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172 SANTIAGO ALVAREZ GONZALEZ

1. INTRODUCCION: LA COMPLEJIDAD DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO DE LA FILIACION

1. En noviembre de 2022 uno de los blogs mds dindmicos de Derecho internacional
privado (DIPr, en adelante), el de la EAPIL (European Association of Private International
Law) publicaba una noticia a propdsito de los trabajos que se vienen desarrollando en la
Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado sobre un convenio relativo a
la filiacion natural y un protocolo sobre maternidad subrogada. La noticia resultaba, a
primera vista, sorprendente porque daba cuenta de un Informe Final del Grupo de
Expertos, a propdsito de la "Viabilidad de uno o mas instrumentos de Derecho
internacional privado sobre la filiacién legal"!; un Informe Final cuyo mensaje principal
era que es deseabley, sobre todo, posible elaborar tales instrumentos. Nada destacable,
de no ser (y a ello me referia con el adjetivo “sorprendente”) porque este Informe Final
llega doce (12) afios después de las primeras iniciativas al respecto y seis afios tras la
constitucién del Grupo de Expertos en 2016. En definitiva, un Informe Final para
“concluir” que podia comenzarse a trabajar sobre el texto articulado de uno o varios
instrumentos internacionales sobre filiacidn natural y maternidad subrogada, con
perspectivas de poder conseguir algun resultado algun dia. El Informe Final, daba cuenta,
eso si, del importante trabajo que se habia desarrollado en esos afios, a través del analisis
de los problemas detectados y las posibles formas de abordarlos?, asi como de la
dificultad de la empresa teniendo en cuenta la situacién actual del Derecho comparado
y una impronta de los derechos humanos que esta lejos de ser taxativa a la hora de
transformar en reglas positivas sus exigencias.

En efecto, el punto de partida en materia de filiacion natural es un DIPr enormemente
heterogéneo y sin modelos definidos® y un Derecho sustantivo comparado igualmente
heterogéneo, no solo en cuanto a las soluciones particulares, sino, lo que es mas
importante, en los valores subyacentes a dichas soluciones: en la importancia de una
determinada concepcién de la familia (de las familias) sobre los lazos juridicos entre
padres e hijos y en la importancia de la libertad y la dignidad de las personas sobre |la
funcidon reproductiva, por no referirme mas que al sustrato de dos de los puntos calientes
ineludibles en la actualidad: la filiacidn homoparental y la gestacion por sustitucion.

1 Este Informe Final puede consultarse en https://assets.hcch.net/docs/6d8eeb81-ef67-4b21-bed2-
f7261d0cfa52.pdf.

2 Pueden consultarse todos los trabajos desarrollados al respecto en la web hcch.net, bajo la ribrica de
"The Parentage / Surrogacy Project".

3 Este aspecto no es menor, como pongo de manifiesto en “La ley aplicable a la filiacién por naturaleza”,
Relaciones transfronterizas, globalizacion y Derecho. Homenaje al Profesor Doctor José Carlos Ferndndez
Rozas, Madrid, Civitas Thomson Reuters, 2020, pp. 91-109.
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2. Esta situacidén poco propicia para alcanzar consensos (convenios internacionales) o
para imponer soluciones uniformes (un reglamento de la UE, por ejemplo) se alimenta
ademas con cuestiones estrictamente técnicas, que afectan a los titulos de acreditacion
de lafiliacién, variados y potencialmente contradictorios: piénsese sin mds en la enorme
diversidad que pueden presentar las presunciones de paternidad del marido de la madre
(plazos, convivencia, situacion legal de separacion o de disolucién del vinculo, situacién
de separacion de hecho, y cualquier otra combinacién), la legitimacién para la
interposicion de acciones de reclamacion o impugnacién de la filiacion o los plazos para
su ejercicio. El DIPr de la filiacidon natural ha sido desde antiguo uno de los epitomes de
la complejidad del DIPr%; complejidad a la que hoy se une el Derecho de la Unidén y la
inquietante sombra de los derechos humanos®.

3. La aludida noticia del blog es mas que ilustrativa de ello: tras 12 reuniones de un
nutrido Comité de Expertos (en la decimosegunda, fueron 34 expertos de 23 estados
diferentes, mas dos observadores, miembros de la Oficina Permanente y la UE) se decidid
seguir trabajando y comenzar a desarrollar el cuerpo de lo que en un futuro es posible
que sean los anhelados instrumentos internacionales.

Sin embargo, el titulo de este ensayo advierte de que ya existe una propuesta de
reglamento sobre esta materia tan compleja. Una propuesta cuya presentaciéon me
propongo exponer en las paginas siguientes, ajustdandome al modesto objetivo de hacer
manifestacion de su génesis y de su existencia. Una presentacién critica que obviara
entrar en un contenido que desborda cualquier intento de descripcidn en el presente
formato y al que tan solo recurriré para ilustrar o ejemplificar mis afirmaciones. Es una
presentacion sobre lo que de la lectura del texto no resulta necesariamente obvio.

2. EL ORIGEN DE UNA PROPUESTA SOBRE FILIACION NATURAL EN LA UE Y LA RELEVANCIA DE LOS
PRECEDENTES

2.1. El origen y los primeros pasos

4. Comenzaré por sefialar que, en la Unidn Europea, los tiempos son, o han sido en el
tema que nos ocupa, distintos a los de la Conferencia de La Haya. Desde que, en su

4 Desde antiguo, pero con vigente actualidad, Raape, Leo, “Les rapports juridiques entre parents et enfants
comme point de départ d'une explication pratique d'anciens et de nouveaux problémes fondamentaux du
droit international privé”, RCADI, t. 50 (1934-1V), pp. 399-544.

> Inquietante no por extemporanea o negativa, sino por laimportante dosis de interinidad que arroja sobre
las soluciones positivas (vid. mi analisis en “La ley aplicable a la filiacion...”, loc. cit., pp. 105-107).

Revista de Derecho Civil, vol. X, num. 3 (abril-junio, 2023), Ensayos, pp. 171-200



174 SANTIAGO ALVAREZ GONZALEZ

discurso sobre el estado de la Unidn, en setiembre de 2020, la presidenta de la Comision
dijo aquello de “If you are a parent in one country, you are a parent in every country”, la
frase se ha convertido en un muy eficiente motor normativo. En poco mas de dos anos
se ha publicado una Propuesta de Reglamento del Consejo relativa a la competencia, al
Derecho aplicable, al reconocimiento de las resoluciones y a la aceptacion de los
documentos publicos en materia de filiacion y a la creacion de un certificado de filiacion
europeo (en adelante, la Propuesta)®. Una propuesta ambiciosa en cuanto a los
problemas que trata de resolver y cuyo futuro, puede adelantarse sin riesgo, es
realmente incierto. No como cualquier futuro, sino como el futuro de una Propuesta que,
en mi opinidn, ha nacido prematuramente y de una manera cuya viabilidad, utilizando la
misma idea que el Grupo de Expertos de la Conferencia de La Haya, se me antoja
complicada. Las caracteristicas de heterogeneidad del Derecho comparado, a las que me
he referido anteriormente, no desaparecen por arte de magia entre los Estados
miembros de la UE. Tampoco la complejidad de las soluciones de DIPr. Y, lo mas
relevante a efectos practicos, la base juridica que se ha elegido para que todos los
Estados miembros queden vinculados por la Propuesta exige una unanimidad del
Consejo que hoy parece una utopia.

Con independencia de estas observaciones, la idea expresada en la frase de la presidenta
de la Comisién solo puede ser compartida; no creo que nadie la ponga en duda. En la
esencia del DIPr estd precisamente la garantia de la continuidad internacional de actos,
situaciones, derechos, relaciones juridicas... Es la primera leccién de cualquier curso de
DIPr: constatar el pluralismo juridico y jurisdiccional, los problemas que acarrea a las
personas fisicas, a las personas juridicas, al trafico juridico internacional en general... y la
necesidad de un DIPr como mecanismo de respuesta. Pero, mas alld de este deseo, al
finalizar la ultima leccion de ese mismo curso se habra constatado la complejidad de esas
respuestas, o la resignacién cuando no existen o no son eficaces. Por cefiirme al tema de
la Propuesta, baste pensar en la existencia de vinculos de filiacion contradictorios en
Estados distintos, en filiaciones respecto de mas de dos progenitores, en la regla de Ia
incertidumbre que hoy rodea en casi todos los Estados miembros a la gestacién por
sustitucion, en las distintas concepciones del orden publico que cada Estado tiene. El
transito desde una buena consigna en un mitin a un texto juridico articulado puede ser
mas o menos complejo o, simplemente, inviable.

5. En el caso de la Propuesta no parece haber sido ni inviable (pues existe) ni complejo.
Como sefialé, puede que si exista una cierta dosis de precipitacién que, por ejemplo, se

& Bruselas, 7.12.2022 COM(2022) 695 final 2022/0402 (CNS).
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aprecia en un visible amateurismo en la Exposicién de Motivos y en la poca claridad sobre
algunos temas a los que me referiré’. Las positivas valoraciones que la Comision hace de
las consultas realizadas a las “partes interesadas” no resisten un mero vistazo de, por
ejemplo, los datos pormenorizados de la Consulta publica realizada entre mayo y agosto
de 2021. Quiero decir que se trata de una muy optimista (poco objetiva) valoraciéon a
partir de datos ostensiblemente escasos y muy poco representativos®. La Comisién
también se apoya en un Grupo de 12 Expertos, pertenecientes a (solo) 8 Estados
miembros, que tuvieron siete reuniones, entre junio de 2021 y febrero de 2022°.
Asimismo, se encargd a un contratista externo (ICF S.A.) un estudio cuyo contenido se
corresponde de forma entusiasta con su titulo: Study to support the preparation of an
impact assessment on a possible Union legislative initiative on the recognition of
parenthood between Member States. Final report®®. Se trata de un documento que
incorpora los datos recabados desde distintas fuentes, a partir de los que se deriva una
apologia de las virtudes de un reglamento como el que se propone. Realmente, al
margen de un notorio déficit en el volumen de datos manejados (que el propio estudio
reconoce??), las ventajas que se aparejan a un eventual instrumento europeo son (eran
ya) evidentes sin ninguna necesidad de un estudio como el encargado y ejecutado, y la
gran mayoria de ellas son inherentes a la propia idea de unificacion normativa que lleva
implicita cualquier reglamento sobre cualquier materia. El estudio es superfluo si de lo
que se trata es de decir que es recomendable una propuesta de reglamento sobre
reconocimiento de la filiacion. La lectura de este estudio externo resulta hasta
enternecedora, por no decir pueril, cuando tras evaluar diferentes estrategias, se
concluye que la mas ambiciosa es la mejor: el documento plantea no hacer nada, hacer
un instrumento sobre reconocimiento de sentencias, uno sobre reconocimiento de
sentencias y documentos publicos o uno que incorpore todo lo anterior mas un
Certificado Europeo de Filiacidn. Y, sorprendentemente, este ultimo sale vencedor.

7 Vid. Infra nims. 25 y ss.

8 El documento Initiative on the recognition of parenthood between Member States Factual summary of
the Open Public Consultation, Brussels, October 2021, Ref. Ares(2021)6847413 - 08/11/2021, puede leerse
en https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12878-Cross-border-
family-situations-recognition-of-parenthood/public-consultationes.

9 Las minutas de sus siete reuniones también pueden verse en https://ec.europa.eu/transparency/expert-
groups-register/screen/meetings?lang=en.

0 El estudio puede descargarse de  https://commission.europa.eu/system/files/2023-
01/1CF%20Final%20Report%20-%20Recognition%200f%20parenthood%20between%20MSs%20-
%20FINAL.pdf.

11 Aparte de los datos recabados por distintos medios (encuestas directas, encuestas on line, formularios
enviados a distintas autoridades y entidades...) existe, siempre a mi juicio, un evidente déficit de literatura
cientifica y de jurisprudencia. Como observacion particular, diré que entre los expertos nacionales que
colaboran en el estudio, hay representacion de todos los Estados miembros implicados, salvo Espaia (y
Dinamarca, que no participa en la iniciativa), y que los datos referidos a nuestro pais no siempre son
precisos.
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Tras la publicacién de la Propuesta, otro estudio encargado por el Parlamento Europeo??,
vuelve a enfatizar lo necesario que aquella resulta, incidiendo graficamente en los
problemas que suscita la situacidon del reconocimiento de la filiacion natural en la UE y
dando casi por indefectible la necesidad de la respuesta ofrecida por la Comisién. Como
en los documentos anteriores, se trata, a mi juicio, de un ejercicio innecesario, por mas
que ponga de manifiesto de forma grafica un estado de la cuestién ampliamente
conocido. Es un estudio que plantea un enfoque prioritariamente basado en los derechos
humanos y en problemas planteados dentro de nuevos modelos de familia. El historial
cientifico de su autora, sus intereses y preocupaciones expresados en muy estimables
publicaciones anteriores, lo hacian muy previsible.

6. Sin duda, un instrumento que afronte los problemas vinculados al reconocimiento o
la determinacién de la filiacidn en situaciones internacionales es mejor que su ausencia;
no hace falta ser muy imaginativo para comprender las dificultades que derivan de que
un vinculo de filiacidn equis exista para un ordenamiento juridico (para un Estado) y no
para otro o sea contradictorio con el que también existe en este segundo. Los problemas
existen y deben abordarse; y en la UE un Reglamento es un instrumento apropiado. De
hecho, ya contamos con precedentes suficientemente contrastados, como el reglamento
de sucesiones, el de alimentos o el relativo a materia matrimonial y de responsabilidad
parental, y sobre la sustraccién internacional de menores, en relacidon con otros temas
igualmente generadores de problemas, y de los que la Propuesta sin duda se aprovecha,
aungue no siempre de forma inteligente.

2.2. La utilizacidn de los precedentes

7. Esta ultima afirmacion es, creo, un elemento decisivo en la génesis de la Propuesta y
en su resultado actual. Se trata de una Propuesta especialmente amplia, que
indisimuladamente se beneficia de la "plantilla” de otros reglamentos ya en vigor. Podria
pensarse que una buena parte del trabajo ya estaba hecho. Y es verdad. Pero Ia
precipitacidén o el amateurismo a los que he hecho alusidén con anterioridad hacen que la
Propuesta, concebida inicialmente como un instrumento centrado en el reconocimiento
de la filiacion, aparezca como un clon estructural de algunos de sus reglamentos
predecesores, abarcando, junto a los aspectos propios del reconocimiento, temas de
competencia judicial internacional y de ley aplicable; y el resultado es que alguna de las
soluciones copiadas o que, meramente, han inspirado las de la Propuesta no sirven para

12 Cross-Border Legal Recognition of Parenthood in the EU, Policy Department for Citizens’ Rights and
Constitutional Affairs Directorate-General for Internal Policies, PE 746.632- April 2023, cuya autora es Alina
Tryfonidou y que puede encontrase en
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2023/746632/IPOLSTU(2023)746632EN.pdf.
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la materia de filiacidn, o no en la medida en que pudieran ser eficientes en otros campos,
como las sucesiones o la responsabilidad parental. Los precedentes, en este caso, junto
con una invitacién a legislar rapidamente, pueden haber sido también un lastre a la hora
de legislar reposada y eficientemente. No se trata de rellenar la estructura de los
reglamentos sobre responsabilidad parental o sobre sucesiones con nociones y
categorias propias de la determinacion de la filiacidn, sino de hacer un reglamento ad
hoc a partir de las exigencias de la materia regulada.

8. Un ejemplo de lo dicho lo vemos en el art. 31.1.d) de la Propuesta, que estd
indisimuladamente inspirado en el art. 39.1.d) del Reglamento 2019/1111, en materia
de responsabilidad parental. En él se considera un motivo de rechazo del reconocimiento
de una sentencia extranjera sobre filiacion que “la resolucién judicial fuere
irreconciliable, y en la medida en que lo fuere, con otra dictada posteriormente en
materia de filiacién en el Estado miembro en que sea invocado el reconocimiento”.
Invirtiendo la proposicién, no cabria rechazar el reconocimiento de la resolucion
extranjera aunque sea irreconciliable con una dictada anteriormente en el Estado
requerido.

Pues bien, lo que en materia de responsabilidad parental es una solucién razonable (las
circunstancias de las relaciones entre padres e hijos menores cambian y es dable
presumir que las resoluciones judiciales van adaptdndose a las mismas y las ultimas
deben prevalecer sobre las anteriores) no parece que quepa en las acciones de filiacion.
En esta materia, si bien no puede descartarse que pueda haber varias resoluciones sobre
la misma filiacién que puedan incluso ser conciliables (impugnacion de la filiacion
paterna con una posterior reclamacién de otra filiacion, por ejemplo), el elemento
temporal exigido por la Propuesta no es propio ni pertinente en todos los casos®3. El art.
764.22 de nuestra LEC es un ejemplo de cdmo opera en Derecho procesal espaiiol la
posible colisidn de acciones y sentencias'4.

El uso de los precedentes debe purgarse de lo que no sirve para la filiacién*>.

13 En este mismo sentido, The Marburg Group, Comments on the European Commission’s Proposal for a
Council Regulation on jurisdiction, applicable law, recognition of decisions and acceptance of authentic
instruments in matters of parenthood and on the creation of a European Certificate of Parenthood, pp. 5y
56-57. Comentario de la Propuesta, fechado en 10 de mayo de 2023 y a cargo de Christine Budzikiewicz
(Marburg), Konrad Duden (Leipzig), Anatol Dutta (Munich), Tobias Helms (Marburg) y Claudia Mayer
(Regensburg). A estos comentarios me referiré en adelante como Marburg Comments.

14 “L os tribunales rechazaran la admisién a tramite de cualquier demanda que pretenda la impugnacion de
la filiacion declarada por sentencia firme, o la determinacién de una filiacién contradictoria con otra que
hubiere sido establecida también por sentencia firme”.

15 Vid. mas adelante, lo que diré sobre el derecho del hijo menor a ser oido (infra nim.16).

Revista de Derecho Civil, vol. X, num. 3 (abril-junio, 2023), Ensayos, pp. 171-200



178 SANTIAGO ALVAREZ GONZALEZ

3. LA BASE JURIDICA DE LA PROPUESTA: UNA APUESTA POR SU DECAIMIENTO

9. La primera idea que debemos retener es, como ya adelanté, que la Propuesta nace
con laidea de aplicarse en todos los Estados miembros, a salvo las especiales situaciones
de Irlanda (Protocolo nim. 21 del TFUE) y Dinamarca (Protocolo nim. 22 del TFUE)?®,
Su base juridica es el art. 81.32 TFUE. Este establece que "No obstante lo dispuesto en el
apartado 2, las medidas relativas al Derecho de familia con repercusién transfronteriza
se estableceran por el Consejo, con arreglo a un procedimiento legislativo especial. El
Consejo se pronunciara por unanimidad, previa consulta al Parlamento Europeo". A dia
de hoy varios representantes o instituciones de Estados miembros han hecho
manifestaciones de diversa indole sobre su intencién de obligarse por la Propuesta: el 15
de marzo, el Senado italiano manifestd su oposicion; el mismo dia, en el debate seguido
en el Parlamento Europeo, un parlamentario del partido que gobierna Hungria, Erné
Schaller-Baross, argumentd que la Propuesta era un abuso de poder por parte de la UE;
ya antes, recién publicada, el vice ministro de justicia de Polonia, Sebastian Kaleta, se
habia manifestado en contra.

Al margen de las cuestiones vinculadas a la defensa de una idea tradicional de la familia
basada en el matrimonio heterosexual, que pueden estar (que estadn, de hecho) detras
de estas posturas, lo cierto es que cuestiones mas de fondo, como la gestacién por
sustitucion, cuyo tratamiento la Propuesta no aborda directamente?’, podrian también
ser un obstdculo para su aprobacidn. Y en este Ultimo caso la oposicién no derivaria ya
de concepciones inconciliables sobre la idea de familia, sino sobre la dignidad de la mujer
y los nacidos mediante esta practica, condenada por el Parlamento Europeo desde
2015, y que concilia en su contra a ideologias y a gobiernos politicamente muy alejados
entre si.

16 E| Protocolo 22 deja a Dinamarca fuera de las medidas legales adoptadas en el ambito de la justicia,
mientras que el Protocolo 21 permitira a Irlanda, si asi lo estima participar en la adopcién y aplicacion del
Reglamento (vid., en ambos sentidos, los considerandos 97 y 97 bis de la Propuesta).

7 Vid. infra nims. 27 y ss.

18 Observacion general 115 de la Resolucion del Parlamento Europeo, de 17 de diciembre de 2015, sobre
el Informe anual sobre los derechos humanos y la democracia en el mundo (2014) y la politica de la Unién
Europea al respecto (2015/2229(INLI)), que puede encontrarse en
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2015-0470ES.pdf?redirect. Mas recientemente,
Resolucion del Parlamento Europeo, de 5 de mayo de 2022, sobre el impacto de la guerra contra Ucrania
en las mujeres (2022/2633(RSP)), que puede encontrarse en
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2022-0206ES.html
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En todo caso, todo esto es demasiado evidente. Se sabe desde el momento en que se
aborda este tema por la via del art. 81.32 TFUE y no, por ejemplo, por la via de la
cooperacion reforzada, como ya se hizo con otros reglamentos sobre temas
especialmente sensibles, como el Reglamento Roma Ill, sobre ley aplicable a la
separacion y el divorcio, o los de regimenes econdmicos matrimoniales y efectos
patrimoniales de las parejas registradas. Quiero decir con ello que resulta extrafo el
ordago de la Comisién, aparentemente condenado al fracaso.

10. Por otro lado, que esta Propuesta se transforme en un Reglamento por la via de la
cooperacion reforzada, es decir, que sdlo vincule al grupo de Estados miembros que asi
lo decidan, probablemente no solucionaria los problemas que inspiraron directamente
su elaboracion (a su trasfondo me refiero en el epigrafe siguiente), pues entre los Estados
miembros participantes (los que si queden vinculados) tales problemas no se darian, o
no con la virulencia que se han mostrado en los Estados miembros que presumiblemente
no participarian. Que se queden fuera los mas reticentes al reconocimiento de la filiacidon
establecida en otros Estados miembros no parece estar a la altura de la apuesta de la
Comision. Muy grafico, el estudio encargado por el Parlamento Europeo advierte de que

“las instituciones de la Unién Europea necesitan trabajar duro para convencer a todos los
Estados miembros para aprobar en el Consejo la propuesta (al menos) en su estado
actual. La aprobacién de una versidn descafeinada de la propuesta original, una
indefinida continuacidn de las negociaciones hasta que exista apetito para su adopcién
por todos los Estados Miembros en una fecha futura indeterminada, o la adopcidn de la
propuesta a través del procedimiento de cooperacidn reforzada por solo algunos Estados
miembros, no son alternativas satisfactorias en el caso de que no sea posible alcanzar la
unanimidad en el Consejo”*°.

Se trata, como bien se aprecia, mas de un deseo que de una propuesta, pues, realmente,
eliminar los tres escenarios (es decir, resignarse a la ausencia de norma) es la peor
alternativa, siempre, claro estd, que consideremos medianamente satisfactorio el
contenido de la Propuesta o, al menos, que no provoque mas problemas que los que
trata de solucionar.

4. ES SUSTRATO AXIOLOGICO (O IDEOLOGICO) DE LA PROPUESTA: UNA BANDERA CON POCO RECORRIDO
TECNICO Y MUCHO POLITICO

4.1. La Propuesta como respuesta a los derechos de las familias LGTBI y al superior interés
del menor

13 Cross-Border Legal Recognition..., pp. 9 y 104-105. La traduccion es propia y la cursiva afiadida.
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11.Y la posibilidad de que no exista esa unanimidad tiene que ver, en buena medida, con
el sustrato axiolégico de la Propuesta. La Propuesta no pretende ser un instrumento
neutro sobre determinacién y/o reconocimiento de la filiacion en el ambito
internacional. No es una propuesta con la que se busque un sistema de reconocimiento
de la filiacién con mas o menos condiciones, o que todos los Estados miembros apliquen
la misma ley (la que sea) al establecimiento o impugnaciéon de la filiacion, o que
cualquiera de los interesados sepa de antemano qué tribunal puede resultar competente
para conocer de una accion de filiacidon. Estos objetivos venian siendo la nota del DIPr
comparado de la filiacidn, especialmente técnico y desprovisto de los marcos valorativos
que sin disimulo justifican este movimiento de la Comision: la tutela de los derechos de
las familias LGTBI y del superior interés de los nifios (y no digo “hijos”)?°. Los elementos
materiales o sustantivos mas comunes, alli donde existian, giraban en torno a un favor
filii indentificado con el favor filiationis, el favor legitimationis o el favor recognitionis®L.

Como marco mas general que englobaria estos, la normativa internacional sobre
derechos humanos jalona igualmente los trabajos preparatorios y la propia Propuesta.

No puede olvidarse que la frase de la presidenta de la Comision que mas atras reproduje
se pronuncia en el contexto del fortalecimiento de los derechos del colectivo LGTBI y que
se repite dos meses después en el documento Union de la Igualdad: Estrategia para la
Igualdad de las Personas LGBTIQ 2020-2025%2, donde encontramos ya negro sobre
blanco el origen politico de la Propuesta:

“La Comisidn Europea impulsara el reconocimiento mutuo de las relaciones familiares en
la UE. Si una persona es madre o padre en un pais, también lo es en todos los demas
paises. En 2022, la Comisién propondra una iniciativa legislativa horizontal a favor del
reconocimiento mutuo de la parentalidad entre los Estados miembros (por ejemplo, el
reconocimiento en un Estado miembro de la parentalidad validamente atribuida en otro
Estado miembro).”

20 Como puede apreciarse ya en el segundo parrafo de la “Exposicion de Motivos” que acompafia a la
Propuesta y en su Considerando 12.

21 Vid. la dimensidn sustantiva del DIPr de la filiacidn, si bien solo en relacién con las normas sobre ley
aplicable, en “La ley aplicable a la filiacién por naturaleza...”, loc. cit., pp. 93-96.

22 Comunicacion de la Comisidn al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo
y al Comité de las Regiones, Bruselas, 12.11.2020 COM(2020) 698 final.
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Un afio después, la misma llamada es hecha desde el Parlamento Europeo en su
Resolucion del Parlamento Europeo, de 14 de septiembre de 2021, sobre los derechos de
las personas LGBTIQ en la Unién Europea®3.

No es de extrafiar que defensores y detractores de la iniciativa de la Comisién se hayan
apropiado de este marco valorativo con el que alimentar un debate de ideas mas que
uno sobre las soluciones técnicas de la Propuesta. Se aceptan estas reglas del juego a la
hora de discutir sobre las bondades y las maldades de la Propuesta, aunque en realidad
no tengan una presencia decisiva en su contenido articulado, que, a salvo lo que mas
adelante matizaré, se mueve en términos mas generales. Centrar el objeto de la
propuesta en la garantia de los derechos de los colectivos LGTBI sirve para agitar las
pasiones y las posiciones politicas de los Estados miembros y hace que se pierda la
perspectiva estrictamente regulativa de la Propuesta.

12. El otro pilar que mueve la Propuesta es el interés del menor. También en relacion
con este principio encontramos un antecedente en las acciones clave de la Comisidn
Europea descritas en el documento Estrategia de la UE sobre los Derechos del Nifio®*:
“proponer en 2022 una iniciativa legislativa horizontal para apoyar el reconocimiento
mutuo de la parentalidad entre los Estados miembros”.

Ya en su Considerando 2 cuando la Propuesta describe sus objetivos, lo hace “teniendo
el interés superior del menor como consideracion primordial”.

23 (2021/2679(RSP)). Accesible en https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-
0366ES.html. El Parlamento “Pide a la Comisidn que proponga legislacion que obligue a todos los Estados
miembros a reconocer, a efectos de sus respectivos ordenamientos juridicos nacionales, a los adultos
mencionados en un certificado de nacimiento expedido en otro Estado miembro como padres legales del
nifo, independientemente del sexo legal o del estado civil de los citados adultos, y que exija a todos los
Estados miembros que reconozcan, a efectos de sus respectivos ordenamientos juridicos, los matrimonios
o las uniones registradas celebradas en otro Estado miembro en todas las situaciones en las que los
conyuges o las miembros de las uniones registradas tengan derecho a la igualdad de trato con arreglo a la
jurisprudencia del TEDH; Hace hincapié en la importancia del reconocimiento de los certificados de
nacimiento en todos los Estados miembros, independientemente del sexo de los padres, ya que esto
garantizaria que los nifios no se conviertan en apatridas cuando se trasladen a otro Estado miembro”.

24 Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo
y al Comité de las Regiones Empty, Bruselas, 24.3.2021 COM(2021) 142 final. La misma idea, en este caso
con la mencién expresa de reconocimiento de la “parentalidad”, también en relacién con los progenitores
o parejas del mismo sexo, la encontramos en la Resolucion del Parlamento Europeo, de 5 de abril de 2022,
sobre la proteccién de los derechos del menor en los procedimientos de Derecho civil, administrativo y de
familia [2021/2060 (INI)].
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Los trabajos llevados a cabo en la Conferencia de La Haya tampoco pueden escapar del
atractivo de este interés superior del nifo que aparece ya en la Conclusién num. 1:
Objetivo de un eventual instrumento (internacional)?>.

En relacién con este dato, deben tenerse en cuenta dos elementos en cierta medida
contrapuestos. Por un lado, el hecho de que, con independencia de que todos, mayores
y menores, tenemos vinculos de filiaciéon y que esos vinculos pueden ser problematicos
tanto en nuestra menor edad como cuando hemos dejado de ser nifios, lo cierto es que
los problemas a los que la Propuesta trata de dar respuesta suelen presentarse
mayoritariamente respecto de menores. Y un grupo significativo de ellos, con nifios
respecto de sus progenitores que no son una familia tradicional basada en el matrimonio,
sino otro tipo de familia, monoparental, homoparental, reconstituida... No creo que sea
una casualidad que la iniciativa se gestase, estando pendientes ante el TJUE los casos
Pancharevo y Rzecznik Praw Obywatelskich %%, donde se analizaba la negativa a
reconocer la filiacion homoparental de una menor en Bulgaria y otra en Polonia.

13. Mas, por otro lado, debemos hacernos la pregunta, desde un DIPr clasico (que puede
que ya no exista), sobre si tal realidad debe determinar el contenido de las normas: por
ejemplo, si el reconocimiento de la filiaciéon de un menor de edad establecida en un
Estado miembro ha de tener mas (o menos, segun el supremo interés del menor en cada
caso) posibilidades de ser reconocido en otro Estado miembro que si se tratase de un
mayor de edad. O si la ley aplicable a la reclamacién de la filiacidon ha de ser distinta si
esta envuelto un menor de edad o si se trata de un mayor de edad (y qué decir si las dos
partes, progenitor e hijo, son menores de edad).

Y la misma pregunta vale para el anterior marco valorativo: si la determinacion de la
filiacién dentro de un matrimonio heterosexual debe ser mas “neutra” que la que se
suscite respecto de una pareja homosexual, esté unida en matrimonio o no; o respecto
de un solo progenitor.

Mi respuesta a estas preguntas es no?’. Y, ademds, creo que, mas alld de lo que pudiera
parecer por su declarado origen, la Propuesta, finalmente, es mucho menos activista de

% Citado Informe Final del Grupo de Expertos, p. 10.

26 Sentencia del Tribunal de Justica (Gran Sala) de 14 de diciembre de 2021, C-490/20, Pancharevo
(ECLI:EU:C:2021:1008) y Auto del Tribunal de Justicia (Sala Décima) de 24 de junio de 2022, C-2/, 21,
Rzecznik Praw Obywatelskich (ECLI:EU:C:2022:502).

27 Sobre la confusion o identificacidn interesada (a veces inconsciente) de “hijo” y “nifio” y lo que puede
influir en las soluciones sobre identificacion de la ley aplicable ya me pronuncié en “La ley aplicable a la
filiacién...”, loc. cit., p. 106.
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lo que su sustrato axiolégico determinaria. Pero lo cierto es que en estos momentos de
polémica no puede liberarse de aquel origen?® y que hay algunas reglas en las que se
manifiesta, con mayor o menor fortuna.

4.2. Manifestaciones del marco valorativo en el articulado de la Propuesta

14. Con fortuna (aunque a mi juicio de forma totalmente innecesaria), la propuesta toma
partido sobre el contenido del orden publico de un Estado miembro a la hora de valorar
la aplicacidén de una ley extranjera en relacion con la filiacion homoparental y a la hora
de reconocer una filiacién establecida en el extranjero también homoparental o
monoparental. La exposicidn de motivos se basa en el art. 21 de la Carta de los Derechos
fundamentales de la Unién Europea, que prohibe la discriminacidon?. Los considerandos
14,56, 75y los articulos 22, 31.292,39.22 0 45.22 de la Propuesta abundan en este sentido.
Un sentido que ya habia sido consagrado por el Tribunal de Justicia para el caso de
reconocimiento de la filiacion a los efectos del ejercicio de la libertad de circulacion y
residencia®’ y que puede considerarse limite implicito en la excepcién de orden publico
de cada Estado miembro: no debe rechazarse la aplicacidon de una ley extranjera ni
denegarse el reconocimiento de una resolucién cuando ello sea contrario a los derechos
consagrados en la Carta, tal cual los interpreta el TJ, afiado yo. En definitiva, el orden
publico de cada Estado miembro esta condicionado y limitado por dicha interpretacion3.
Y esto ya valia con independencia de que la Propuesta, o el futuro reglamento, pretenda
garantizar los derechos del colectivo LGTBI o no. Es, a mi juicio, innecesario y puede
generar la critica a la que mas atrds he hecho alusién en torno a una Propuesta inspirada
o dirigida a un limitado grupo de problemas y de colectivos32.

28 No me resisto a sefialar que por parte de las instituciones (Comisién y Parlamento) se ha privilegiado
esta dimensidn valorativa sobre la mas estrictamente técnica. El informe encargado por el Parlamento
Europeo, Cross-Border Legal Recognition..., es mas que significativo; como lo son los muy estimables
escritos publicados por su autora con anterioridad. Todo ello contrasta, por ejemplo, con la visién mas
técnica de los Marburg Comments.

29 “Se prohibe toda discriminacion, y en particular la ejercida por razén de sexo, raza, color, origenes
étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion o convicciones, opiniones politicas o de
cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u
orientacion sexual”.

30 punto 56 de la sentencia Pancharevo. Como ya he sefialado en otro lugar, mi opinidn es que en esta
sentencia el TJ pasé muy de puntillas sobre el tema del orden publico y la identidad nacional (“La Justicia
europea no reconoce el derecho de los hijos de parejas LGTBI en toda la UE (o la Justicia europea no obliga
a los Estados miembros a reconocer la homoparentalidad)”, La Ley Union Europea, nim. 102, de 29 de
abril de 2022).

31 Es una de las conclusiones que extraigo de la sentencia Pancharevo (“La Justicia europea no reconoce el
derecho de los hijos de parejas LGTBI...”, loc. cit., num. 8).

32 Dice a este respecto Rodriguez Pineau, Elena, “La propuesta de Reglamento europeo sobre filiacidn en
situaciones transfronterizas”, Cuadernos de Derecho Privado, 2023, pendiente de publicacidn (trabajo al
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Ello, claro estd, no significa que el contenido del orden publico no pueda estar nutrido
por otros elementos igualmente obstativos al reconocimiento de una filiacidon extranjera
o a la aplicacién de una ley extranjera. La obsesion de la Propuesta puede entenderse.
Pero el orden publico tiene operatividad mas alld de los estrechos horizontes de Ia
Comision.

15. Con menos fortuna- aunque hay que apuntar que se trata de una solucion en la que
la proteccidon de los derechos de las familias LGTBI no aparece de forma explicita- cuando
establece una norma de conflicto sustancialmente condicionada sefalando que en los
casos en los que la normal ley aplicable “...dé lugar a la determinacion de la filiacion por
lo que respecta a un solo progenitor o una sola progenitora, podrd aplicarse a la
determinacidn de la filiacion en lo que respecta al progenitor o progenitora 2 la ley del
Estado de nacionalidad del primer progenitor o del segundo, o la ley del Estado de
nacimiento del hijo o de la hija”.

Al contrario que en otras reglas de la Propuesta, es dificil encontrar el origen de la
presente. No lo esta, en todo caso, en la proposicidon del Grupo de expertos, que en su
séptima reunién diseid una solucion bastante distinta. Lo que si es claro es que la norma
reproducida se ejemplifica en la Exposicién de motivos como una posible respuesta a los
supuestos de “parejas del mismo sexo” en las que la ley aplicable solo prevea el vinculo
de filiacién respecto del progenitor genético.

Realmente es muy verosimil que esta regla esté concebida y se oriente mayoritariamente
para hacer frente a este tipo de casos en los que nos encontramos ante una filiacion
homoparental®*. Aunque en su literalidad también englobaria otros supuestos de
filiacidn respecto de padre y madre. Pero la falta de fortuna a la que me referia no deriva
tanto un objetivo plausible (en general, la existencia de un doble vinculo de filiacion se
ha venido considerando preferible ala de un solo vinculo), sino de la propia configuracién
técnica de la regla, generadora de tantos problemas como los que trata de resolver3>.

que he tenido acceso por gentileza de su autora) que “El hecho de que sélo se aclare el alcance de la
clausula respecto de una situacién concreta, confirma la regulacion finalista que se hace de esta situacion”.
33 Exposicion de Motivos, p. 16, y Considerando 52.

34 También Cross-Border Legal Recognition, p. 81. Criticamente, Rodriguez Pineau, E., loc. cit., que denuncia
el olvido de otros intereses igualmente relevantes en materia de filiacién, como pudiera ser el de la verdad
bioldgica.

35> Muy gréficos, con ejemplos ilustrativos, Marburg Comments, pp. 31-37; con una propuesta alternativa
que diferencia el establecimiento de la filiacién en el momento del nacimiento y en un momento posterior
mas una norma explicitamente dedicada a excepcionar tales leyes cuando restrinjan el establecimiento de
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16. Sin fortuna, siempre a mi juicio, cuando eleva la voluntad del menor a elemento
decisivo en las acciones de filiacidon o en el reconocimiento de la filiacidon constituida en
el extranjero.

De nuevo creo que en este tema hay una traslacion irreflexiva de la importancia de la
voluntad del menor en otros ambitos (en otro reglamento), como el de los derechos de
guarda vy visita3®. ¢Qué significa que en los procedimientos sobre determinacién de la
filiacidn “debe tenerse debidamente en cuenta dicha opinién”? o que el drgano judicial
“concedera la debida importancia a las opiniones del menor de acuerdo con su edad y
madurez”?’. ¢Que si el hijo reclama la paternidad o maternidad de quien no es ni padre
ni madre y manifiesta su voluntad de que lo sean, debe declararse una u otra? ¢{Que si
impugna la paternidad de quien realmente si es su padre o su madre, y se manifiesta en
contra de que sigan siéndolo, debe prosperar la impugnacion? Si en el Derecho
sustantivo sobre las acciones de filiacion el interés del menor en ser oido no es relevante,
no se ve por qué habria de serlo en las situaciones internacionales3®. Dado que la
propuesta se aplica también al establecimiento de la filiacion por adopcidn, resulta obvio
que en estos casos la opinidn del menor si puede resultar sustancial®.

La misma idea puede trasladarse a la prevision de que el reconocimiento de una
resolucidn extranjera en materia de filiacidon o del documento publico que determine la
filiacidn con efecto vinculante puedan denegarse si se han dictado o expedido sin que se
haya dado a los hijos la oportunidad de expresar su opinion.

Se trata en ambos casos de una traslacién del derecho del menor a ser oido como
elemento esencial de su superior interés que no se corresponde, como regla, con el
régimen sustantivo y procesal de las acciones de filiacion*!, y que bien pudiera explicarse
en los “precedentes” de los articulos 21 y 39.2 del Reglamento 2019/1111; solo que en

la filiacién en funcion del sexo de los progenitores o la excluyan para hijos nacidos fuera del matrimonio.
También critica desde esta perspectiva técnica, Rodriguez Pineau, E., loc. cit.

36 La sexta reunion del Grupo de expertos es muy significativa al proponerlo como un paralelo a lo ya
dispuesto en el Reglamento 2019/1111.

37 Considerando 49 y art. 15 de la Propuesta.

38 \id. en sentido similar Marburg Comments, pp. 28-29.

3% Marburg Comments, pp. 29-30, en donde se extiende esta relevancia a los casos de impugnacion de la
filiacién, algo que no veo, tanto si es el hijo el demandante como si es alguno de sus progenitores legales.
0 Vid. art. 31.32 de la Propuesta y las criticas en los Marburg Comments, p. 58. Aunque aqui la Propuesta
utiliza de forma confusa los términos “hijos” y “menor” parece que se esta refiriendo a hijos menores.
Igualmente, art. 39.32 para los documentos.

41 Vid., por ejemplo, los arts. 764 y siguientes de la LEC, que regulan los procesos sobre filiacidn, paternidad
y maternidad.
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este, regulando la responsabilidad parental, la audiencia del menor tiene todo su
sentido.

17. Esta contaminacién de la normativa sobre determinacién de la filiacién por la idea de
que se trata de la filiacion de personas “menores” pulula por toda la Propuesta,
manifestandose especialmente en la Exposicion de Motivos y los considerandos, pero
también en alguna parte del articulado que claramente deberia referirse a “hijos”, como
son los articulos 49 y 52, relativos respectivamente a la solicitud del Certificado europeo
de filiacién y a su contenido o el art. 47 que limita su uso a los hijos o sus representantes
legales, cuando es evidente que otras personas pueden tener el mismo interés legitimo
que el hijo: sus progenitores que no sean sus representantes, quien haya visto
impugnada exitosamente su filiacién -por ejemplo el padre legal que ya no lo es-, sus
descendientes, o cualquier interesado en hacer valer una filiacién existente en otro
Estado miembro.

Concebir una normativa sobre filiaciéon en términos de “proteccidon” de los menores
puede tener consecuencias de este estilo.

5. LA RELACION DE LA PROPUESTA CON LAS EXIGENCIAS DE LAS LIBERTADES Y EL RECONOCIMIENTO DE LA
FILIACION “ATODOS LOS EFECTOS”

5.1. El reconocimiento de la filiacion a los efectos del derecho a la libre circulacion y
residencia

18. Otra de las obsesiones que desprenden los textos que preceden o acompafian a la
Propuesta es la de garantizar el reconocimiento de la filiacidn a todos los efectos?. Esta
idea hay que interpretarla por oposicién a los supuestos en los que el reconocimiento de
la filiacion se produce a los efectos de garantizar el derecho de todo ciudadano europeo
a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros; derecho que se
extiende a determinados familiares entre los que se encuentran, en lo que ahora nos
interesa, los descendientes directos menores de 21 afios o a cargo y los ascendientes
directos a cargo, entre otros.

Las exigencias de estas libertades ya determinan hoy el reconocimiento de vinculos de

filiacion establecidos en otros Estados miembros a estos concretos efectos. Al menos,
esa es la interpretacidon prevalente de los citados casos Pancharevo y Rzecznik Praw

42 Hasta en 6 ocasiones lo repite la Exposiciéon de Motivos y en 2 aparece en los Considerandos de la
Propuesta.
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Obywatelskich®. En este sentido, no me resisto a sefialar que la parte dispositiva de
ambos fallos no afirma de forma expresa esta obligacion; es mas, se limita a imponer la
obligacion, por una parte, de expedir un documento de identidad o un pasaporte sin
exigir la inscripcion previa de la certificacion de nacimiento en el Registro Civil nacional
Yy, por otra parte, a reconocer, al igual que cualquier otro Estado miembro, el documento
expedido por otro Estado miembro que permita al menor ejercer sin obstaculos con cada
una de esas dos personas su derecho a circular y residir libremente en el territorio de los
Estados miembros. La obligacion de reconocimiento si aparece, sin embargo, en los
razonamientos que preceden al fallo**.

En todo caso, sea cual sea el alcance de estas obligaciones que, a mi juicio, es poco
claro®, lo cierto es que son obligaciones que existen antes de la Propuesta y seguiran
existiendo después del Reglamento si este llega a entrar en vigor y sin que este pueda
afectarlas. Y este hecho estd también muy presente en la Propuesta, cuyos
Considerandos 13 y 14 describen una nitida separacién entre los derechos que el
Derecho de la Unién confiere al hijo o hija a efectos de goce de sus libertades, por un
lado, y los mecanismos (nuevos) que incorpora la Propuesta, por otro. Se trata pues de
dos “regimenes” diferentes, sin perjuicio de que la propia Propuesta explicitamente
recuerde que los titulares de las libertades puedan “optar por presentar en tales casos
[cuando esté en discusion su filiacion a efectos del ejercicio de la libertad de circulacién
y residencia] también la certificacion pertinente o el certificado de filiacién europeo
previsto en el presente Reglamento”.

5.2. El reconocimiento “a todos los efectos”

19. Describir qué significa a todos los efectos es, en este contexto, simplemente cefiirnos
a la literalidad de la locucidn. La filiacién que a través de la Propuesta se reconozca, se
establezca o que resulte de una impugnacién exitosa sera un punto de referencia fijo
para cualquier otro aspecto en el que aparezca como un elemento de necesaria
valoracion. En la practica, esto significa que dicha filiacién sera un dato o elemento no
discutible cuando se hayan de ventilar cuestiones vinculadas a, por ejemplo, la
responsabilidad parental, los alimentos debidos a los hijos (o debidos por estos a sus

43 Exposicion de motivos de la Propuesta, p. 2 nota 9; Cross-border legal recognition, pp. 30-31.

44 Puntos 49 y 50 de Pancharevo y 43 y 45 de Rzecznik Praw Obywatelskich. La cursiva es mia, pues pienso
que es significativa del alcance no suficientemente contundente de ambas sentencias en torno al
reconocimiento de la filiacion. Esta idea la desarrollo en mi comentario “La Justicia europea no reconoce
el derecho de los hijos de parejas LGTBI...”, loc. cit.

4> Asi lo entiendo en “La Justicia europea no reconoce el derecho de los hijos de parejas LGTBI...”, loc. cit.
Coinciden Marburg Comments, p. 2.
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progenitores), los derechos sucesorios de los hijos respecto de sus progenitores (o
viceversa), o, con la matizacion que plantearé a continuacién, cuando se haya de
determinar el régimen de los apellidos del hijo respecto de sus progenitores.

En todos estos casos, una ley, que no tiene por qué coincidir con la ley aplicable a la
filiacion, determinard el alcance de dichos derechos respecto de los hijos, pero quién
haya de considerarse “hijo” vendra determinado por el nuevo Reglamento. Es una de las
posibles soluciones a la llamada “cuestion previa” de filiacion*®. Por ejemplo, la ley de la
residencia habitual del causante determinara si el hijo es beneficiario o no de la herencia
y en qué medida. Y quién es hijo vendrad determinado por el futuro Reglamento. Lo
mismo en materia de alimentos o de responsabilidad parental®’.

El caso de los apellidos puede no seguir este patron, al menos en los cuatro Estados
miembros obligados por el Convenio de Munich relativo a la ley aplicable a los nombres
y los apellidos, de 5 de septiembre de 1980%. En efecto, este convenio prevé la aplicacion
de la ley nacional de la persona al régimen de su nombre y apellidos, y a “las situaciones
de las que dependan los nombres y apellidos”. La filiacidon es una de esas situaciones. La
interpretacion que se haga del art. 66 de la Propuesta, determinara si la solucion
convencional prevalece o no. En especial, lo dispuesto en su articulo 66.2 resultara
determinante: en él se incluye una cldusula de compatibilidad, ya clasica en los
reglamentos comunitarios, segun la cual el reglamento prevalece sobre convenios
celebrados exclusivamente entre Estados miembros (lo que es el caso del Convenio de
Munich) “en la medida en que dichos convenios versen sobre materias reguladas” por el
reglamento. El nombre no es materia regulada por la Propuesta; la filiacidn si; ¢y la
filiacidn como cuestién previa del nombre? Aunque, admito que puede discutirse sobre
este extremo, estimo que deberia prevalecer un futuro Reglamento también para la
cuestidn previa de filiacion a los efectos del régimen de los apellidos.

20. Una dltima matizacion muy evidente, pero nada ociosa. En los casos de
reconocimiento de la filiacion establecida en otro Estado miembro, el disefio descrito del
reconocimiento “a todos los efectos” no cambia. Quiero decir con ello que el

46 Es la que me parece mas plausible de cuantas teorias o propuestas se han planteado: asi lo mantengo
en “Qué norma de conflicto de leyes hay que adoptar para determinar la ley aplicable a las cuestiones
previas a efectos de la sucesion”, Revista Espafiola de Derecho Internacional, 2017, pp. 19-48, tanto para
el caso de que la cuestidn previa se ventile mediante reconocimiento, como en el caso de que exista
normativa europea especifica (como seria el caso de prosperar la Propuesta).

47 Este es el alcance que hay que dar a la afirmacidn de la Comision de que el futuro reglamento facilitaria
la aplicacién de los instrumentos ya en vigor (Exposicion de motivos, p. 5).

48 BOE 303, de 19 de diciembre de 1989. El convenio vincula a Espania, Italia, Paises Bajos y Portugal.
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reconocimiento sdlo se extiende a la filiacion y no a los efectos que esa filiacion pudiera
desplegar en aquel otro Estado (Estado de origen). Si en el Estado de origen se derivaba
de la filiacidn, por ejemplo, un beneficio sucesorio equis, la existencia o inexistencia de
tal pasa a ser competencia de la ley sucesoria (la que sea). Se reconoce la filiacidn, pero
no los concretos derechos (y obligaciones) que puedan derivar de ella, que quedan
regidos por su ley correspondiente. Esta idea resulta de especial importancia cuando es
precisamente el reconocimiento el que internacionaliza una situacién en principio
estrictamente nacional: por ejemplo, dos conyuges espafiolas con residencia habitual en
Espana tienen una hija en Espafia; con posterioridad trasladan su residencia a Bulgaria
donde una de ellas fallece. El futuro reglamento (de obligar a Bulgaria) determinaria un
reconocimiento de la filiacion y unos derechos sucesorios derivados de la ley sucesoria
segun el Reglamento de sucesiones, que podria ser la espafiola si se habia elegido o se
considerase la mas estrechamente vinculada con la sucesién, o la bulgara de la ultima
residencia habitual de la causante. Obviamente, el futuro reglamento no podra evitar
qgue surjan problemas de adaptacién o desajuste entre el concepto de hijo o hija
resultante del establecimiento o reconocimiento de la filiacion y el que contemple la ley
aplicable a la cuestion principal (sucesiones, alimentos, etc.).

El momento actual de desarrollo del DIPr, caracterizado por una especializacion
normativa por razén de la materia (fraccionamiento, si se quiere emplear un término
menos amable), resulta contraintuitivo con la idea de reconocimiento y mantenimiento
del estatus y los derechos a él asociados. Los derechos asociados a la condicién de hijo
(derechos del hijo, de sus progenitores o de otros familiares) no se reconocen; se regulan
por una multitud potencial de leyes.

6. SOBRE EL CONTENIDO: LA PLANTILLA, EL CERTIFICADO DE FILIACION EUROPEO Y OTROS TEMAS POCO
CLAROS

6.1. Un reglamento tipico del acervo europeo o de plantilla con cuatro vias de
reconocimiento distintas

21. Aunque parece que originariamente, la idea regulativa de la Propuesta se centraba
en el reconocimiento de la filiacion®, este punto de partida se ha ido transformando en
un texto clasico (de plantilla), amplio, del estilo del Reglamento de sucesiones, donde se

49 Asi se deriva del origen de la Propuesta y de los “bloques tematicos” para la discusidn que fij6 la segunda
reunion del Grupo de expertos: gestacion por sustitucion, reconocimiento de resoluciones,
reconocimiento de documentos administrativos y (otros) documentos publicos, Certificado de filiacion
europeo y otras materias, en las que no figuraba ni la competencia judicial internacional ni la ley aplicable.
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dan cita reglas de competencia judicial internacional, ley aplicable y reconocimiento
propiamente dicho.

La puesta en funcionamiento de un instrumento de este tipo no ha de deparar problemas
metodoldgicos que no hayan sido planteados o identificados con anterioridad en
reglamentos anteriores. La estructura de la Propuesta es bien conocida, y también
muchas de sus reglas singulares, que son el resultado de un corta/pega mas que evidente
a partir de reglamentos ya con una doctrina consolidada. Ello lejos de suponer una critica
(salvo, como hemos visto, cuando se obvian las peculiaridades de la filiacion), es
simplemente la constatacién de una realidad que, por otro lado, en muchos casos servira
para resolver o, meramente, para que no se susciten problemas interpretativos que ya
han sido resueltos con anterioridad en otros reglamentos. Pero tampoco supone una
patente de corso contra la aparicién de nuevos problemas de aplicaciéon derivados,
fundamentalmente, de la materia, filiacion, de la peculiaridad de las acciones de filiacién
o de lavariedad de titulos de acreditacion de la filiacidn. O la reproduccién de problemas
que ya se han manifestado (sin resolverse) respecto de los precedentes: pienso, por
ejemplo, y sin perjuicio de lo que mas adelante expondré, en el certificado sucesorio
europeo y su clon el certificado de filiacion europeo.

Las reglas sobre competencia judicial internacional y sobre reconocimiento de
resoluciones judiciales se aplican de la misma manera que las de cualquier otro
reglamento: no tiene por qué haber grandes diferencias entre reconocer una sentencia
extranjera de divorcio y una que declare la filiaciéon entre dos personas. Obviamente
pueden estar mejor o peor disefiadas: por ejemplo, creo certera la critica sobre la
desmesurada amplitud de la competencia judicial internacional®°.

22. En esta idea de plantilla, ademads de las normas sobre ley aplicable, que han de ser
especiales para cada materia, las que se refieren propiamente al reconocimiento
merecen un par de comentarios, pues quiza sean las que mas polémica hayan suscitado
y sobre las que de forma mas virulenta se han manifestado quienes enarbolan banderas
diferentes en torno a los derechos del colectivo LGTBI y a la gestacidn por subrogacion.

La Propuesta, ademas del reconocimiento de resoluciones judiciales en materia de
filiacién, contempla una triple via de reconocimiento de documentos con efectos
juridicos vinculantes, de aceptacion de documentos sin efectos juridicos vinculantes y la

50 Marburg Comments, p. 17 y ss.
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creacion de un Certificado de filiacion europeo, al modo del ya conocido Certificado
sucesorio europeo.

Los limites y respectivos ambitos de aplicacion de esta cuadruple via de reconocimiento
o aceptacién no estan suficientemente claros, especialmente en lo que atafie al
reconocimiento de documentos con efectos juridicos vinculantes y la aceptacion de los
no vinculantes. Da la impresiéon de que en esta materia, la Propuesta se basa en el
contenido del documento encargado a ICF S.A., donde se hace una descripcién, tampoco
suficientemente clara, a mi juicio, del reconocimiento de “documentos administrativos”
relativos a la filiacion®2.

Lo cierto es que la Propuesta no llega a realizar la distincién entre estos dos tipos de
documentos publicos en el cuerpo normativo (el art. 4.6, solo se refiere a “documento
publico” en general), mientras que trata de ofrecer ejemplos en su Considerando 59, y
alimenta una cierta confusion, al afirmar que los documentos publicos con efecto juridico
vinculante “deben asimilarse a «resoluciones judiciales» a efectos de las normas de
reconocimiento” (Considerando 65), lo deberia haber simplificado su regulacién; o que
la ley aplicable regulard el “efecto vinculante o el valor probatorio de los documentos
publicos” (art. 18.b), tras haber afirmado que su valor probatorio dependerd del Derecho
del Estado de origen (Considerando 69)°2.

Se trata, en definitiva, de un régimen confuso que ha llevado a proponer la supresion de
la seccion relativa al reconocimiento de los documentos publicos con caracter
vinculante, reduciéndola a una sola seccién sobre reconocimiento o aceptacién de los
efectos probatorios de documentos publicos (sin calificativo) con argumentos mucho
mas detallados de los que aqui he referido, y liberando la regulacién de aquellos
elementos copiados del Reglamento de sucesiones que no son operativos en materia de
filiacién®3. Esta opinidn, ya sobre el texto de la Propuesta, encuentra también un apoyo
en lo acordado en la séptima reunidon del Grupo de expertos, en la que, si bien no se
alcanzé una conclusién sobre la conveniencia de dos regimenes distintos para los dos
tipos de documentos, se considerd que un solo sistema de aceptaciéon de documentos
facilitaria la aplicacion préctica del sistema>“.

51 Study to support the preparation of an impact assessment..., cit., pp. 169y ss.

52 También en la Exposicién de motivos se plantean mas ejemplos de documentos sin efecto vinculante (p.
18), pero los documentos publicos con efecto juridico vinculante son tratados de forma indiferenciada
junto con las resoluciones judiciales, sin proponer ningin ejemplo (pp. 17 y 18).

53 Marburg Comments, pp. 65-66y 72y ss.

54 Séptima reunién del Grupo de expertos, p. 3.
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6.2 El Certificado de filiacion europeo

23. Sin duda una de las novedades -dentro de la entera novedad que es la Propuesta-
gue mas ha dado que hablar y que responde a la maxima expresidon de la idea de
reconocimiento de la filiacion establecida en otro Estado miembro es la regulacion del
Certificado de filiacién europeo.

Estamos, como ocurre con otros aspectos de la Propuesta, ante una confesada traslacion
a la materia de filiacion del Certificado sucesorio europeo®>. Se trataria de un documento
europeo, es decir, creado por el futuro Reglamento y distinto de los documentos
nacionales, cuyo objetivo seria facilitar la acreditacién de la filiacion en otro Estado
miembro reduciendo carga administrativa y costes.

Se trata también de un instrumento sobre el que mds se han cargado las tintas en la
discusion entre partidarios y detractores de la Propuesta desde aquellos valores que
dicen estar detras. Para unos la garantia de que cualquier tipo de filiacion deber ser
reconocida en cualquier Estado miembro; para otros un sinénimo de tragala. Los
resultados que arroja una simple busqueda en Internet de este instrumento (en sus
distintas versiones linglisticas) muestran que se ha considerado el epitome de la
necesaria aceptacion de una filiacién extranjera que puede estar muy lejos de los valores
del foro. Y es posible que asi sea. Pero un andlisis mas detallado -y ajeno a los parametros
de proteccidon del colectivo LGTBI o del interés superior del nifio- puede mostrar otra
vision.

24. Asi, por ejemplo, los Marburg Comments lo consideran superfluo tal cual estd
concebido en la Propuesta. Sumariamente sus argumentos, nada descabellados, se
pueden resumir en que, por un lado, solo lleva consigo una presuncion de filiacién que -
por lo que supone de copia del Certificado sucesorio europeo- se considera iuris tantum
y, por tanto, admitiria prueba en contrario, incluso en su efecto mas destacado, como
seria el de servir de titulo de inscripcidn en el Registro civil (art. 53.3). Desde este punto
de vista, no supondria una gran ventaja en relacion con la fuerza probatoria de
documentos publicos: por ejemplo, una certificacion registral®®.

Por otro lado, critican que no tiene definido el dmbito de interesados que podrian

utilizarlo para presumir su contenido (y proyectan sobre él una visidn restrictiva que
cierta doctrina proyecta sobre el Certificado sucesorio europeo); y consideran también

35 Vid. ya la 22 Reunidn del Grupo de expertos.
%6 Marburg Comments, pp. 76-77, parrafos 179-180.
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que la autoridad que tiene que dar efectos a un Certificado de filiacién europeo siempre
va a valorar si las circunstancias facticas y legales son correctas desde su punto de vista®’.

Las ventajas que el Grupo de expertos apuntaban al Certificado también son modestas.
En su Quinta reunién sefialaban que el Certificado de filiacién europeo aportaria una
prueba de filiacién en otro Estado miembro, pero no tendria una naturaleza constitutiva.
Las ventajas respecto de un certificado nacional residirian en su contenido y efectos
uniformes, asi como su existencia en todas las lenguas>®.

Si tenemos en cuenta, ademas, que el Certificado podra servir de titulo de inscripcién,
sin perjuicio de la competencia que retienen las normas nacionales sobre “los requisitos
legales para la inscripcién de la filiacion en un registro de un Estado miembro...” (art.
53.3 que remite al art. 3.2.i), podremos dar cierto crédito a las opiniones descritas, que
rebajan su eficacia radical. Piénsese, por ejemplo, en los supuestos en los que el
Certificado contradiga una filiacidn inscrita.

6.3. Principio estructural poco claro: la determinacion de la filiacion “en un Estado
miembro”

25. Un elemento, a mi juicio estructural, de la Propuesta que no estda suficientemente
claro es el de decidir a qué supuestos de filiacion se aplica y a cudles no>°. En concreto,
no estd claro cual ha de ser el tratamiento deparado a los vinculos de filiacidon
establecidos en terceros Estados y reconocidos en un Estado miembro. Este
reconocimiento (inicial) se realizara a través de las normas nacionales de cada Estado
miembro®®: por ejemplo, en Espafia no se aplicard el futuro reglamento para el
reconocimiento en nuestro pais de un vinculo de filiacion determinado en Estados
Unidos de Norteamérica. Se hara a través de lo dispuesto en las normas espanolas de la
Ley de cooperacidn juridica internacional en materia civil, o la Ley del Registro Civil, o la
ley de Jurisdiccion Voluntaria..., en funcidon de la naturaleza del titulo extranjero.

La cuestidon poco clara -y, sin embargo, fundamental- es si reconocida la filiacion en un
Estado miembro puede circular beneficidndose de los instrumentos del futuro
reglamento. El problema no se plantea sobre la competencia judicial internacional, ni
sobre la ley aplicable.

7 Ibid., p. 77 parrafo 182.

>8 52 Reunidn del Grupo de expertos, p. 2.

% Mds contundente, Rodriguez Pineau, E., loc. cit., habla de “inconsistencia de la delimitacién de la
aplicacién espacial de la propuesta”.

60 Vid. Considerando 32 y art. 3.32 de la Propuesta, que no hacen sino recordar lo que es normal.
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Aparentemente, la respuesta a esta duda debe ser no. Una filiacion determinada en un
tercer Estado no cae dentro de la légica de la Propuesta. El Considerando 21 parece claro
al respecto. También lo es el viejo aforismo exequatur sur exequatur ne vaut que podria
trasladarse al supuesto que contemplo. Que en Espafia reconozcamos el vinculo de
filiacion derivado de una gestacién por sustitucion llevada a cabo en India no puede
significar que ese mismo vinculo se haya de reconocer en Francia a través del futuro
Reglamento. La légica cldsica nos conduce a que, en este caso, sea el sistema nacional
francés el que decida al respecto.

26. Sin embargo, llevar a la practica este principio se me hace dificil en materia de estado
civil. En el pasado ya he manifestado mis reservas, aunque referidas al reconocimiento
de la filiacién a los efectos del ejercicio de las libertades®!. No tengo duda de que, a estos
efectos, la condicién de cényuge o de hijo que vale en un Estado miembro respecto de
uno de sus nacionales no puede ser desconocida en el resto, provenga de un tercer
Estado o no®.

En el caso de la Propuesta, pienso lo mismo. Es verdad que se trata de un régimen
diferente y que se han argliido razones para lo contrario. Esencialmente, en los trabajos
preparatorios y los documentos que estoy manejando, una idea (vieja) segun la cual la
aplicacién de la misma ley (algo que sdélo puede darse en procesos seguidos en los
Estados miembros) facilita el objetivo ultimo (y primero) del futuro Reglamento: el
reconocimiento mutuo®3. Pero esta idea es demasiado débil.

En su sexta reunidn, el Grupo de expertos se refirid a este tema dandole la importancia
gue creo que merece bajo la rubrica de “ambito territorial de la propuesta”. En esta
reunion se puso de manifiesto la enorme dificultad para las autoridades de un Estado
miembro de discernir si el documento acreditativo de la filiacion expedido en otro Estado
miembro se referiria a una filiacidn establecida en un tercer Estado o en el Estado
miembro de origen: piénsese, por ejemplo, en la certificacion de un asiento del Registro
civil espanol que se pretenda hacer valer en Francia. El Grupo de expertos planted la

61 “| 3 Justicia europea no reconoce el derecho de los hijos de parejas LGTBI...”, loc. cit., nim. 9.

62 A pesar de que respecto del matrimonio, la sentencia Coman parece haberse interpretado como
exigente de que el matrimonio se haya celebrado “en un Estado miembro de conformidad con el Derecho
de ese Estado” (STJUE de 5 de junio de 2019, As. C-673/16, Coman, ECLI:EU:C:2018:385), me atrevo a
pensar que estos requisitos pueden interpretarse no como de necesario cumplimiento, sino como mera
descripcion del caso que resolvid el TJ. Es, no obstante, una postura personal y en general no compartida.
63 Muy grafico en la regulacion de la expedicién del certificado de filiacién europeo (art. 51.1) una vez que
los extremos hayan sido “acreditados con arreglo a la ley aplicable a la determinacion de la filiacién”.
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posibilidad de que las autoridades nacionales, a la hora de expedir un documento
nacional relativo a la filiacion, hiciesen constar si la filiacion se basaba en el
reconocimiento procedente de un tercer Estado. La Propuesta no recoge esta
sugerencia, ni en la regulacién de los documentos publicos con efecto juridico vinculante,
ni en la regulacién de los documentos publicos sin efecto juridico vinculante, ni en la del
Certificado de filiacién europeo.

La propuesta del Grupo de expertos, amén de suponer una injerencia en el régimen de
los documentos nacionales, resulta extremadamente compleja. Pero su preocupacion
permanece. El estudio encargado por el Parlamento Europeo lo considera una laguna
importante, aunque desde un punto de vista distinto al que aqui planteo. Aboga, sin mas,
por extender el ambito de la Propuesta al reconocimiento de la filiacién establecida en
terceros estados®. Algo que no forma parte del acervo europeo en estos momentos y
gue dudo que pudiera ser aceptado.

El problema se extiende también a los supuestos en los que la filiacion deriva
directamente de la letra de la ley, sin que medie ninguna manifestacion formal de dicha
filiacion (a través de, por ejemplo, inscripcidn en el registro civil): un nifio es hijo de una
madre porque asi lo dice la ley de un tercer Estado, que resulta aplicable como
consecuencia del Reglamento ¢Podria emitirse un Certificado de filiacion europeo en
estos casos?

Por ultimo, existen supuestos (“filiaciones”) cuya constatacion puede realizarse tanto a
través del reconocimiento como a través de la ley aplicable. Si esa filiacidn esta afirmada
en un tercer Estado y se pide el reconocimiento en un Estado miembro, el futuro
reglamento no se aplica. ¢Y si se pide que se declare -no reconocimiento- a través de un
titulo de acreditacion de la ley aplicable? El ejemplo de la gestacién por sustitucion me
permitird ilustrar esta alternativa.

6.4. La gestacion por sustitucion

27. El tema de la gestacidn por sustitucion no es objeto especifico de regulacién, porque
no tiene por qué serlo: reconocimiento, el establecimiento o la impugnacion de Ila
filiacion de una persona cubre cualquier (toda) situacién posible: si ha nacido en un

convento, en la carcel, si es pelirroja, fruto de una gestaciéon por sustitucion o de
cualquier TRA. Sin embargo, la particularidad de la gestacidon por sustitucion estuvo

64 Cross-border legal recognition, pp. 101-103.
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presente desde la primera reunion del Grupo de expertos y constituye uno de los
supuestos mas beligerantes del documento encargado por el Parlamento Europeo®.

El texto de la Propuesta apenas le dedica un considerando (el 18) tan descriptivo como
simplista en su remision a la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos®®.

La situacién es que en principio y como he reflejado en el epigrafe anterior tan solo la
filiacién derivada de gestacion por sustitucion llevada a cabo en un Estado miembro
podria disfrutar de las ventajas del reconocimiento (de las distintas vias de
reconocimiento) previstas por la Propuesta. Algo que dejaria la inmensa mayoria de los
supuestos en manos del Derecho nacional de los Estados parte.

No obstante, si la postura defendida en el apartado anterior fuese aceptada (y creo que
debe serlo) la filiacién “reconocida” deberia poder ser también filiacion “circulante”.

28. Por otro lado, ya he adelantado la posibilidad de que el futuro Reglamento tenga que
aplicarse a estos mismos casos de filiacién establecida en terceros estados, cuando no
se opte por el reconocimiento, sino por el establecimiento de la filiacién en un Estado
miembro conforme a una determinada ley. Esa ley (como también los supuestos en los
que las autoridades estatales serian competentes) vendria definida por el propio
Reglamento®’. Un ejemplo ilustrativo de esta posibilidad es el supuesto que dio origen a
la STS de 31 de marzo de 20228, Tratdndose de una gestacion por sustitucién llevada a
cabo en Meéxico, no se pidid el reconocimiento de la filiacidn mexicana, sino la
declaracion del vinculo conforme a la ley espafiola, aplicable por virtud del articulo 9.4
CC. De plantearse bajo la normativa del futuro Reglamento, los juzgados espafioles serian
competentes en virtud del art. 6.a) de la Propuesta (residencia habitual del hijo) y
aplicarian en principio la ley mexicana (art. 17.1 de la Propuesta); eso si, con la reserva
de orden publico (art. 22 de la Propuesta).

8 Cross-border legal recognition, p. 8 y todo a lo largo del documento.

8 Los hitos que cita, el caso Mennesson c. France y el Dictamen consultivo de 10 de abril de 2019 no dicen
lo que la Propuesta dice que dicen. En ninguno de los dos casos se generaliza la obligacién de “reconocer”
la filiacién bioldgica, ni de establecer un mecanismo de reconocimiento juridico de la filiacidn intencional.
En una posterior decision, D.B. et Autres c. Suisse, de 22 de noviembre de 2022 (final 22 de febrero de
2023) ocurre que es el propio TEDH el que ha generalizado esta interpretacion (puntos 80-83, hablando
de su propia doctrina pasada, y 84 extendiéndola al presente).

67 Discrepa Cross-border legal recognition, p. 102, que defiende la aplicacidon del DIPr nacional a estos
casos.

68 ECLI:ES:TS:2022:1153.
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Esta posibilidad real deriva de que no hay una limitacidn aprioristica de las reglas sobre
competencia judicial internacional (se aplican siempre) y del caracter universal de las
reglas sobre ley aplicable (art. 16 de la Propuesta). Si el orden publico puede ser
operativo en estos casos, a pesar de su caracter restrictivo y de la apelacién al art. 21 de
la Carta que hace la Propuesta, es discutible. El énfasis que en todo este proceso se pone
en el principio de no discriminacién por razén de sexo no es tan patente en la no
discriminacién por razdén de nacimiento®. Y la controversia existente en Derecho
comparado sobre este problema no hace previsible un juicio claro sobre como puede
operar el orden publico.

Ademas, debe considerarse que, contrariamente a la lectura genérica y parcial que suele
hacerse de la doctrina del TEDH, de los casos de maternidad subrogada que realmente

Ill

han creado doctrina al respecto, no es el “reconocimiento” de la filiaciéon stricto sensu lo
qgue exige la compatibilidad con el Convenio Europeo de Derechos Humanos, sino la
posibilidad de que se reconozca o se establezca un vinculo de filiacion a través de
cualquier medio rdpido y efectivo de Derecho interno. Mientras que la via del
reconocimiento excluiria la aplicacién de la Propuesta a la filiaciéon establecida en
terceros Estados, la via de sus titulos de acreditaciéon conforme a un Derecho nacional,

incluida la adopcién’, la reclama.
7. CONCLUSIONES

29. La extension de este ensayo me obliga ya a concluir con algunas reflexiones, tan
genéricas como las que preceden, pero, en mi opinidn, igualmente representativas de lo
gue hoy en dia supone la Propuesta.

He ajustado mi discurso a lo que me ha parecido mas interesante como presentacidn, sin
adentrarme en un contenido positivo mas alla de los ejemplos de que me he valido para
justificar una visién poco positiva de la génesis de la Propuesta y de su prematuro
nacimiento. Una critica mas técnica y, a pesar de la cortesia académica que no ahorran,
demoledora, ya se ha hecho por los citados Marburg Comments. Quien quiera ver las

8 Si lo enfatiza Cross-border legal recognition, p. 8, recomendacion nim. 4.

70 La Propuesta incluye la adopcion y excluye las adopciones que caigan bajo el ambito de aplicacion del
Convenio relativo a la protecciéon del nifio y a la cooperacién en materia de adopcién internacional, hecho
en La Haya el 29 de mayo de 1993 (BOE, 182, de 1 de agosto de 1995). Las adopciones que se producen en
el Estado de acogida tras los supuestos de gestacion por sustitucion no estan cubiertas por el citado
Convenio. La Propuesta se les aplica, aunque en estos momentos carece de una norma adaptada (que se
propone, por ejemplo, por los Marburg Comments, p. 4y pp. 41-43).
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soluciones detalladas de la Propuesta no tiene mas que acudir a ellos, donde, ademas,
encontrara sugerencias alternativas muy interesantes.

No la cortesia, sino la pura realidad, me obliga a decir que, a pesar de mi visidn critica, la
Propuesta tiene su parte positiva: ha activado un debate. Probablemente, este debate
deberia haberse hecho con anterioridad. Probablemente, con anterioridad se deberia
haber contado con estudios serios como el de Dorner y Lagarde que precedid al
Reglamento de sucesiones (diez afios antes de su aprobacidn) o con un Libro Verde como
el que también acompaiid al citado reglamento (siete afios antes de su aprobacidn). Pero
los tiempos han cambiado. Los tiempos histdricos y, sobre todo, los tiempos legislativos.
También las razones de las acciones. La proteccion de las familias LGTBI y el interés
superior del nifio no deberian ser, a mi juicio, la razon eficiente de un reglamento sobre
filiacion como el que la Propuesta muestra. Tengo la impresién de que el segundo se
basta y se sobra para “autoprotegerse” y de que las familias LGTBI requieren mas
atencidn y proteccidn de lo que la Propuesta puede suponer. Y, al margen de uno y de
otras, la certeza de que el DIPr de la filiacidn presenta muchos mas problemas a los que
hacer frente que los que dicta el estrecho confinamiento axiolégico de la Propuesta.

30. Reitero mi valoracion de amateurismo y precipitacion en la elaboracién de la
Propuesta que aqui presento. Los documentos “oficiales” que la han precedido y alguno
elaborado con posterioridad, junto con las minutas del Grupo de expertos que asesord a
la Comision (sobre todo en lo que atafie a la visidn y propuestas que la propia Comision
tenia en un principio) y la misma Exposiciéon de motivos lo acreditan, a poco que uno esté
familiarizado con el tema. En el argumentario de la Propuesta existe, siempre a mi juicio,
una sobre-presencia de las exigencias derivadas de la normativa internacional de
derechos humanos, expuestas con trazos gruesos. Los primeros comentarios ya han
puesto de manifiesto que los casos problematicos van mas alla de los que pueden afectar
a familias monoparentales u homoparentales y de los que pueden afectar a los nifios.

La utilizacion de los precedentes, sefialadamente el Reglamento 2019/1111 vy el
Reglamento de sucesiones, este en lo que atafie al Certificado de filiacidon europeo, es
una forma legitima y eficaz de acortar los tiempos legislativos. Ademas, es una forma de
ser coherente con el ya interesante acervo normativo creado al respecto. Pero hay que
ser conscientes de que cada materia, cada contenido, requiere sus soluciones
particulares, incluso aunque el continente pueda tener una inspiracién en los
precedentes. Y de que a la hora de importar instrumentos hay que buscar los que
funcionan sin problemas y eludir los que los plantean.
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Nadie duda de que existen problemas importantes relativos al establecimiento de la
filiacidn en su dimension internacional. Y nadie puede dudar sobre la conveniencia de
algun tipo de norma uniforme que trate de solventarlos o paliarlos en parte. Y esto no
precisa ningun estudio que lo acredite. Un reglamento sobre el tema es una opcion
plausible. Este, no obstante, no deberia ser aprobado con su actual contenido. Su
tramitacién deberia asumir la pausa que no ha existido hasta ahora y, quiza, adaptarse
inteligentemente a la situacion del Derecho comparado de los Estados miembros. La
apuesta de la Comision por la via del art. 81.3 TFUE es muy arriesgada. Y lo es, porque,
mas alla de las formales fronteras entre las competencias de la Unidn y las de los Estados
miembros (sobre su Derecho nacional relativo a la filiacidn), no puede desconocerse que
una intervencién como la de la Propuesta indirectamente incide de facto en temas muy
sensibles vinculados al Derecho sustantivo de familia.

31. En relacion con esta ultima idea, concluiré con la opinién de quien no es en absoluto
sospechoso, sino todo lo contrario, de estar en contra del mutuo reconocimiento de la
filiacion (o del resto de situaciones juridicas que afecten a la persona). Christian Kohler,
en su comentario a la sentencia Pancharevo, dedica todo un significativo epigrafe a la
“Transformacion encubierta del Derecho de familia nacional como consecuencia de la
obligacion de reconocer segun el Derecho de la UE”. En él se afirma que esta obligacién
de reconocimiento conduce a una “reorganizacion encubierta” del Derecho de familia
nacional y revela un posible conflicto con el sistema de competencias en los Tratados de
la UE; y se anade que el Derecho de familia nacional, sin intervencién del legislador, serd
desplazado y sustituido por el Derecho de otro Estado miembro’!. Sin duda, existen
argumentos para desmentir estas afirmaciones desde un punto de vista estrictamente
formal, estrictamente juridico; aunque pocos para hacerlo desde una perspectiva de
fondo’2.

En este contexto, la filiacidn es tan sensible como la existencia, validez o reconocimiento
de un matrimonio, que han quedado siempre fuera de reglamentos anteriores tan
proximos como Roma lll, sobre ley aplicable a la separacién y el divorcio, o el Reglamento
2016/1103, sobre regimenes matrimoniales. Y no es menos importante que quien es
conyuge en un Estado miembro lo sea en el resto de los Estados miembros.

71 Christian Kohler, “Status und Mobilitat in der Europaischen Union: zu EuGH, Urteil v. 14.12.2021, Rs. C-
490/20: V.M.A. ./. Stolichna obshtina, rayon ,Pancharevo”, Praxis des internationalen Privat- und
Verfahrensrechts, 2022, 226-231, p. 230.

72 Interpreto que Rodriguez Pineau, E., loc. cit., tiene una opinidn similar cuando afirma que “tan
reprochable puede ser que algunos Estados miembros no quieran admitir determinados tipos de filiacion
(dobles maternidades, adopciones individuales) como que la Comisién Europea pretenda imponer un
modelo dentro del territorio de la Unidn”.
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Lo cual no significa que sean aspectos (la filiacion o la validez de un matrimonio) que no
puedan abordarse desde la UE, sino que hay que abordarlos con la inteligencia, la
oportunidad y la solvencia técnica que requieren.

32. Coda. Resulta un lugar comuin afrontar los instrumentos europeos de Derecho
internacional privado mirandolos hacia dentro. Midiendo sus consecuencias en los
problemas que se van a suscitar en los Estados miembros o en los Estados miembros
participantes, en el caso de la cooperacion reforzada. Y, sin embargo, cada vez en mayor
medida estos instrumentos optan por regular la competencia judicial internacional y la
ley aplicable sin estar condicionada a una especifica conexidén previa con un Estado
miembro y con independencia de cual serd esa ley aplicable, si la de un Estado miembro
o la de un tercer Estado. El hecho de que todas las reglas de reconocimiento sean, por el
contrario, reglas de estricto funcionamiento interior puede hacer que perdamos la
perspectiva de que un reglamento, el futuro Reglamento de filiacidn, es el DIPr basico
del Unidn Europea: para nosotros y frente al resto del mundo. Y el DIPr bdsico de
cualquier sistema debe atender a algunos criterios para que pueda cumplir una de sus
funciones mas tipicas: crear productos internacionalmente validos. Ello se suele aparejar
a que sus soluciones posean algun grado de generalizacidn; a que los productos juridicos
gue surjan de su aplicacion tengan un cierto grado de validez internacional mas alla del
tragala que rige entre los Estados miembros. Quiero decir que del mismo modo que el
legislador estatal realiza opciones normativas de DIPr no solo para quedarse en casa con
sus resultados, sino para que puedan ser exportables, el DIPr de la UE deberia cuidar
también ese objetivo inherente al DIPr. Ser consciente de que la filiacion establecida en
un Estado miembro puede tener que hacerse valer en un tercer Estado. Y para ello, las
soluciones deben ser razonables en materia de competencia judicial internacional (no
deben admitirse fueros exorbitantes, por ejemplo) y, si no estrictamente compartidas,
porque, como he sefialado, en materia de filiacién no hay modelos, técnicamente
correctas en materia de ley aplicable. La Propuesta también es deficitaria en esta que
podriamos llamar su dimensidn externa.
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