ben ser tratadas como un fraude a la ley.

Ill. REPLANTEAMIENTO DEL CONCEPTO
DEL FRAUDEALALEYA LA LUZ DE LA
VISION CONTEMPORANEA DEL DERECHO
INTERNACIONAL, BASADA EN LA TEORIA
DEL GLOBAL LEGAL PLURALISM.

La era contemporanea, en plena atmds-
fera de globalizacion, ha traido consigo
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nuevos fendmenos que han transforma-
do las instituciones tradicionales, como
ya se ha visto, una de esas instituciones
es la familia, ello, debido a que la estruc-
tura familiar como tipicamente se ha co-
nocido se ha embarcado en un cambio,
segregandose en varios tipos, que com-
prende a las parejas heterosexuales, ho-
mosexuales, hombres solteros y mujeres
solteras, entre muchas otras formas de
configuracion de la misma. En este sen-
tido, Gonzalez y Albornoz (2016) afirman
que:

Hay un aumento de las llamadas nue-
vas estructuras familiares ante la pro-
liferacion de familias ensambladas,
monoparentales, homoparentales, y
asi un largo etcétera. En consecuen-
cia, se torna imperiosa la necesidad
de ampliar la nocion de familia por
canales y conductos diversos a los de
la concepcion tradicional (p. 161).

En este orden de ideas, una fuerte in-
fluencia en la nueva nocion de familia han
sido fuerzas externas como las empre-
sas trasnacionales y mercados generales
de occidente, como la Union Europea;
a esto, se le suma la importancia de los
medios de comunicacion, ya que su efi-
cacia y rapidez han permitido la conexion
de los distintos territorios, tanto asi, que
se puede comparar la cotidianidad de las
familias estadounidenses y las familias de
otros puntos remotos del planeta (Ber-
man, 2004).

Otro de los temas que ha incidido en la
concepcion tipica de familia, en virtud
de la revolucion que ha traido consigo
la nueva era cientifica y universal, son
las TRHA. La incidencia de las TRHA en
el concepto de familia y el abordaje del
mismo, desde el derecho internacional,
se constituye como un asunto de extre-
ma relevancia para este escrito, debido
a que las regulaciones disimiles sobre el
tema y el animo de las personas de ejer-

cer su derecho a la familia, han dado lu-
gar a la consolidacion del fenémeno de-
nominado “turismo reproductivo”, el cual
supone, a nivel juridico, un reto para las
legislaciones estatales y los operadores
judiciales en su tarea de evaluar si dichos
comportamientos constituyen o no una
vulneracion a su ordenamiento pdblico y
por ende, un fraude a la ley. Pero, ;real-
mente este comportamiento que busca el
ejercicio de un derecho fundamental (de-
recho a la familia) debe abordarse desde
la perspectiva de un fraude a la ley?

Practicas innovadoras como las TRHA,
especialmente, la maternidad subrogada
y la fecundacién in vitro, suponen solu-
ciones innovadoras ante los problemas
que suscitan en las jurisdicciones domés-
ticas y no soluciones abordadas desde
las perspectivas de conceptos tipicos del
derecho internacional como la postura
tradicional que separa al derecho inter-
nacional pablico y privado o el fraude a la
ley; nociones que se resultan insuficien-
tes a la hora de dar un abordaje integral a
la problematica, pues, como afirma Ken-
nedy (2002), en el derecho internacional
privado

“:[R]ealmente este
comportamiento que
busca el ejercicio de
un derecho fundamen-
tal (derecho a la fa-
milia) debe abordarse
desde la perspectiva
de un fraude a la ley?”
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“(...) no solo es insufi-
ciente la division entre
lo privado y lo publi-
co, sino que también
lo son otros conceptos
del derecho interna-
cional, en particular,
el concepto cldsico de
fraudealaley(...)”

La mayoria de las respuestas profe-
sionales a los problemas en el mundo
son rutinarias, incluso cuando requie-
ren cierto nivel de creatividad profe-
sional: buenas ideas de una organiza-
cion se toman prestadas por otra; lo
que funcion6 en la lucha contra una
enfermedad se prueba en la batalla
contra otra; mecanismos de coope-
racion interestatal desarrollados en el
control de armamentos se adaptan a
la regulacion del medioambiente y asi
sucesivamente (p.80).

En particular, en cuanto al tema de la di-
vision entre el derecho internacional pu-
blico y privado, segin el cual, cada una
de estas ramas atendia a un objetivo dis-
tinto, hoy por hoy se encuentra en crisis,
puesto que, este tipo de nociones en el
campo transnacional ya no es suficiente
para dar respuesta a los nuevos retos que
representan los avances cientificos y tec-
nolégicos.

En este sentido, como lo ha senalado
Berman (2004), la tension entre derecho
publico y privado ha estado apoyada en
posturas canénicas, segin las cuales, el
derecho publico se encarga meramente

de temas de derecho regional como el
derecho penal, administrativo o el de-
recho constitucional, mientras que el
derecho privado es definido como la re-
gulacion que recae sobre las relaciones
que entablan los ciudadanos, el derecho
internacional no ha sido ajeno a concep-
tualizarse conforme a tal division. Sin em-
bargo, en la actualidad es dificil mantener
tal fraccionamiento, debido a la comple-
jidad de las nuevas estructuras sociales
que implican al mismo tiempo aspectos
publicos y privados que estan envueltos
conjuntamente, es decir, siempre que
haya una actuacion privada se va a in-
volucrar un aspecto del derecho publi-
co (Berman, 2004), tal es el caso de las
TRHAY del fenémeno de “turismo repro-
ductivo” que implican al mismo tiempo
aspectos publicos como el orden interno
de un pais y aspectos privados como el
deseo de formar una familia.

En este orden de ideas, no solo es insu-
ficiente la division entre lo privado y lo
publico, sino que también lo son otros
conceptos del derecho internacional, en
particular, el concepto clasico de fraude
a la ley, el cual se entiende como la elec-
cion malintencionada del foro a través del
cambio de un punto de conexion con el
cual inicialmente no se tenia relacion al-
guna, lo que se considera como una vul-
neracion del orden publico de un ordena-
miento juridico especifico. Este concepto,
tipicamente se ha enmarcado dentro de
la rama privada del derecho internacio-
nal, partiendo de la premisa (implicita o
explicita) de que no tiene relacion alguna
con aspectos publicos especificamente,
lo relacionado con el derecho interna-
cional de los derechos humanos y por
tal razon, es menester su replanteamien-
to sobre todo en el contexto de interés
donde la maternidad subrogada y la fe-
cundacioén in vitro han sido consideradas
como practicas constitutivas de este fe-
némeno juridico, tal y como se desarro-
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lI6 en el capitulo anterior, sin embargo,
dicho concepto no tiene en cuenta que
en este escenario entran en juego ele-
mentos importantes que van mas alla del
concepto de orden publico como lo son
los derechos humanos, particularmen-
te el derecho a la familia, el cual, ha sido
consignado en varios instrumentos inter-
nacionales.

La reconceptualizacion del fraude a la
ley en este contexto, debe partir de una
perspectiva donde el marco juridico in-
ternacional existente, ya no se perciba
como un conjunto de normas organiza-
das jerarquicamente (Luhmann, 2005)
y separadas entre lo publico y privado,
sino que, por el contrario, se considere
el hecho de que las leyes de los distintos
ordenamientos juridicos interactian en-
tre si, junto con las disposiciones interna-
cionales en un sentido arménico. En este
orden de ideas, el principal argumento
del fraude a la ley, que es la vulneracion
del orden publico, pierde importancia. Y,
aunque hay autores que consideran que
tal perspectiva supone una fragmenta-
cion del sistema legal internacional, real-
mente esto puede representar una nueva
vision que fortalezca el pluralismo juridi-
co global (Burke-white, 2004).

El pluralismo juridico global desarrolla
unos fundamentos de extrema impor-
tancia a la hora de hacer una nueva con-
ceptualizacion del fraude a la ley ya que,
esta vision implica una comunidad global
de tribunales en la cual, las distintas ins-
tituciones que administran justicia (a ni-
vel internacional y nacional) estan unidas
por normas juridicas, procedimientos y
redes multilaterales (Jiménez, 2016). De
igual forma, desde esta perspectiva las
relaciones entre quienes toman las de-
cisiones deben ser analizadas desde una
vision comun tanto en la esfera oficial y
no oficial dando lugar a una interaccion
armonica e integrativa entre los distintos

regimenes (Schif, 2013) y ello, segin Sou-
sa Santos (1987), es “uno de los concep-
tos claves en la vision postmoderna del
derecho, en la cual se da la coexistencia
de espacios legales, superpuestos, inter-
conectados e interrelacionados, y la vida
de la gente esta alcanzada por la inter-le-
galidad de dichos sistemas normativos.”
(Como se cit6 en lannello, 2015, p.767).

En este sentido, el fraude a la ley no debe
evaluarse desde una perspectiva tipica
del derecho privado e interno y de for-
ma aislada, bajo el argumento de que la
prohibicién de la maternidad subrogada
y la fecundacion in vitro atentan contra
la ética, la moral, los valores y principios
sobre los cuales se cimienta el estado en
particular, sino por el contrario, éste debe
analizarse a través de un sistema colabo-
rativo, integral y arménico del orden in-
ternacional, que encuentre su fundamen-
to principal en la aquiesencia estatal del
ejercicio efectivo de los derechos huma-
nos, que han sido consagrados en varios
instrumentos internacionales, especial-
mente, el derecho a la familia, el derecho
a la vida digna, el derecho a la autono-
mia personal, salud sexual y reproduc-
tiva, derecho a gozar de los beneficios
del progreso cientifico y tecnolégico y el
principio de no discriminacion y que en
este orden, no tenga consideracion, a la

“(...) el fraude a la
ley no debe evaluarse
desde una perspecti-
va tipica del derecho
privado e interno y de

forma aislada (...)”
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“(...) el replantea-
miento del fraude a
la ley debe hacerse
centrandose en los
actores, las normas
y los procesos como
elementos basicos de
un derecho interna-
cional con una vision
mds amplia e inclusiva
sobre el derecho y en
particular de estos
fendmenos (...)”

hora de dar una solucién 6ptimo a este
tipo de problematicas, el concepto anti-
quisimo de prevalencia del orden interno
por encima de sistemas juiridicos multila-
terales como lo es el sistema internacio-
nal de los derechos humanos

Ademas, esta reconceptualizacion no
debe dejar a un lado de manera tajante
la vision del ordenamiento juridico in-
terno involucrado, sino que debe buscar
una integracion que logre un equilibrio
entre el derecho internacional y el dere-
cho interno, sin que se llegue a vulnerar
los intereses que atanen a cada quien en
el conflicto (por un lado, el deseo de la
maternidad o paternidad de la personay,
por otro lado, los valores y principios del
estado que prohibe la maternidad subro-
gaday la fecundacion in vitro).

La armonizacion de los intereses con-
trapuestos en esta situacion particular,

desde la optica del pluralismo juridico,
se cimienta en la relativizacion y debilita-
miento de los supuestos tradicionales del
derecho tales como el de conexién terri-
torial y el de un sistema “with a politically
institutionalized system of rule creation,
implementation, and adjudication” (Zum-
bansen, 2012, p.308). Asi pues, ya no son
tan claros los limites que antes podian
predicarse de conceptos como “estado’,
“nacion” o “region”, sino por el contrario,
se ve a la sociedad como un orden mun-
dial transnacional donde “the study of
law (and of regulatory governance more
generally) refers to “territory,” “jurisdic-
tion,” or the “state” in order to appreciate
specific, historically grown or politically
constituted, frameworks of legal evolu-
tion at a particular time and place” (Zum-
bansen, 2012, p.309).

Tal como afirma Jiménez (2016)

El marco de globalizacion juridica en
el que nos situamos trasciende cual-
quier tipo de relacion con el territorio
y se caracteriza por normasy procedi-
mientos juridicos que rigen procesos
politicos y econémicos transnaciona-
les que determinan a los procesos de
produccién normativa estatales (...)
el paradigma kelseniano de unidad
entre Estado y Derecho se diluye, al
igual que el principio del Estado como
punto dltimo de imputacion, como
voluntad superior sobre la cual no hay
ninguna otra. (P.241).

En este sentido, el replanteamiento del
fraude a la ley debe hacerse centrandose
en los actores, las normas y los procesos
como elementos basicos de un derecho
internacional con una vision mas amplia e
inclusiva sobre el derecho y en particular
de estos fendmenos (Zumbansen, 2012),
la nocion recalcitrante del estado como
un organismo jerarquico con normas im-
perativas e incuestionables queda atras
en el contexto contemporaneo donde la
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convivencia normativa de estirpe inter-
nacional y nacional prevalece e impone a
los gobiernos la necesidad de su adapta-
cién arménica, contrario sensu, el estado
no podria ofrecer a sus nacionales solu-
ciones idoneas que se adapten a las exi-
gencias de las nuevas relaciones que se
crean en el trafico juridico internacional,
con una alta probabilidad de vulneracion
de normas relacionadas con la dignidad
humanay los derechos humanos.

Asi, siguiendo la idea de pluralismo ju-
ridico global, cuando se presente una
consideracion de un potencial fraude a
la ley, en virtud de la practica de turismo
reproductivo, ésta figura debe evaluarse
a través de un derecho “hibrido”, es decir,
a través de un tribunal local que combine
elementos de la ley nacional como de la
internacional, que incluso puede llegar a
emplear una combinacion de jueces lo-
cales y extranjeros (Burke-white, 2004).

La propuesta de un derecho hibrido, a su
vez, impone la necesidad de replantear-
se el concepto de jurisdiccion, puesto
que la posicion fisica de las partes ya no
aparece como una figura relevante para
efectos de determinar la legislacion apli-
cable a un caso en especifico, ya que las
personas se relacionan entre si, creando
negocios juridicos o responsabilidades
sin tener en cuenta las fronteras (Berman,
2004). En tales circunstancias, es total-
mente valido pensar en las personas ya
no como ciudadanos que pueden ejercer
sus derechos en un territorio especifico
al cual estan ligados por una situacion en
particular (matrimonio, residencia, nego-
cios, trabajo, etc), sino como ciudada-
nos del mundo que entablan relaciones
juridicas a nivel global y, que por ende,
los problemas presentados en virtud de
dichas relaciones, se abarquen integral-
mente desde un derecho transnacional
y no desde un derecho limitado, que de
manera aislada, no se encuentra per se

preparado para estos nuevos retos y, que
por lo mismo, necesita de la colaboracion
e integracion de un orden juridico que
vaya mas alla de sus fronteras: un orden
juridico transnacional.

En este sentido, Tomuschat plantea que
“El derecho internacional se ha converti-
do en un cuerpo de derecho multifacé-
tico que impregna todos los ambitos de
la vida, dondequiera que los gobiernos
actlen para promover un objetivo publi-
co” (Como se citd en Bogdandy, 2006, p.
429). Esto claramente desde un enfoque
constitucional, en la que el Estado es un
agente principal, la comunidad se con-
vierte en una congregacion moral, donde
los preceptos internacionales erga om-
nesy jus cogens cobran importancia. Sin
embargo, Tomuschat ha defendido que
aun existen muchas diferencias entre lo
internacional y lo nacional. Una de estas
es lo que se entiende por “pueblo”, que
es la base de conformacion de un esta-
do vy, a su vez, de la construccion de su
ordenamiento juridico. En consecuencia,
en el derecho internacional no existe, por
ahora, un sustituto de este (Bogdandy,
2006). Por lo que, “no se trata, por lo tan-
to, de elegir un modelo excluyendo otro,
sino que el tema fundamental es como
disenar un sistema multi-nivel de manera
que cada nivel de autoridad ejerza sélo

“(...), la comunidad
se convierte en una
congregacion moral,
donde los preceptos
internacionales erga
omnes y jus cogens
cobran importancia.”
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aquellos poderes que corresponden a
sus recursos de legitimidad” (Bogdandy,
2006, p. 440).

Asi pues, desde una vision de un orden
juridico plural y global, el fraude a la ley
en los casos de TRHA no debe verse
como una practica de connotacion nega-
tiva que vulnere el orden publico de un
territorio en especifico, pues tal nocion,
como se argumentd en los parrafos pre-
cedentes, pierde relevancia juridica en
virtud de la creciente consolidacion de un
ordenamiento juridico global o trasnacio-
nal que armoniza preceptos nacionales e
internacional y sobre todo, le da una im-
portancia trascendental al ejercicio efec-
tivo de practicas que estan amparados en
derechos humanos.

Por el contrario, debe reevaluarse y ser
analizado desde un nuevo enfoque inte-
grativo que se base en preceptos relati-
vizadores e innovadores de conceptos
clasicos del derecho internacional, como
el del ejercicio de los derechos anclado a
un territorio en especifico o el concepto
de derecho hibrido, que combina el ejer-
cicio de derecho doméstico y extranjero
en aras de buscar una armoniay la crea-
cién y consolidacion de un derecho tras-
nacional, que no vulnere los intereses de
las partes en cuestion y donde sobre todo
se dé cabida al ejercicio efectivo de de-
rechos humanos fundamentales como el
derecho a la familia, el derecho a la vida
digna, el derecho a la autonomia perso-
nal, salud sexual y reproductiva, derecho
a gozar de los beneficios del progreso
cientifico y tecnolégico y el principio de
no discriminacion.

IV. CONCLUSIONES.

El fraude a la ley en el derecho interna-
cional habitualmente se ha definido como
una excepcion a la aplicacion de la ley
escogida por el actor, argumentando una

vulneracion del ordenamiento puablico de
la jurisdiccion implicada, ya que se altera
de manera intencionada y con mala fe los
puntos de conexion en aras de obtener un
resultado mas beneficioso que aquel que
se hubiese obtenido en el ordenamiento
en principio competente. Esta configu-
racion conceptual debe ser analizada y
reevaluada debido a que la exigencia de
muchas de las relaciones internacionales
que se generan actualmente, no pueden
ser examinadas bajo una Unica perspec-
tiva de fraude a la ley puesto que muchas
de ellas se encuentran justificadas y am-
paradas en el desarrollo de los derechos
humanos. En este sentido, la creacion
intencionada de una relacion juridica in-
ternacional y la modificacion de los pun-
tos de conexion no siempre implica una
mera actuacion de mala fe, puesto que
hay mas elementos en juego que deben
analizarse a profundidad.

El avance cientifico, tecnolégico y médico
presente hoy en dia supone nuevos retos
a instituciones tradicionales del derecho.
En el presente escrito se abordo6 la crisis
que enfrentan dos de estos conceptos
que se vinculan por medio de las TRHA:
La familia y el fraude a la ley. Por un lado,
la familia entendida como la unién de un
hombre y una mujer con el fin de pro-
crear a través de la sexualidad y confor-
mar una familia ya no es suficiente para
abordar los fenémenos sociales que se
dan en la practica, como el hecho de que
una mujer soltera desee ser madre sin un
hombre a su lado a través, de fecunda-
cién in vitro con esperma de un donante
anonimo, o el hecho de que una mujer
simplemente no desea llevar a cabo en su
cuerpo la gestacion de su hijo y contrata,
de manera remunerada o no, a otra mujer
para que lo haga por ella y un sin fin de
situaciones similares.

La sociedad no debe entenderse como
una organizacion estatica e inamovible,



IUS INTER GENTES - Revista de Derecho y Relaciones Internacionales, N° 3, 2022. pp. 215-240 / ISSN: 1999-1673

237

sino por el contrario, como un fenéme-
no dinamico y mutable que conlleva a
un constante cambio de todas las disci-
plinas que tienen por objeto estudiarla y
regularla, como el caso del derecho. El
tratamiento juridico de fenémenos nue-
vos comporta la necesidad de abordar-
los a través de perspectivas nuevas, que
se encuentren mas a la par con el ritmo
mismo de las necesidades de los feno-
menos en cuestion. Abordarlas desde un
enfoque clasico con figuras tradicionales
no permitirad encontrar una solucién que
abarque de manera integra todo el es-
pectro que las nuevas figuras involucran.

Es este sentido, es preciso dejar a un lado
el uso del fraude a la ley ante situaciones
que comportan algo mas alla que la mera
vulneracion del ordenamiento juridico, lo

cual, no implica desvirtuar y fragmentar
los valores y principios bajo los cuales
se estructura una sociedad en particular,
sino lo que se pretende es la busqueda
de la conformacion de una familia, que
implica el ejercicio de derechos huma-
nos , mediante la maternidad subrogada
o la fecundacion in vitro, se analice bajo
la lupa de los derechos humanos, a la luz
de un pluralismo legal global que des-
truya las barreras que por afnos se han
construido entre las distintas naciones y
se deje a un lado la concepcién jerarquica
de las organizacion, asi como el concep-
to de derecho anclado a un territorio en
especifico y por el contrario, se busque la
construccion de un derecho transnacio-
nal que dé solucion de manera mas com-
pleta a los nuevos retos que nos impone
la globalizacion y la tecnologia. 4
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