Profesor Titular de Derecho Constitucional de la Universidad de Oviedo
acreditado como catedratico *

PILAR JIMENEZ BLANCO

Profesora Titular de Derecho Internacional Privado de la Universidad de Oviedo
acreditada como catedratica ™

Revista Espafiola de Derecho Europeo 51
Junio - Septiembre 2014
Pags. 9 - 44

SUMARIO: . PRESENTACION. II. GESTACION POR SUSTITUCION, DIGNIDAD HUMANA Y LIBRE DESA-
RROLLO PERSONAL EN EL ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL ESPANOL. A. La dignidad de
la persona como garantia de «igualdad para todos» y su conexion con la gestacidn
por sustitucion. B. El libre desarrollo personal como tutela de «libertad mdxima» y su
incidencia en la gestacion por sustitucion. Ill. LAS PERSPECTIVAS DEL ORDEN PUBLICO
INTERNACIONAL ANTE LA GESTACION POR SUSTITUCION. A. La Instruccion de la Direccion
General de los Registros y del Notariado de 5 de octubre de 2010 y el «olvido» del
orden publico. B. La perspectiva del Tribunal Supremo y el orden publico preventivo.
1. El control abstracto «versus» el control «in casu». 2. El fraude a la ley. 3. Control
«ex ante» y control «ex postr. C. La perspectiva de la jurisdiccion social y el orden
publico atenuado. 1. La gestacion por sustitucion como cuestion incidental en el orden

* Este estudio es uno de los resultados del Proyecto de Investigacion I+D DER 2011-23566
(La relacion juridica dignidad humana-derecho fundamental), del que es Investigador
Principal el profesor Ricardo Chueca Rodriguez.

** Este estudio se enmarca dentro de las investigaciones realizadas para el Proyecto de

Investigacion I1+D DER2013-44950-R (Hacia un modelo migratorio europeo: La movili-
dad de personas segun su estatuto en la UE), del que son Investigadores Principales P,
Jiménez Blanco y A. Espiniella Menéndez.



REDE 2014 51 MIGUEL ANGEL PRESNO LINERA / PILAR JIMENEZ BLANCO

social. 2. El alcance de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. IV. (UN CAMBIO DE
PARADIGMA? LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS EN
LOS CASOS «MENNESSON» Y «LABASSEE». V. ¢EL FINAL O UN NUEVO PRINCIPIO?: INCOGNI-

TAS PENDIENTES Y ALGUNA CERTEZA.

RESUMEN: Este trabajo estudia en su primera
parte qué son la dignidad de la persona y el libre
desarrollo de la personalidad y si esta justificado
el empleo de la dignidad humana como un limite
a la libertad individual en relacion con la gesta-
cion por sustitucion; la sequnda parte analiza
las perspectivas del orden publico internacional
presentes en relacion con la eficacia en Espafia
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l. PRESENTACION

Como recuerda el Informe «El régimen de subrogacion en los Estados
miembros de la UE» elaborado, a peticion de la Comision de Asuntos Juridicos
del Parlamento Europeo, por Laurence Brunet, Janeen Carruthers, Konstantina
Davaki, Derek Kin, Claire Marzo y Julie McCandless, «aunque la maternidad
subrogada no es una practica reproductiva nueva, es un hecho generalmente
aceptado que se trata de un fenomeno cada vez mas frecuente. Los informes
recientes han documentado un aumento en la practica de la maternidad subro-
gada, que incluyen acuerdos que cruzan las fronteras nacionales...! reciente-
mente se ha producido un aumento en la jurisprudencia relativa a la subroga-
cion en un amplio numero de jurisdicciones. Curiosamente, mientras que algu-
nos casos dentro de esta jurisprudencia si implican controversias privadas entre
las partes del acuerdo, la tendencia tematica principal se refiere a las dificultades
para el reconocimiento formal por parte del Estado de la voluntad de las partes
del acuerdo con respecto a la condicion juridica y la paternidad legal de los
menores involucrados... Mientras que algunos Estados miembros han trabajado
para adaptar las complejas consecuencias de estas situaciones, ya sea a través
de deliberaciones judiciales y/o mediante la publicacién de consejos guberna-

1. Conferencia de La Haya sobre Derecho Internacional Privado (2012): «A Preliminary
Report on the Issues Arising from International Surrogacy Arrangements».
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mentales preventivos, otros se han negado a hacerlo, una vez mas sobre la base
de las politicas publicas»?.

Estas palabras reflejan bien la situacion en la que se encuentra la legislacion
y la jurisprudencia espanolas, y los problemas cada vez mas frecuentes que
surgen tanto en el Derecho Internacional Privado como en el Derecho de la
Union Europea.

En las paginas siguientes nos ocuparemos de lo que ocurre en el Derecho
espanol tomando como puntos de referencia las sentencias del Tribunal Su-
premo de 6 de febrero de 2014, del Tribunal de Justicia de la Union Europea
en los casos C-167/12 C. D./S.T. y C-363/12 Z./A Government Department and
the Board of Management of a Community School, de 18 de marzo de 2014, y,
brevemente, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en los casos Mennes-

2. http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/etudes/join/2013/474403/IPOL-JURI_ET %28-
2013%29474403%28SUMO01%29_ES.pdf (consultado el 26 de junio de 2014). El Tribunal
Europeo de Derechos Humanos —asuntos Mennesson y Labassee— ha realizado un breve
analisis de derecho comparado, que reproducimos a continuacion: «II en ressort que la
gestation pour autrui est expressément interdite dans quatorze de ces Etats: 1'Allemagne,
I'Autriche, I'Espagne, I'Estonie, la Finlande, 1'Islande, 1'Ttalie, la Moldavie, le Monténégro,
la Serbie, la Slovénie, la Suede, la Suisse et la Turquie. Dans dix autres Etats, dans
lesquels il n'y a pas de réglementation relative a la gestation pour autrui, soit elle y est
interdite en vertu de dispositions générales, soit elle n'y est pas tolérée, soit la question
de sa légalité est incertaine. 1l s'agit d'Andorre, de la Bosnie-Herzégovine, de la Hongrie,
de I'Irlande, de la Lettonie, de la Lituanie, de Malte, de Monaco, de la Roumanie et de
Saint-Marin.

La gestation pour autrui est en revanche autorisée dans sept de ces trente-cinq Etats
(sous réserve de la réunion de conditions strictes): en Albanie, en Géorgie, en Grece,
aux Pays-Bas, au Royaume-Uni, en Russie et en Ukraine. Il s'agit en principe de la
gestation pour autrui dite altruiste (la mere porteuse peut obtenir le remboursement des
frais liés a la grossesse mais ne peut &tre rémunérée), mais il semble que la gestation
pour autrui peut revétir un caractére commercial en Géorgie, en Russie et en Ukraine.
Elle parait en outre étre tolérée dans quatre Etats ol elle ne fait pas I'objet d'une regle-
mentation: en Belgique, en République tcheque et, éventuellement, au Luxembourg et
en Pologne.

Dans treize de ces trente-cing Etats, il est possible pour les parents d'intention d'obtenir
la reconnaissance ou l'établissement juridiques du lien de filiation avec un enfant né
d'une gestation pour autrui régulierement pratiquée a I'étranger, soit par 1'exequatur, soit
par la transcription directe du jugement étranger ou de l'acte de naissance étranger sur
les registres d'état civil, soit par l'adoption. Il s'agit de 1'Albanie, de I'Espagne, de I'Esto-
nie, de la Géorgie, de la Grece, de la Hongrie, de I'Irlande, des Pays-Bas, de la République
tcheque, du Royaume-Uni, de la Russie, de la Slovénie et de I'Ukraine. Cela semble
également possible dans onze autres Etats ot la gestation pour autrui est interdite ou
n'est pas prévue par la loi: en Autriche, en Belgique, en Finlande, en Islande, en Italie
(s'agissant du moins du lien de filiation paternelle lorsque le pére d'intention est le pere
biologique), a Malte, en Pologne, a Saint-Marin, en Suede, en Suisse et, éventuellement,
au Luxembourg.

Cela semble en revanche exclu dans les onze Etats suivants: Andorre, I'Allemagne (sauf
peut-étre quant au lien de filiation paternelle lorsque le pere d'intention est le pere
biologique), la Bosnie-Herzégovine, la Lettonie, la Lituanie, la Moldavie, Monaco, le
Monténégro, la Roumanie, la Serbie et la Turquie...».

1
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son ¢. Francia y Labassee c. Francia, de 26 de junio de 2014, hechas publicas el
dia que se terminaban estas lineas’.

A efectos terminologicos, y aunque no es la tinica denominacion —es casi
tan frecuente aludir a la maternidad subrogada®~, hemos optado por hablar de
gestacion por sustitucion’, puesto que refleja bien de lo que se trata y es la
expresion empleada por el Tribunal Supremo y por el Tribunal de Justicia de la
Union Europea.

Este trabajo se divide en dos grandes partes; en la primera, de la que se
ocupa Miguel PRESNO, se estudiard, en primer lugar, qué son, juridico-constitu-
cionalmente, la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad,
teniendo bien presente que en el derecho publico espanol se ha dedicado un
especial esfuerzo al andlisis de la dignidad humana® pero apenas al libre desarro-

3. Sentencias del TEDH de 26 de junio de 2014, asunto n° 65192/11 Mennesson c. Francia,

y asunto n° 65941/11, Labassee c. Francia.

4. Por ejemplo, CORRAL GARCiA, Eduardo: «El derecho a la reproduccion humana ;Debe
permitirse la maternidad subrogada?», Revista de derecho y genoma humano, n° 38, 2013,
pp- 45-69; DREYZIN DE KLOR, A. y HARRINGTON, C. (2011), «La subrogaciéon materna en su
despliegue internacional: ;mds preguntas que respuestas?», Revista de Derecho de Fami-
lia, n° 5, octubre 2011, pp. 301-329; FARNOs AMOROS, Esther: «Inscripcion en Espana de
la filiacion derivada del acceso a la maternidad subrogada en California», Indret: Revista
para el Andlisis del Derecho, n° 1, 2010; GosTIN, L. (Ed.) Surrogate motherhood: Politics
and privacy, Indiana University Press, Bloomington & Indianapolis; LASARTE AILVAREZ,
Carlos: «La reproduccion asistida y la prohibicion legal de maternidad subrogada ad-
mitida de hecho por via reglamentaria», Diario La Ley, n° 7777, pp. 1 y ss.; LOPEZ
GUZMAN, J./APARISI MIRALLES, A.: «Aproximacion a la problematica ética y juridica de la
maternidad subrogada», Cuadernos de bioética, vol. 23, n° 78, pp. 253-268; MIr CAN-
pAL, L. (2010), «La maternidad intervenida. Reflexiones en torno a la maternidad
subrogada», Revista Redbioética/lUNESCO, Vol 1°, n° 1, julio 2010, pp. 174-188; PEREZ
MONGE, Marina: «Cuestiones actuales de la maternidad subrogada en Espana: regula-
cion "versus" realidad»; Revista de derecho privado, n° 94, 2010, pp. 41-64. QUINONES
Escamiz, A.: «Doble filiacion paterna de gemelos nacidos en el extranjero mediante
maternidad subrogada. En torno a la RDGRN de 18 de febrero de 2009», InDret 3/
2009, pp. 1-42; RAGONE, H. (1994), Surrogate motherhood: conception in the heart, Ox-
ford Westview Press, San Francisco.

5. Asi, por ejemplo, AlvAREZ GONZALEZ, Santiago: «Efectos en Espafia de la gestacién por
sustitucion llevada a cabo en el extranjero», Anuario espaiiol de derecho internacional
privado, n° 10, 2010, pp. 339-377; Lamm, Eleonora: «Gestacion por sustitucion: Realidad
y Derecho, Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, n° 3, 2012, 49 pags, y Gestacion
por sustitucion. Ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres, Publications i Edicions,
Universitat de Barcelona, 2013; MORENO SANCHEZ-MORALEDA, Ana: «La determinacion de
la filiacion mediante gestacion de sustitucion reconocida en el derecho internacional
privado espariol», Revista Aranzadi Doctrinal, n° 1, 2014, pp. 189-215, y SOUTO GALVAN,
Beatriz: «Aproximacion al estudio de la gestacion de sustitucion desde la perspectiva del
bioderecho», Foro. Revista de Ciencias Juridicas y Sociales, num. 1, 2005, pp. 275-292, y
«Nuevas reflexiones sobre la gestacion de sustitucion», Biotecnologia y bioderecho, coord.
por Salvador Tarodo Soria, Paulino César Pardo Prieto, 2011, pp. 127-138.

6. De manera monografica, ALEGRE MARTINEZ, M. A.: La dignidad de la persona como funda-
mento del ordenamiento constitucional espaiiol, Universidad de Leén, 1996; GONZALEZ PE-
REZ, J.: La dignidad de la persona, Civitas, Madrid, 1986; GUTIERREZ GUTIERREZ, 1.: Dignidad
de la persona y derechos fundamentales, Marcial Pons, Madrid, 2006; en el libro de GuUTIE-
RREZ se incluye, ademads, un exhaustivo andlisis de la dogmatica alemana en la materia,



LIBERTAD, IGUALDAD, ;MATERNIDAD? LA GESTACION...

llo de la personalidad ni tampoco a la eventual conexion entre la primera y el
segundo’. En segundo lugar, trataremos de dilucidar en qué medida estd justifi-
cado el empleo de la dignidad humana como un limite a la libertad individual
a proposito de practicas como la gestacion por sustitucion. A lo largo de la
primera parte se acudira con frecuencia a la ya citada sentencia del Tribunal
Supremo de 6 de febrero de 2014, donde se argumenta, entre otras cosas, que
«la decision de la autoridad registral de California al atribuir la condicion de
padres al matrimonio que contraté la gestacion por sustitucion con una mujer
que dio a luz en dicho estado es contraria al orden publico internacional espafol
por resultar incompatible con normas que regulan aspectos esenciales de las
relaciones familiares, en concreto de la filiacion, inspiradas en los valores consti-
tucionales de dignidad de la persona, respeto a su integridad moral y proteccion
de la infancia». Y se concluye que se trata de promover el «respeto a la dignidad
e integridad moral de la mujer gestante, evitar la explotacion de necesidad en
que pueden encontrarse mujeres jovenes en situacion de pobreza, o impedir la
mercantilizacion de la gestacion y de la filiacion». En suma, en esta primera
parte se analiza la gestacion por sustitucion en relacion con la dignidad de la
persona y su libre desarrollo y la respuesta que el Tribunal Supremo espanol ha
dado a esta practica, mencionando también el contexto que se abre con la muy
reciente jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

En la segunda parte, obra de Pilar JIMENEZ, se analizaran las perspectivas
del orden publico internacional en relacion con la eficacia en Espana de filia-
ciones por gestacion por sustitucion constituidas en el extranjero, valorando la
adecuacion de los pronunciamientos judiciales al caso concreto. En esta parte
cobra un papel esencial la Instrucciéon de la Direccion General de los Registros
y el Notariado de 5 de octubre de 2010, cuyo origen y orientacion era establecer
el cauce para permitir la inscripcion de las filiaciones obtenidas en el extranjero
a través de contratos de gestacion por sustitucion al margen de la prohibicion
legal del articulo 10 de la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida.
En esta parte también se presta atencion a la mencionada sentencia del Tribunal
Supremo, en particular para analizar su incidencia a propésito del fraude a la
ley.

Posteriormente, se estudiara la gestacion por sustitucion como cuestion
incidental en el orden social y el alcance de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea. Y es que la cuestion sobre la concesion, o rechazo,
de los permisos de maternidad en los supuestos de gestacion por sustitucion
ha alcanzado una dimension europea, en la medida en que ha sido el objeto
central de dos cuestiones prejudiciales planteadas ante el Tribunal de Justicia.
El debate se ha centrado en el alcance en este ambito de la Directiva 92/85/

asi como su diferente significado en la Ley Fundamental de Bonn y en la Constitucion
espanola.

7. Se ocupa de la dignidad y el libre desarrollo JIMENEZ CAMPO, J.: «Articulo 10.1», en CasAs
BAAMONDE/RODRIGUEZ PINERO (dirs.), Comentarios a la Constitucion espaiola, Wolters-Klu-
wer, Madrid, 2008, p. 178.

13
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CEE, pero también en relacién con las Directivas sobre igualdad entre hombres
y mujeres (Directiva 2006/54/CE) y sobre discapacidad (Directiva 2000/78/CE).

Por ultimo, se realizara una valoracion inicial sobre la recientisima juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en materia de gestacion
por sustitucion y su previsible impacto.

Il. GESTACION POR SUSTITUCION, DIGNIDAD HUMANA Y LIBRE DESARROLLO
PERSONAL EN EL ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL ESPANOL

La Constitucion espanola (CE) proclama, en su articulo 10.1, que «la dig-
nidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre
desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas
son fundamento del orden politico y de la paz social». Esta mencion a la digni-
dad aparece de forma recurrente en los textos constitucionales aprobados en
Europa después de la Segunda Guerra Mundial; también la ha incorporado, y
de manera significativa, la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Euro-
pea: titula su Capitulo I «Dignidad» y su articulo 1 dice que «la dignidad hu-
mana. Sera respetada y protegida»®. No obstante, la virtualidad normativa de la
dignidad y, en su caso, del libre desarrollo personal ha de apreciarse en cada
concreto sistema de derechos fundamentales y siempre que, como ocurre en el
espanol, alemdn o italiano, hayan sido formalizados juridicamente. Precisa-
mente el hecho de que sean parte del entramado normativo constitucional
obliga a tener en cuenta esos «fundamentos del orden politico y de la paz
social» pero también a evitar su conversion en un «contenedor» de enunciados
valorativos®.

La CE ha vinculado la dignidad y el libre desarrollo personal a esos dere-
chos fundamentales que estructuran todo el ordenamiento; no en vano aparecen
en el primer articulo del Titulo Primero: «De los derechos y deberes fundamen-
tales». Por este motivo se hace necesario analizarlos como parte de una teoria
general de los derechos fundamentales y cobraran en ella mayor relevancia en
la medida en que predominen en la Constitucion derechos estructurados como
principios; es decir, como normas que imponen una proteccion preferente de
los comportamientos descritos de manera muy genérica y abstracta en los enun-
ciados juridicos constitucionales frente a otros comportamientos con los que
entran en conflicto en el seno de las relaciones sociales'®.

8. Ya en su sentencia de 9 de octubre de 2001 (asunto Paises Bajos vs. Parlamento Europeo
y Consejo), el Tribunal de Justicia de la Union Europea alude al «derecho fundamental
a la dignidad humana».

9. Al respecto, JIMENEZ CAMPO se pregunta: ;renunciamos a la identificacion del contenido
normativo del precepto? O peor aun ;admitimos que se trata de un yacimiento de recur-
sos verbales para el arbitrio» de los jueces muy en primer lugar? ;O emprendemos la
tarea de construir su posible sentido preceptivo de manera compatible con lo que sea
propio a la democracia constitucional?; ob. cit., p. 178.

10. Bastipa y otros: Teoria general de los derechos fundamentales en la Constitucién esparnola

de 1978, Tecnos, Madrid, 2004, p. 48.
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Dado que el respeto a la ley y a los derechos de los demas —se entiende
que a los derechos derivados de las normas— son otra forma de referirse a la
general sujecion a la Constitucion y al resto del ordenamiento (art. 9.1), la clave
estd en aclarar qué aportan esas referencias a la dignidad y al libre desarrollo
personal.

Su caracterizacion como fundamentos del orden politico y la paz social
obliga a conectarlos con los que la propia Constitucion configura como valores
superiores del ordenamiento: la libertad, la igualdad, la justicia y el pluralismo
politico (art. 1.1 CE). Si esos valores del articulo 1.1 lo son de todo el ordena-
miento, la dignidad y el libre desarrollo parecen proyectarse de manera intensa
en el sistema de derechos fundamentales, pues abren el Titulo a esos derechos
reservados. Ni una ni otro son, como se sabe, derechos fundamentales en si
mismos; son instrumentos incluidos en la Constituciéon para enjuiciar la labor
de concrecion de los derechos fundamentales que llevan a cabo los tribunales
y, especialmente, el Legislador, que operan sobre normas como las iusfundamen-
tales, en muchos casos con una estructura abierta, de programacion finalista,
que las convierte en un marco juridico susceptible de diversas concreciones.

A. LA DIGNIDAD DE LA PERSONA COMO GARANTIA DE «|GUALDAD PARA TODOS»
Y SU CONEXION CON LA GESTACION POR SUSTITUCION

El Tribunal Constitucional espafol (TC) ha acudido con gran frecuencia
—de forma innecesaria en muchas ocasiones— a la dignidad cuando se ha enfren-
tado a problemas de discriminacion. En varias de esas situaciones podria bastar
con la aplicacion de otros preceptos constitucionales para resolver el asunto;
asi, por ejemplo, no es precisa la invocacion de la dignidad para concluir que
es inconstitucional la resolucion del contrato de una trabajadora por haberse
quedado embarazada (STC 166/1988, de 26.9.1988) o el abono de salarios infe-
riores por razon de sexo (STC 141/1991, de 1.7.1991); nos encontramos ante
discriminaciones por razon de género y, por tanto, prohibidas de manera ex-
presa por el articulo 14 CE. En el mismo sentido, si se desarrolla un juicio sin
un minimo de garantias (STC 199/2009, de 28.9.2009) lo que se esta vulne-
rando no es la dignidad de la persona sino su derecho a la tutela judicial efectiva
protegida por el articulo 24.

Quizd donde se evidencié mas esta expansion innecesaria de la dignidad
fue en la STC 236/2007 (y las posteriores con ella relacionadas), de 7.11.2007,
que resolvio el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Parlamento
de Navarra contra la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de
la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espana y su integracion social. Y es llamativa esta sentencia
porque aunque la dignidad aparece aqui con una funcién «resolutoria» acaba
operando mds bien de forma enfdtica'l.

11. Empleo «uso resolutorio» y «uso enfatico» en el sentido que les atribuye JIMENEZ CAMPO:
ob. cit.,..., pp. 180 ss.

15
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Asi, y cinéndonos, como muestra significativa, a lo dicho a proposito del
derecho de reunion, se argumenta (E 6) que «la definicion constitucional del
derecho de reunion realizada por nuestra jurisprudencia, y su vinculacion con
la dignidad de la persona, derivada de los textos internacionales, imponen al
legislador el reconocimiento de un contenido minimo de aquel derecho a la
persona en cuanto tal, cualquiera que sea la situacion en que se encuentre. En
este sentido, ya hemos declarado que «"el ejercicio del derecho de reunion y
de manifestacion forma parte de aquellos derechos que, segun el art. 10 de la
norma fundamental, son el fundamento del orden politico y de la paz social",
por lo que "el principio de libertad del que es una manifestacion exige que
las limitaciones que a él se establezcan respondan a supuestos derivados de la
Constitucion..."» Para concluir, como hace luego el TC, que era inconstitucio-
nal la regulacion legal que condicionaba el ejercicio del derecho de reunion a
que la persona tuviera autorizacion de estancia o residencia en Espana, no hacia
falta vincular el derecho limitado a la dignidad; caso de querer conectarlo con
algun fundamento de los mencionados en el articulo 10.1 parece mas adecuado
el del libre desarrollo personal, pues se trata de tutelar la libertad de asistir, o
no, a un acto, lo que a su vez, como recuerda el propio TC, esta relacionado
con la libertad de expresion.

El TC justifica la apelacion a la dignidad acudiendo a la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos y a los principales tratados internacionales ratifi-
cados por Espana, que, segun el Tribunal, «parecen vincular el derecho de reu-
nion a la dignidad». Sin embargo, esa Declaracion nada dice de la dignidad
cuando reconoce el derecho de reunion: «Toda persona tiene derecho a la liber-
tad de reunion y asociacion pacificas» (art. 20.1). Tampoco se menciona en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos —«Se reconoce el derecho
de reunion pacifica. El ejercicio de tal derecho solo puede estar sujeto a las
restricciones previstas por la ley que sean necesarias en una sociedad democra-
tica, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad publica o del orden
publico, o para proteger la salud o la moral ptiblicas o los derechos y libertades
de los demas» (art. 21)— ni en el Convenio Europeo Derechos Humanos —«Toda
persona tiene derecho a la libertad de reunion pacifica y a la libertad de asocia-
cion...» (art. 11)—.

Estamos, pues, ante un supuesto —otro mas— del recurso a la dignidad
como instrumento retdrico'?.

Distinto es el uso que puede desempenar la dignidad para enjuiciar si en
las decisiones u omisiones de los poderes publicos se situa, a personas concretas
o grupos de personas, en una posicion de desigualdad e injusticia respecto de
otras personas, bien sea en su condicién individual o en cuanto integrante de
un determinado grupo social. Cuando tal cosa ocurre estamos, como recuerda
JIMENEZ CAMPO, ante una situacion de discriminacion primaria®>.

12.  Sobre esta cuestion, CHUECA RODRIGUEZ, Ricardo en Dignidad humana y Derecho funda-
mental, libro colectivo coordinado por el propio Ricardo Chueca, pendiente de publica-
cion.

13.  Ob. cit., p. 182. En materia de «discriminacion primaria» son de obligada referencia los
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La dignidad operaria aqui frente a lo que FERRAJOLI ha denominado una
«diferenciacion juridica de las diferencias»'*: una identidad determinada por
una diferencia se asume como fuente de derechos mientras que otra se configura
como un estatuto discriminatorio y excluyente. De este modo, la igualdad es
una igualdad amputada, relativa a una parte de la sociedad, que arbitrariamente
se confunde con la totalidad.

Y es que, como senala también FERRAJOLI, «igualdad» es término normativo:
quiere decir que los diferentes deben ser tratados y respetados como iguales y
que, siendo ésta una norma, no basta enunciarla sino que es necesario obser-
varla y sancionarla. Diferencia es término descriptivo: quiere decir que, de he-
cho, entre las personas hay diferencias, que la identidad de cada persona esta
dada, precisamente, por sus diferencias y que son éstas las que deben ser tutela-
das, respetadas y garantizadas.

La Constitucion parte de la igual «valoracion juridica de las diferencias»:
al convertir la no discriminacion (articulo 14) en una norma, los diferentes (por
razones de sexo, edad, raza... u otra circunstancia personal o social) deben ser
tratados como iguales. Se protege la diferencia —en eso consiste el libre desarro-
llo de la personalidad y por eso todos somos diferentes—y se prohibe la discrimi-
nacion: un tratamiento juridico excluyente basado, precisamente, en una dife-
rencia protegida por la Constitucion. En suma, la dignidad humana, como crite-
rio de interpretacion constitucional, debe servir para determinar si en el desa-
rrollo legislativo de un derecho o en su aplicacion se excluye a una persona o
a un grupo por razon de su identidad.

No es éste, sin embargo, el sentido en el que maneja la dignidad la mayoria
del Tribunal Supremo que avala el fallo de 6 de febrero de 2014. Asi, se dice
que

«... en nuestro ordenamiento juridico y en el de la mayoria de los paises con
ordenamientos basados en similares principios y valores, no se acepta que la gene-
ralizacion de la adopcion, incluso internacional, y los avances en las técnicas de
reproduccion humana asistida vulneren la dignidad de la mujer gestante y del nifo,
mercantilizando la gestacion y la filiacion, "cosificando" a la mujer gestante y
al nino, permitiendo a determinados intermediarios realizar negocio con ellos,
posibilitando la explotacion del estado de necesidad en que se encuentran mujeres
jovenes en situacion de pobreza y creando una especie de "ciudadania censitaria"
en la que solo quienes disponen de elevados recursos economicos pueden estable-
cer relaciones paterno-filiales vedadas a la mayoria de la poblacion...» (E 3.6).

trabajos de REY MARTINEZ, E; pueden verse, entre otros, «Igualdad y discriminacion:
estrategias contra los estigmas, las castas y la ciudadania debilitada» en La inclusion del
otro: mds alld de la tolerancia, TORRES AGUILAR/SALAZAR BENITEZ (coords.), 2007, pp. 49
ss.; «La discriminacion racial en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos», Varios Autores: Constitucion y democracia: ayer y hoy. Libro homenaje a
Antonio Torres del Moral, Vol. 3, 2012, pp. 3157-3184; «Sentido y alcance del derecho
a no sufrir discriminacion por orientacion sexual», Revista general de derecho constitu-
cional, n° 17, 2013, pp. 11 y ss.
14. Derechos y garantias. La ley del mds débil, Trotta, Madrid, 1999, pp. 73-96.
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«Lo expuesto lleva a considerar que la decision de la autoridad registral de Califor-
nia al atribuir la condicién de padres al matrimonio que contraté la gestacion por
sustitucion con una mujer que dio a luz en dicho estado es contraria al orden
publico internacional espafiol por resultar incompatible con normas que regulan
aspectos esenciales de las relaciones familiares, en concreto de la filiacion, inspira-
das en los valores constitucionales de dignidad de la persona, respeto a su integridad
moral y proteccion de la infancia» (E 3.10).

«Pueden concurrir otros bienes juridicos con los que es preciso realizar una pon-
deracion. Tales son el respeto a la dignidad e integridad moral de la mujer gestante,
evitar la explotacion del estado de necesidad en que pueden encontrarse mujeres
jovenes en situacion de pobreza, o impedir la mercantilizacion de la gestacion y
de la filiacion...» (E 5.7).

«... no puede olvidarse que el establecimiento de una filiacion que contradiga los
criterios previstos en la ley para su determinacion supone también un perjuicio
para el menor. Y que la mercantilizacion que supone que la filiacion de un menor
resulte determinada, a favor de quien realiza el encargo, por la celebracion de un
contrato para su gestacion, atenta contra la dignidad del menor al convertirlo en
objeto del trafico mercantil» (E 5.8).

La dignidad de las mujeres gestantes y de los nifos nacidos de una gesta-
cién por sustitucion es, pues, uno de los principales argumentos que el Tribunal
Supremo emplea para concluir que la decision de la autoridad registral de Cali-
fornia, al atribuir la condicion de padres al matrimonio que contraté la madre
de alquiler, es contraria al orden publico internacional espanol.

Sin embargo, esta concepcion de la dignidad no es, en nuestra opinion, la
que cabe derivar de la Constitucion espanola. Como ya se ha dicho, lo que la
Norma Fundamental trata de evitar es que se coloque, a personas concretas o
a grupos de personas, en una posicion de desigualdad e injusticia respecto de
otras personas, bien sea en su condicion individual o en cuanto integrantes de
un determinado grupo social. En cuanto a los menores nacidos de una gestacion
por sustitucion, el reconocimiento como hijos de los padres comitentes en abso-
luto los convierte en personas en situacion de desamparo o con, como diria
FERRAJOLI, una «igualdad amputada». Mas bien al contrario, pues, como se se-
nala en el Voto particular, su inscripcion registral como hijos de la pareja comi-
tente estaria «amparada en el principio de igualdad e interés de los menores
que de hecho estan siendo inscritos en los registros civiles». Admitir la inscrip-
cion del menor es ubicarle juridicamente en una familia que lo quiere y, como
recuerda el Voto particular, «es al nifio al que se da una familia y no a la familia
un nino y es el Estado el que debe ofrecer un marco legal que le proteja y le
proporcione la necesaria seguridad juridica».

En una linea similar se puede entender el pronunciamiento del TEDH en
el asunto Mennesson: en primer lugar, ya el Tribunal de Apelacion de Paris
reconocié que la situacion creada planteaba «problemas concretos» y, en su
Informe de 2009 sobre la revision de las leyes de bioética, el Consejo de Estado
subrayo que «de hecho, la vida de estas familias es mas complicada...», lo que
se evidencio al acceder a la seguridad social, los comedores escolares o ciertas
ayudas familiares, lo que coloca a estas familias en una posicion de cierta infe-
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rioridad respecto a las demads. Se plantearian dificultades adicionales para la
sennora Mennesson y las gemelas en caso de fallecimiento del seior Mennessson,
su padre biologico, o si se produce una disolucion del matrimonio.

A lo anterior, hay que anadir dos argumentos mas: primero, las gemelas
Mennesson se encuentran en una situacion de incertidumbre juridica al negarles
Francia la condicion de hijas del matrimonio Mennesson, lo que socava su
identidad dentro de la sociedad francesa; segundo, no cabe ignorar los eventua-
les perjuicios hereditarios que les supondria su situacion conforme al Derecho
Civil francés.

En consecuencia, se vulnera el derecho a la vida privada de las menores,
protegido por el articulo 8 del Convenio, y asi lo reconoce el TEDH, que, una
vez constatado lo anterior, no considera necesario entrar en el analisis de una
eventual vulneracion de la prohibicion de discriminacion prevista en el articulo
14. Pero, en nuestra opinion, parece claro que esa situacion colocaba a las
menores en una situacion en la que resultaban menos dignas en derechos.

Parece, en conclusion, que es precisamente la dignidad del menor lo que
se protege con el reconocimiento de la gestacion por sustitucion y no con su
prohibicion.

En cuanto a la dignidad de las madres gestantes, no justifica la mayoria
del Tribunal Supremo su presuncion de que ha quedado, o puede quedar, me-
noscaba si se admite la inscripcion registral a nombre de otras personas de los
hijos que han gestado: en el caso de autos se trat6 de una gestacion llevada a
cabo en el Estado de California y sometida a la supervision de sus autoridades
judiciales, sin que existan datos que permitan concluir, como prejuzga el Tribu-
nal, que nos encontramos ante un caso de «la explotacion del estado de necesi-
dad en que pueden encontrarse mujeres jovenes en situacion de pobrezax.

Quizas la mayoria del Tribunal entienda que una gestacion por sustitucion
nunca puede ser un acto «libre» pero entonces nos encontramos mas bien ante
la defensa de cierto tipo de «dignidad social», de moral colectiva, que a menudo
se identifica con el «orden publico», lo que no dejaria de ser paradojico, pues
dicho orden esta formado, en los ordenamientos democraticos, precisamente
por los derechos fundamentales y libertades publicas garantizados por la Consti-
tucion.

En la resolucion comentada parece latir, mas que una defensa de la digni-
dad constitucionalmente protegida, una suerte de «paternalismo estatal» o, si
se trata de proteger una supuesta dignidad colectiva o moral social dominante,
un puro «moralismo legal»!> que sacrifica, sin fundamento constitucional, la

15. Sobre estos conceptos y su diferenciacion véanse, en la doctrina espanola, ALEMANY, M..:
El paternalismo juridico, Tustel, Madrid, 2006; LaPorTA, E: Entre el Derecho y la Moral,
Fontamara, México, 1993; RAMIRO AVILES, M. A.: «A vueltas con el paternalismo juri-
dico», Derechos y libertades, n° 15, 2006, pp. 211 ss.; OMAS-VALIENTE LANuzA, C.: «Auto-
nomia y paternalismo en las decisiones sobre la propia salud», en MENDOZA BUERGO, B.
(editora): Autonomia personal y decisiones médicas. Cuestiones éticas y juridicas, Thom-
son Reuters/UAM, Madrid, 2010, pp. 61 ss., y «Nuevas y viejas formas de paternalismo:
algunas consideraciones generales y el derecho a rechazar tratamientos médicos», en
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libertad personal como precio a pagar por la garantia de la «dignidad colec-
tiva»'°. Y es que cuando se adopta —como veremos a continuacion— un enfoque
de la autonomia personal basado en la capacidad de eleccion, resulta extrano
que la persona cuya dignidad supuestamente estd en juego no pueda mantener
esa capacidad de eleccion'”,

B.

EL LIBRE DESARROLLO PERSONAL COMO TUTELA DE «LIBERTAD MAXIMA» Y SU
INCIDENCIA EN LA GESTACION POR SUSTITUCION

El libre desarrollo de la personalidad se orienta, principalmente, a la reali-

zacion de la libertad «médxima» de los individuos como expresion de los valores

16.

17.

PRESNO LINERA, M. A.: Autonomia personal, cuidados paliativos y derecho a la vida, Procu-
radora General del Principado, Oviedo, 2001, pp. 105 ss.

La distincion entre paternalismo y moralismo radica, segtin TEN, C. L., en que 1) el
paternalismo protege a los individuos que carecen de capacidad suficiente para evitar
un dano, mientras que el moralismo interfiere en la voluntad de la persona aunque no
esté afectada su capacidad; 2) para el paternalismo no es relevante la motivacion moral
de la persona, mientras que el moralismo trata de corregir a la persona que viola la
moralidad aceptada de la sociedad; 3) el paternalismo pretende proteger a las personas
a las que se aplican las medidas en cuestion; para el moralismo lo importante, mas que
los intereses personales, son los generales; «Paternalism and Morality», Ratio, 13, 1971,
pp- 63-65.

Es interesante lo dicho por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso K. A.
y A. D. c. Bélgica, de 7 de febrero de 2005, pues aunque en un primer momento afirmo
que «no toda actividad sexual desarrollada a puerta cerrada cae, necesariamente, dentro
del ambito del articulo 8» (asunto Laskey, Jaggard y Brown c. Reino Unido, de 19 de
febrero de 1997), en el citado asunto K. A. y A. D. proclamoé que «el derecho a mantener
relaciones sexuales deriva del derecho a disponer de su cuerpo, parte integrante de la
nocion de la autonomia personal... De ello resulta que el derecho penal no puede
intervenir, en principio, en el ambito de las practicas sexuales consentidas que depen-
den del libre arbitrio de los individuos. Es necesario, por tanto, que existan unos «moti-
vos particularmente graves» para que se justifique, a efectos del articulo 8.2 del Conve-
nio, la injerencia de los poderes publicos en el ambito de la sexualidad [...] Si bien una
persona puede reivindicar el derecho a ejercer unas practicas sexuales lo mas libremente
posible, el limite a aplicar es el del respeto a la voluntad de la «victima» de tales
précticas, cuyo derecho a la libre eleccion, en cuanto a las modalidades de ejercicio de
su sexualidad, debe también garantizarse. Ello implica que las practicas se desarrollen
en unas condiciones que permitan dicho respeto,...»; véanse, al respecto, Dusourt, E.:
«Les nouvelles frontieres des droits de 'homme et la définition du role du juge euro-
péen», en HENNETTE-VAUCHEZ/SOREL (dir.): Les droits de I'homme ont-ils constitutionnalisé
le monde?, Bruylant, Bruselas, 2011, p. 41; FRUMER, P/VILLAVERDE, 1.: La renunciabilidad de
los derechos fundamentales y libertades publicas, Fundacion Coloquio Juridico Europeo,
Madrid, 2013, pp. 54 ss.; MARGENAUD, J. P: «Liberté sexuelle et droit de disposer de son
corps», Droits, n® 49, 2009, pp. 23 ss.

Muy criticos con la decision del caso K. A y A. D. y el valor que le atribuye a la
autonomia personal, FABRE-MAGNAN, M.: «Le sadisme n'est pas un droit de 1'homme»,
Recueil Dalloz, 2005, p. 2975, y LEVINET, M.: «La notion d'autonomie personelle dans la
jurisprudence de la Court européenne des droits de I'Homme», Droits, n® 49, 2009, pp.
16 ss.

Véase MCCRUDDEN, C.: «Human dignity and judicial interpretation of human rights»,
European Journal of International Law, vol. 19, n° 4, p. 705.
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«libertad» y «pluralismo». Es un fundamento del ordenamiento constitucional
que «autoriza a los ciudadanos a llevar a cabo todas aquellas actividades que la
ley no prohiba o cuyo ejercicio no subordine a requisitos o condiciones determi-
nadas» (STC 93/1992, de 11.6.1992, E 8).

Existe asi «una dimension externa de agere licere que faculta a los ciudada-
nos para actuar con arreglo a sus propias convicciones y mantenerlas frente a
terceros (SSTC 19/1985, de 13.2.1985, E 2; 120/1990, de 27.6.1990, E 10, y
137/1990, de 19.7.1990, E 8)». Este reconocimiento protege la autodetermina-
cion personal a través del ejercicio de las facultades que componen esas concre-
tas manifestaciones de libertad. Y esa esfera de agere licere lo es «con plena
inmunidad de coaccion del Estado o de cualesquiera grupos sociales» (STC 46/
2001, de 15.2.2001, E 4, y, en el mismo sentido, las SSTC 24/1982, de
13.5.1982, y 166/1996, de 28.10.1996).

El libre desarrollo personal se proyecta, pues, sobre los derechos funda-
mentales cuyo objeto es una esfera vital'®; es decir, sobre los derechos que
permiten elegir qué hacer o qué comportamiento realizar sin que esa eleccion
pueda estar condicionada por el uso de poder publico. De esta manera, se pro-
tege a la persona frente a quien pretenda obligarle a que ejercite un derecho
fundamental de esta naturaleza, garantizando el respeto a su decision de no
expresar su opinion, no asociarse, no manifestarse,...

Por otra parte, el libre desarrollo faculta al titular del derecho para decidir
no solo lo que no quiere hacer sino también lo que quiere hacer en ese ambito
vital, concretando espacio-temporalmente su conducta. Como resultado, so6lo
una habilitacion constitucional expresa puede permitir la limitacion de esa ini-
cial autodeterminacion individual.

Y el libre desarrollo personal, en tanto fundamento «del orden politico y
la paz social», cumple una importante funcion a la hora de interpretar si una
determinada conducta encaja en el objeto protegido por el derecho fundamen-
tal, lo que no sucede por el mero hecho de que dicha conducta no esté prohibida
por el ordenamiento; habra que indagar si lo que pretende el titular del derecho
estd incluido en el enunciado constitucional del mismo y en esa indagacion
habra de tenerse en cuenta la posibilidad de actuar de acuerdo con las propias
convicciones.

Por citar algunos ejemplos, el libre desarrollo personal quedaria afectado
si se pretende impedir o reprimir la convivencia more uxorio o si se trata de
imponer el establecimiento, contra la voluntad de los componentes de la pareja,
de un determinado tipo de vinculo no asumido de consuno por éstos (STC 93/
2013, de 23.4.2013, E 8) y ello porque «la posibilidad de optar entre el estado
civil de casado o el de soltero estd intimamente vinculada al libre desarrollo de
la personalidad (art. 10.1 de la Constitucion)» (STC 184/1990, de 15.11.1990,
E 3), sin que el ejercicio de este derecho pueda verse limitado por otros condi-

18. Véase el analisis de VILLAVERDE MENENDEZ, 1., que se sigue en estas paginas, en Teoria
general de los derechos fundamentales en la Constitucion espaiiola de 1978,..., pp. 105 ss.
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cionamientos que los que resulten de las normas de orden publico interno (STC
51/2011, de 14.4.2011, E 8).

En este mismo ambito, se ha admitido que forman parte también del libre
desarrollo personal la libertad de procreacion y la decision de continuar o no
una relacion afectiva o de convivencia (SSTC 215/1994, de 14.6.1994, E 4, y
60/2010, de 7.10.2010, E 8.b) y se ha relacionado la libertad con el pluralismo:
«en correspondencia con el pluralismo de opciones personales existente en la
sociedad espanola y la preeminencia que posee el libre desarrollo de la persona-
lidad (art. 10.1 C.E.), la Constitucion no solo protege a la familia que se consti-
tuye mediante el matrimonio —aunque a ésta la proteja especialmente— sino
también a la familia como realidad social, entendida por tal la que se constituye
voluntariamente mediante la union de hecho, afectiva y estable, de una pareja»
(STC 47/1993, de 8.2.1993, E 3).

Respecto a la integridad fisica y moral, el consentimiento del paciente a
cualquier intervencion sobre su persona forma parte de su facultad de autode-
terminacion y le legitima para decidir libremente sobre las medidas terapéuticas
y tratamientos que puedan afectar a su integridad, escogiendo entre las distintas
posibilidades, consintiendo su practica o rechazandolas'®. Se protege asi la liber-
tad para consentir un tratamiento o rehusarlo, posibilidad que ha sido admitida
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos —TEDH-, aun cuando pudiera
conducir a un resultado fatal (STEDH de 29 de abril de 2002, caso Pretty c.
Reino Unido, § 63), y también por el TC espanol (STC 154/2002, de 18.7.2002,
E 9).

Como se acaba de indicar, en el ordenamiento espanol se ha admitido
jurisprudencialmente que forma parte del libre desarrollo personal la libertad
de procreacion, asi como la aceptacion o rechazo de medidas terapéuticas y
tratamientos que puedan afectar a su integridad. El propio Tribunal Supremo
(TS), en la sentencia que nos ocupa, admite (E 3.5) que «las normas que regu-
lan los aspectos fundamentales de la familia y, dentro de ella, de las relaciones
paterno-filiales, tienen anclaje en diversos preceptos constitucionales del Titulo

19. En particular, sobre el consentimiento del paciente y el poder de disposiciéon sobre el

final de la vida, y ciiéndome a la doctrina constitucional espafiola, BASTIDA FREJEDO, E:
«El derecho fundamental a la vida y la autonomia del paciente», en PRESNO LINERA, M.
A. (coordinador): Autonomia personal, cuidados paliativos y derecho a la vida,..., pp. 53
ss.; Bastipa/XioL: Autonomia del paciente, responsabilidad patrimonial y derechos funda-
mentales, Fundacion Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2012; CHUECA RODRIGUEZ, R.:
«El marco constitucional del final de la propia vida», Revista Espaiiola de Derecho Cons-
titucional, n° 85, 2009, pp. 99 ss.; «El poder de disposicion sobre el final de la vida»,
en Autonomia personal, cuidados paliativos y derecho a la vida..., pp. 79 ss.
Sobre los casos de urgencia vital, ARRUEGO RODRIGUEZ, G.: «La naturaleza constitucional
de la asistencia sanitaria no consentida y los denominados supuestos de "urgencia
vital"», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n° 82, 2008, pp. 53-82, y «El rechazo
y la interrupcion del tratamiento de soporte vital en el derecho espafiol», Indret: Revista
para el Andlisis del Derecho, n° 2, 2009, disponible en http://www.indret.com/pdf/620_
es.pdf (a. 16 de junio de 2014); mas en general, Vida, integridad personal y nuevos
escenarios de la biomedicina, Comares, Granada, 2011.
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I dedicado a los derechos y deberes fundamentales: derecho al libre desarrollo
de la personalidad, entendido como la autonomia de la persona para elegir libre
y responsablemente, entre las diversas opciones vitales, sea mas acorde con sus
preferencias...».

Como también se recuerda en esta sentencia y es, por lo demas, de general
conocimiento, el articulo 10 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas
de reproduccion humana asistida, dispone que «1. Sera nulo de pleno derecho
el contrato por el que se convenga la gestacion, con o sin precio, a cargo de
una mujer que renuncia a la filiacion materna a favor del contratante o de un
tercero. 2. La filiacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion sera
determinada por el parto...».

Nosotros consideramos, a diferencia de lo que sostiene la mayoria que
respalda el fallo, que este precepto no es de aplicacion al caso que se examina
pues, como se recuerda en el Voto particular, «la filiacion ya ha sido determi-
nada por una autoridad extranjera ("decision de autoridad"), con lo que el
problema se trasladaria a resolver si esta decision contraria o no el orden pu-
blico internacional, que es el argumento utilizado en algunas resoluciones dicta-
das en paises de nuestro entorno en los que este tipo de contratos esta prohibido
por su legislacion,..., y ver si puede ser introducida en el orden juridico espanol
para surtir en Espana los efectos legales correspondientes».

Entendemos que el orden publico esta orientado a la tutela de los derechos
fundamentales en presencia, interpretados de acuerdo con los fundamentos del
orden politico y la paz social que son la dignidad y el libre desarrollo, por lo
que debe atender tanto a la dignidad del menor como a la libertad de la mujer
gestante, verificada judicialmente en el Estado de California en el caso que nos
ocupa, y a la de los propios padres comitentes para acordar con esa mujer una
conducta que es legal en el lugar donde se lleva a cabo.

Ya se ha mencionado antes que la apelacion a la dignidad del menor debe
encontrar su sentido en la proteccion frente a un trato peyorativo, que en este
caso se produciria, precisamente por la negativa a la inscripcion registral de su
filiacion a favor de los padres comitentes; ante este panorama, el Tribunal Su-
premo reconoce «que la decision que ha adoptado no es intrascendente..., y
que puede causar inconvenientes a los menores cuya filiacion se discute» y se
siente obligado a ofrecer alternativas: «el propio art. 10 de la Ley de Técnicas
de Reproduccion Humana Asistida, en su parrafo tercero, permite la reclama-
cion de la paternidad respecto del padre bioldgico, por lo que si alguno de los
recurrentes lo fuera, podria determinarse la filiacion paterna respecto del
mismo. Asimismo, figuras juridicas como el acogimiento familiar o la adopcion
permiten la formalizacion juridica de la integracion real de los menores en tal
nucleo familiar» (E 5.11).

Sin embargo, como se sostiene en el Voto particular, «es evidente que ante
un hecho consumado como es la existencia de unos menores en una familia
que actia socialmente como tal y que ha actuado legalmente conforme a la
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normativa extranjera, aplicar la normativa interna como cuestién de orden pu-
blico, perjudica a los nifios que podrian verse abocados a situaciones de desam-
paro,..., y se les priva de su identidad y de nucleo familiar contrariando la
normativa internacional que exige atender al interés del menor; identidad que
prevalece sobre otras consideraciones, como ha destacado el Tribunal de Justicia
de la Union Europea (SSTJUE de 2 de octubre 2003 —caso Garcia Avello—, y 14
de octubre de 2008 —caso Grunkin-Paul-)».

En cuanto a la madre gestante, no parece que el Tribunal Supremo espanol
se encuentre en mejores condiciones que los tribunales del Estado de California
para presumir que debe «evitar la explotacion del estado de necesidad en que
pueden encontrarse mujeres jovenes en situacion de pobreza». Y no se olvide,
como también ya se ha dicho, que el orden publico espanol protege las decisio-
nes libres de la persona capaz sobre la procreacion y sobre practicas médicas
propias de la gestacion.

Por lo que respecta al reproche expreso a los padres comitentes de «huida
del ordenamiento espanol» y al implicito de aprovecharse del estado de necesi-
dad de mujeres jovenes en situacion de pobreza, cabe recordar que la moral no
es un limite a los derechos fundamentales; al menos, no lo es en la Constitucion
espanola ni puede serlo en normas inferiores del ordenamiento por mucho,
como recuerda JIMENEZ CAMPO?°, que estén en la tradicion del derecho (articulos
1255 y 1275 del Codigo Civil, que prevén, respectivamente, el limite de la
moral a la libertad contractual y la nulidad de la causa del contrato cuando se
opone a las leyes o a la moral).

lll.  LAS PERSPECTIVAS DEL ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL ANTE LA GESTA-
CION POR SUSTITUCION

A. LA INSTRUCCION DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTA-
RIADO DE 5 DE OCTUBRE DE 2010 Y EL «OLVIDO» DEL ORDEN PUBLICO

Sabida es la transcendencia que en este ambito ha tenido la Instruccion de
la Direccion General de los Registros y del Notariado (DGRN) de 5 de octubre
de 2010%!. Su origen y su orientacion era clara: establecer el cauce para permitir
la inscripcion de las filiaciones obtenidas en el extranjero a través de contratos
de gestacion por sustitucion al margen de la prohibicion legal del art. 10 de la
Ley sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (LTRHA)*?. La exigencia

20. Ob. cit., p. 188.

21. BOE nuam. 243, de 7-X-2010.

22. Ley 14/2006, de 26 de mayo (BOE num. 126, de 27-V-2006). Esta actitud claramente
favorable al reconocimiento de la gestacion por sustitucion también es subrayada por
Awvarez Gonzaiez, S., (loc. cit., pp. 369-370); vid. también VELA SANCHEZ, A. J., La mater-
nidad subrogada: estudio ante un reto normativo, Granada, Comares, 2012, pp. 57 y ss.).
Esta tendencia favorable a la inscripcion se hace evidente con la practica posterior, entre
otras: la Resolucion DGRN 1/2011, de 3 de mayo (JUR 2012, 107637) (www.westlaw.es);
Resolucion 6/2011, de 6 de mayo (JUR 2012, 147776)(ibid.). Vid. mas referencias en
DURAN AYAGO, A., «El acceso al Registro Civil de certificaciones registrales extranjeras a
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de la existencia de una resolucion judicial en origen, introducida como condi-
cion especifica, pretende establecer una garantia minima en torno a la validez
del contrato en el Estado de origen y, en la medida de lo posible, evitar su
utilizacion para encubrir el trifico internacional de ninos. El voluntarismo de
la Instruccion no so6lo era palmario en su planteamiento central, sino que tam-
bién se manifiesta en los propios controles que establece: en unos casos, por su
formulacion; en otros casos, por su puesta en practica, y, finalmente, por sus
omisiones.

En cuanto a su formulacion, las condiciones establecidas como controles
de las resoluciones judiciales de origen estan claramente orientadas a mitigar
algunos de los aspectos mds polémicos que subyacen en la valoracion de los
supuestos de gestacion por sustitucion. Por una parte, el control de la voluntad
de la madre gestante, que haya sido libremente consentido, con plena capacidad
y conocimiento de causa, y respetando sus derechos procesales. Por otra parte,
la exigencia de la firmeza de la decision y la irrevocabilidad de los consentimien-
tos se introducen como clave de proteccion de la seguridad juridica del menor.
Sin embargo, en la formulacion de estos criterios no dejaba de ser sorprendente
que se incluyera una referencia expresa al interés del menor. Lo sorprendente
no es esta referencia en si misma, dado que el interés del menor es el criterio
rector de los poderes publicos en todas las actuaciones que les afecten; lo sor-
prendente es que tal alusion se haga en un instrumento en el que precisamente
se pretende dar efecto a los contratos de gestacion por sustitucion. Esto presu-
pone que, por si misma, no se va a considerar contraria al interés del menor la
filiacion obtenida por esta via.

El voluntarismo de la Instruccion de la DGRN también se manifiesta, como
hemos indicado, en la puesta en practica de algunas de las condiciones alli
sugeridas. En concreto, la necesidad de que el supuesto esté conectado con el
Estado de origen se articula a través de un control de competencia del tribunal
de origen buscando que los criterios sean equivalentes a los previstos en el
Derecho espanol. No es objetable la intencionalidad de tal condiciéon en la me-
dida en que pudiera utilizarse como instrumento de control y prevencion de
fraudes al Derecho espanol; después de todo detras del control de la competen-
cia judicial internacional del tribunal subyace la idea de evitar el forum shopping;
es decir, la busqueda (con una intencionalidad mas o menos fraudulenta) de
un tribunal con el que no exista una verdadera vinculacion con la tnica inten-
cion de obtener un resultado no previsto (o incluso ilegal) en los propios tribu-
nales. De hecho, una aplicacion correcta de tal control deberia haber impedido
las inscripciones en el Registro Civil espanol de la mayoria de las filiaciones
habidas mediantes contratos de gestacion por sustitucién, en la medida en que
la mayor parte de los supuestos se trataba de nacionales espafioles, residentes
en Espana, que acudieron a paises donde estas practicas son legales (lo que se
ha denominado el «turismo reproductivo» o «turismo gestacional»).

la luz de la Ley 20/2011: relevancia para los casos de filiacion habida a través de gesta-
cion por sustitucion», AEDIPr, t. XII, 2012, pp. 265-308, esp. p. 260, nota 6.
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Desde una perspectiva técnica, este control de la competencia supondria
una «bilateralizacion» de los criterios del art. 22.3 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial en materia de filiacion?>. Ya de inicio eso generaria, entre otras, dificul-
tades en la medida en que tal disposicion solo esta pensando en procesos con-
tenciosos relativos a la filiacion, lo que obligaria a adaptar su contenido a los
procesos de jurisdiccion voluntaria. El resultado de este control de competencia
supondria que el padre o la madre comitentes fueran nacionales o residentes
en el Estado concreto donde va a celebrarse el contrato (por ejemplo, Estados
Unidos). No tendria, sin embargo, trascendencia en esta sede el criterio de la
residencia habitual del hijo, en la medida en que ésta, para el caso de recién
nacidos, debe entenderse fijada en la residencia de los progenitores** y, en estos
supuestos, los que aspiran a serlo son residentes en Espana.

En la practica registral este control no se ha realizado de ese modo. Puede,
incluso, intuirse que no era éste el tipo de control en el que pensaba la DGRN,
en la medida en que su aplicacion estricta supondria, en la mayoria de los casos,
el rechazo a la inscripcion. Los Encargados de los Registros han reconvertido
este control a la mera constatacion de que la madre gestante esté domiciliada
en el Estado de origen y que el nacimiento del nifo se haya producido en el
mismo, condiciones ambas evidentes y de obligado cumplimiento para que tales
contratos pudieran tener eficacia en aquel Estado. Sin embargo, estos contactos
no tienen en cuenta la vinculacion real de la filiacion que se va a constituir y
que, en buena logica, no desplegara ningun efecto en el Estado de origen si los
padres comitentes no tienen esa nacionalidad, residen en otro Estado y no es
previsible un traslado de residencia inmediato a ese Estado.

Finalmente, el aspecto mas llamativo de la Instruccion, y sobre el que
adecuadamente ha puesto acento la doctrina, ha sido el «olvido» del control de
legalidad al que obliga el art. 23 de la Ley de Registro Civil (LRC)?® o, al menos,
de un control de orden publico®®. El control de legalidad, aparte del problema

23.  GUZMAN ZAPATER, M., «Gestacién por sustitucion y nacimiento en el extranjero: hacia un
modelo de regulacion (sobre la Instruccion DGRN de 5 de octubre de 2010), AEDIPy; t.
X, 2010, pp. 731-743, p. 738. Sobre las dificultades de la bilateralizacion de estos
criterios vid. ESPINAR VICENTE, J. M., «Nuevas reflexiones en torno a la heterodoxa doc-
trina de la Direccion General de los Registros y del Notariado. La gestacion por sustitu-
cion y el amparo a los actos en fraude a la Ley», en ESPLUGUES MOTA, C. y PALAO MORENO,
G. (Eds.), Nuevas fronteras del Derecho de la Union Europea, Valencia, Tirant lo Blanch,
2012, pp. 589-604, p. 602.

24. Véase, en este sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de diciembre de 2010,
asunto C-497/10 PPU: Bdrbara Mercredi c. Richard Chaffe.

25. Destaca Awvarez GonzaLez, S. (loc. cit., p. 369) que esta actitud claramente favorable al
reconocimiento «hasta el punto de silenciar obscenamente la aplicacion del art. 23
LRC». También ESPINAR VICENTE, J. M., loc. cit., pp. 598-599, critica especialmente la
omision al control de legalidad que pasaria por una aplicacion directa del art. 10
LTRHA como norma de policia.

26. Vid. la posicion critica al respecto de CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, ]J.,
«Notas criticas en torno a la Instruccion de la Direccion General de los Registros y del
Notariado de 5 de octubre de 2010 sobre régimen registral de la filiacion de los nacidos
mediante gestacion por sustitucion», CDT, 2011, vol. 3, n° 1, pp. 247-262, esp. pp. 253
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metodologico que plantea en relacion con el «reconocimiento» de la filiacion
ya constituida, habria obligado a un analisis de la inscripcion de la filiacion
desde la perspectiva del Derecho espanol sobre la base del art. 10 LTRHA, algo
que obviamente pretendia evitarse. Esa orientacion material de la Instruccion
explica también la ausencia del control del orden puiblico entre las condiciones
establecidas y, por tanto, elude cualquier valoracion desde la perspectiva de los
valores constitucionales, en su caso, subyacentes.

Resultado de todo ello, es que la Instruccion logra evitar cualquier via que
suponga una confrontacion con la prohibicion del art. 10 LTRHA. Elude tam-
bién cualquier valoracion en relacion con la confrontaciéon de valores con nues-
tro sistema juridico: no hay control del orden publico y tampoco hay control
de fraude. Ello permite, en definitiva, dar cobertura al «turismo gestacional»,
desde el momento en que no sanciona la posibilidad de que padres y madres
intencionales espanoles domiciliados en Espana se desplacen a un Estado que
ampare la validez de los contratos de gestacion por sustitucion.

B. LA PERSPECTIVA DEL TRIBUNAL SUPREMO Y EL ORDEN PUBLICO PREVENTIVO

1. El control abstracto «versus» el control «in casu»

El Tribunal Supremo, en la citada Sentencia de 6 de febrero de 2014, sus-
tenta el rechazo a la inscripcion de la filiacion obtenida de gestacion por sustitu-
cion en el control del orden publico internacional. Sin embargo, los valores
constitucionales invocados, por una parte, y el cardcter abstracto del control
realizado, permiten cuestionar la conclusion alcanzada en la Sentencia. Tal y
como califica el Voto particular, en esta Sentencia se tutela la «excepcion del
orden publico de una forma preventiva» mas alla del caso concreto planteado.
Y ahi radica una de sus principales debilidades.

La aplicacion del criterio de orden publico a supuestos internacionales
requiere, como es sabido, una interpretacion estricta y adecuadamente funda-
mentada de los valores constitucionales vulnerados. Sin embargo, utiliza aqui
el TS una cita yuxtapuesta de preceptos constitucionales que debilita enorme-
mente la conviccion sobre el nucleo y valor esencial que infringe la maternidad
subrogada. De este modo se citan la autonomia y la dignidad de la persona (art.
10), la proteccion de la integridad fisica y moral (art. 15), el derecho a contraer
matrimonio (art. 32), el derecho a la intimidad familiar (art. 18.1) y la protec-
cion integral de los hijos, en situacion de igual al margen de la filiacion (art.
39).

El criterio aglutinante parece ser la proteccion de la dignidad de la gestante,
la mercantilizacion y «cosificacion» de los ninos y el aprovechamiento del es-
tado de necesidad y explotacion de mujeres en economias en desarrollo. La
debilidad de la invocacion de la dignidad para estos supuestos ya ha sido puesta

y ss.; también ha destacado la ausencia del orden puiblico en GUzMAN ZAPATER, M., loc.
cit., p. 734.
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de manifiesto en la primera parte de este trabajo*’. Corresponde ahora profundi-
zar en el caracter abstracto y aprioristico de la motivacion de la Sentencia y su
confrontacion con el interés del menor en el supuesto planteado.

Una de las principales limitaciones de la Sentencia del TS es que su argu-
mentacion se construye a partir de un planteamiento general sobre la gestacion
por sustitucion y sobre el significado que esta técnica representa en un determi-
nado contexto social. Se llega a decir cosas tales como que estas técnicas posibi-
litan «la explotacion del estado de necesidad en que se encuentran muchas
mujeres en situacion de pobreza, creando una especie de "ciudadania censitaria"
en la que solo quienes disponen de elevados recursos econéomicos pueden esta-
blecer relaciones paterno-filiales vedadas a la mayoria de la poblacion» (FJ 6°)5.
Se entremezclan aqui cuestiones diversas atinentes a la dignidad de la mujer y
al ambito socio-economico de los Estados que admiten tales practicas.

Sin embargo, esta contextualizacion de la gestacion por sustitucion puede
entenderse sesgada, porque la realidad socio-juridica subyacente es mucho mas
compleja. La gestacion por sustitucion no sélo es un fenémeno vinculado a
paises de economias en desarrollo o emergentes, tales como la India, sino que
el modelo esta extendido en Estados con sustrato econémico diverso?. La falta
de precision de las apreciaciones del Tribunal se demuestra en el propio su-
puesto de base que dio lugar al recurso (un contrato celebrado en California)
cuyos parametros para nada son coincidentes con lo expuesto en la Sentencia,
tal y como se destaca en el Voto particular. No son comparables ni las intencio-
nes de politica legislativa presentes en las regulaciones de lugares tan diversos
como California o la India, ni los perfiles de las mujeres que puedan aceptar
ser gestantes, ni las condiciones o garantias que rodeen todo el proceso en el
Estado de origen. No es valida, por tanto, una division lineal entre paises po-
bres-productores de nifios y paises ricos-importadores de ninos. Es evidente,
ademads, la tendencia en el Derecho comparado y en los movimientos codifica-
dores internacionales, como la Conferencia de La Haya, hacia la regulacion de
este tipo de maternidad, consecuencia, precisamente, de la «competencia entre

ordenamientos»>°.

27. Abunda en la relativizacion de la dignidad como motivo de orden publico invocable en
este supuesto AIVAREZ GONZALEZ, S., «Reconocimiento de la filiacion derivada de gesta-
cion por sustitucion», en FORNER DELAYGUA, J., GONZALEZ BEILFUSS, C. y VINAS FARRE, R.
(Coord.), Entre Bruselas y La Haya. Estudios sobre la unificacion internacional y regional
del Derecho internacional privado. Liber Amicorum Alegria Borrds, Madrid, Marcial Pons,
2013, pp. 77-90, esp. pp. 83 y ss.

28. En la misma idea se reitera en el FJ 7°, aludiendo al respeto a la dignidad e integridad
moral de la mujer gestante y evitar la explotacion de su estado de necesidad por su
situacion de pobreza.

29. Vid. un resumen de Derecho comparado en el documento de la Conferencia de La
Haya, Rapport Préliminaire sur les problemes découlant des Conventions de maternité de
substitution a caractere international, www.hcch.net, pp. 12 y ss. Vid. también una exposi-
cion de Derecho comparado en DURAN AYAGO, A., loc. cit., pp. 277 y ss.

30. Véanse, en este sentido, los trabajos desarrollados en el seno de la Conferencia de La
Haya para valorar la oportunidad de elaborar un Convenio internacional en la materia:
The Desirability and Feasibility of further work on the Parentage/Surrogay Projetc (Doc.
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Pero también es ajeno al supuesto concreto la presentacion y valoracion
que se realiza en la Sentencia sobre la validez del consentimiento de la madre
gestante. Peca aqui el TS de cierto grado de «paternalismo» sobre la mujer. Este
aspecto es especialmente subrayado en el Voto particular en el que se pone de
relieve la minusvaloracion que se realiza de la mujer en relacion con su propia
capacidad para consentir a la gestacion por sustitucion. La generalizacion reali-
zada por el Tribunal no se corresponde con la existencia de diversos perfiles de
madre gestante cuyo grado de «tutela» no puede, en todo caso, uniformarse.
Por otra parte, porque se obvia la existencia de instrumentos juridicos cuya
funcion es garantizar la prestacion de un consentimiento vdlido, informado y
sin vicios de la voluntad. En esta clave, como vimos, la Instruccion DGRN de
5 octubre de 2010 estableci6 la necesidad de contar con una resolucion judicial
en el Estado de origen para garantizar la validez del consentimiento y del con-
trato de gestacion por sustitucion. Tal exigencia no es un mero condicionante
formal sino una garantia de que un 6rgano imparcial ha podido verificar los
extremos necesarios para una validez del consentimiento. Pero es que, ademas,
la mera presencia de este requisito ya permitiria rechazar inscripciones proce-
dentes de paises poco garantistas donde podrian facilmente intuirse practicas
abusivas®!.

Nuevamente la posicion del TS no resiste una confrontacion con el caso
concreto. La resolucion judicial ha debido existir porque, precisamente, es una
de las exigencias que introduce el Derecho californiano®?, si bien es cierto,
como se indica en el Voto particular, que tal resolucion no figuraba entre la
documentacion aportada al procedimiento. En cualquier caso, el conocimiento
sobre la legislacion californiana invalida muchas de las apreciaciones realizadas
con cardcter general en la Sentencia y que no se corresponden con el sustrato
factico y juridico sobre el que debe decidirse en el recurso.

2. El fraude a la ley
La dispersion y poca consistencia a la hora de justificar el control del orden

Prel. n° 3 B, de abril de 2014), y Study of Legal Patentage and the issues arising from
International Surrogay Arrangements, vid.http://www.hcch.net.

31. Véase que, por ejemplo, la ausencia de resolucion judicial para el caso de nifios nacidos
en la India fue la causa de rechazo a inscripciones procedentes de este Estado: Resolu-
cion DGRN 5/2011, de 6 de mayo (JUR 2012, 114782) (www.westlaw.es) y 2/2011, de
23 de septiembre (JUR 2012, 168312)(ibid.,).

32. El procedimiento legal para obtener la paternidad de un nifio a través de un contrato
de gestacion por sustitucion estd regulado, fundamentalmente, en los articulos 7630 f)
y 7650 a) del Codigo de Familia de California, y requiere necesariamente la obtencion
de una decision judicial en la que, entre otras actuaciones, se declaran extintos los
derechos de la madre gestante y de su eventual pareja, y se atribuye la paternidad al
padre o a los padres intencionales, es decir, se determina la filiacion de los nifios naci-
dos por el procedimiento de gestacion por sustitucion. Asimismo, es esta decision judi-
cial la que ordena la expedicion del certificado de nacimiento, donde ya no consta
referencia alguna a la madre gestante, y la que impone que en el acta de nacimiento
del hospital no se haga mencion alguna a ésta y si al padre o padres intencionales. Vid.
un relato de los antecedentes del caso que llegé al TS en QUINONES EscAMEz, A., loc. cit.,

pp- 6y ss.
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publico en algun valor constitucional determina que finalmente una prohibicion
de mera legalidad, como es la prevista en el citado art. 10 LTRHA, sea elevada
a la categoria de orden publico. Tal opcion no se justifica como mecanismo de
control al reconocimiento. Sin embargo, si cabe analizar su incidencia en otra
vertiente que plantea también la Sentencia, como es la del fraude a la ley.

Es identificable la «huida» del Derecho espanol en estos casos en los que
la conexion real de la relacion se produce con nuestro ordenamiento juridico,
tanto por la nacionalidad de los comitentes como por su residencia en Espafia®>.
La intencionalidad «defraudatoria» es verificable y, en esa medida, resulta dificil
invocar una expectativa legitima por parte de los padres intencionales de ver
reconocida la gestacion por sustitucion en Espafia®*. Sin embargo, incluso
siendo evidente esta «huida», su materializacion como causa de rechazo a la
eficacia de las filiaciones ya constituidas en otros Estados es mas que cuestiona-
ble. El problema es dificilmente atajable en la medida en que sigan existiendo
auténticos «paraisos gestacionales» que permiten y amparan los contratos de
gestacion en su territorio sin condicionantes de residencia previos®>. Por este
motivo, la mera consideracion del fraude, de existir, solo tendria cabida desde
la perspectiva del sistema espanol, pero no desde la perspectiva de los Derechos
de los paises de origen. Desde la perspectiva de los Estados de acogida esta
situacion y esta «huida» podria atajarse con un adecuado control de competen-
cia de las autoridades de origen que suponga una «vinculacion razonable» con
ese Estado, basada, al menos, en una conexion con los padres intencionales®®.
Otra de las vias propuestas ha sido considerar el art. 10 LTRHA como norma
de policia de aplicacion imperativa a situaciones internacionales y subsumible
dentro del expediente general del fraude a la ley recogido en el art. 6.4 del
Codigo civil®”.

33. Claramente lo destacan ALVAREzZ GONZALEZ, S. («Efectos en Espana...», loc. cit., p. 351)
y ESPINAR VICENTE, J. M., loc. cit., p. 599.

34.  QuINONES EscAMEZ, A., loc. cit., pp. 27-29; AlvAREZ GONZALEZ, S., «Efectos en Espafa...»,
loc. cit., pp. 352 y 363.

35. Junto a verdaderos «paraisos gestacionales» existen otras legislaciones que, sin em-
bargo, si exigen una vinculacion con su territorio para admitir el contrato de gestacion
de extranjeros; vid., por ejemplo, en relacion a Grecia y al Reino Unido, en QUINONES
EscAMEz, A., loc. cit., pp. 30 y ss.

36. Véase en este sentido, AIVAREZ GONZALEZ, S., «Efectos en Espana...», loc. cit., p. 364.
Claramente contraria se muestra en este punto OREJUDO PRIETO DE LOS M0zo0s, P, «Reco-
nocimiento en Espana de la filiacion creada en el extranjero a través de una maternidad
de sustitucion», en Navas Navarro, S. (Dir.), Iguales y diferentes ante el Derecho privado,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, pp. 465-516, pp. 491 y ss. Salvando las distancias, es
bastante significativo, en este sentido, el tipo de control de competencia que introduce
el art. 26.1.1° de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de adopcién internacional, para
el reconocimiento en Espana de las adopciones constituidas en el extranjero, y que
establece que «en el caso en que la adopcion no presente conexiones razonables de
origen, de antecedentes familiares o de otros ordenes similares con el pais cuya autori-
dad haya constituido la adopcion, se estimara que la autoridad extranjera carecia de
competencia internacional».

37. Cf. esta via en ESPINAR VICENTE, J. M., loc. cit., p. 599.
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3. Control «ex ante» y control «ex post»

El TS también incluye la dignidad del menor dentro del orden publico que
motivaria el rechazo a la inscripcion de la filiacion a través de la gestacion por
sustitucion. Nuevamente aqui debe distinguirse entre una aproximacion general
y aprioristica al tema y su valoracion cuando la filiacion ya ha sido establecida
en el Estado de origen.

Desde una aproximacion general, el debate se suscita en torno al alcance
de la libertad personal y sus limites en relacion con la dignidad y el interés del
menor, aspectos ya tratados y analizados en la primera parte de este trabajo.
Enlazaria la cuestion con la identificacion de un posible derecho fundamental a
la procreacion y a fundar una familia, que introduce un planteamiento novedoso
respecto al enfoque tradicional del derecho a la vida familiar del art. 8 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), centrado en el derecho del
nino a una familia o el derecho de comunicacion entre padres e hijos*®. Tal
derecho fundamental no estd asegurado en el estadio actual de interpretacion
del art. 8 CEDH vy suscita un importante debate en torno a la confrontacion
de valores éticos, juridicos y sociales, sobre todo en supuestos de maternidad
subrogada de caracter comercial.

En todo caso, este planteamiento general debe dejarse a un lado cuando
se confronta con la realidad de unos menores que ya han nacido y cuya filiacion
ya ha sido determinada conforme a un sistema juridico. En este caso, el interés
del menor parece que pasaria por dar continuidad a la relacion juridica ya
constituida en el Estado de origen. Y es precisamente en este ambito en el que
se evidencia, como se destaca en el propio Voto particular, la debilidad de la
posicion del TS.

En este contexto, uno de principales argumentos esgrimidos en el recurso
interpuesto por los padres intencionales para mantener la inscripcion de la fi-
liacion a su favor es el «interés de los menores». Sobre esta base, denuncian la
inseguridad que la cancelacion de la inscripcion de la filiacion va a tener sobre
la situacion futura de los menores, tanto desde una perspectiva juridica (con
una posible vulneracion a su derecho a la identidad tnica) como desde una
perspectiva factica (donde deben estar y con cargo a quién deben quedarse).

La respuesta dada por el TS y las posibilidades que abre ponen de mani-
fiesto la debilidad de su construcciéon. Su propio punto de partida es mas que
cuestionable al contraponer la propia idea de «orden publico» (en el sentido
expuesto anteriormente) con el interés del menor cuya aplicacion no cabe de
manera «indiscriminada», vulnerando otros bienes juridicos para colocar a los
menores «en el ambito de esas personas acomodadas» (FJ 5°). Sin entrar en
otro tipo de valoraciones, esta afirmacion, por si misma, resulta inconsistente
con un planteamiento coherente del orden publico ya que aboca a entender que
éste es algo diverso y puede contraponerse al interés del menor. Dicho de otro
modo: parece confrontar nada menos el interés del menor (que llevaria a mante-

38. Sentencia TEDH asunto Johansen c. Noruega, n° 17383/90, de 7 de agosto de 1996.
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ner el status quo actual de los menores) con una determinada concepcion de
orden publico (del que derivaria un rechazo absoluto a la filiacion obtenida a
través de contratos de gestacion).

Cabe preguntarse por las consecuencias de aplicar el interés concreto de
los menores en el caso planteado: en particular, la problematica en torno a la
identidad unica y la situacion legal posterior de los menores.

El derecho a la identidad unica del menor y a mantener la relacion familiar
constituida es, sin duda, un argumento importante a favor de conservar la filia-
cion ya creada en California. No obstante, debe precisarse el impacto concreto
que sobre la identidad de los menores tiene la cancelacion de la inscripcion. Es
cierto, tal y como indica el TS, que tal cancelacion no determina, en ningin
caso, una privacion de todos los efectos que la inscripcion haya podido produ-
cir. En concreto, no afectara ni al régimen del nombre ni a la nacionalidad
(espanola) ya atribuida®®. Lo que si seria apreciable seria una diferente determi-
nacion de la filiacion en Estados Unidos y en Espana: en la inscripcion registral
californiana la filiacion estaria determinada a favor de los comitentes, mientras
que en el Registro civil espanol quedarian como supuestos de filiacion indeter-
minada*. Tal aspecto no debe minimizarse dado que, aunque en la actualidad
la vinculacion de los nifios con Estados Unidos es inexistente, las circunstancias
de los menores pueden cambiar (por ejemplo, una residencia posterior en aquel
pais) y con ello plantearse verdaderas dificultades de identificacion. Es mas,
precisamente la vulneracion de este derecho a la identidad tnica es la clave
sobre la que se sustenta la nueva jurisprudencia del TEDH asuntos Mennesson
y Labassee, que se analizara mas adelante, para justificar las filiaciones ya esta-
blecidas en el extranjero.

Queda por despejar, en todo caso, la incognita sobre la situacion futura de
los menores. Frente a las alegaciones de posible desamparo, invoca el TS diver-
sas vias que permitiran dar cobertura a la proteccion de los nifnos: ya sea a
través de la reclamacion de la paternidad biologica de uno de los padres (si
realmente es posible porque hubiera aportado él mismo material genético) con
base en el art. 10.3 LTRHA, ya sea acudiendo a la adopciéon o a otras figuras
como el acogimiento familiar (FJ 11°). De hecho, finaliza la Sentencia instando
al Ministerio Fiscal para que determine, en la medida de lo posible, la correcta
filiacion de los menores y tome en consideracion, en su caso, «la efectiva inte-
gracion de los mismos en un ntcleo familiar de facto» (FJ 12°). La solucion
final pasaria, por tanto, por encontrar una via que mantenga el status quo de la
relacion ya generada, de hecho, entre los padres comitentes y los menores. A
un resultado de este tipo se ha llegado en la mayoria de casos similares plantea-
dos en paises de nuestro entorno que, partiendo del rechazo a la maternidad

39. Sobre el alcance del art. 7 de la Convencion de los Derechos del Nifo y la inscripcion
registral vid. RODRIGUEZ MATEOS, P, «La proteccion juridica del menor en la Convencion
sobre los Derechos del nifio de 20 de noviembre de 1989», REDI, vol. XLIV, 1992, pp.
465-498, esp. pp. 473-476 y, en relacion con la nacionalidad, pp. 479 y ss.

40. Esto, al menos, es lo que se desprende del FJ 8° de la Sentencia.
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subrogada, mantienen la relacion de hecho ya consolidada. Lo cuestionable es
que la utilizacion de tales figuras ya nace orientada en su solucion, de modo
que acaban desvirtuandose y perdiendo sus garantias especificas*’.

C. LA PERSPECTIVA DE LA JURISDICCION SOCIAL Y EL ORDEN PUBLICO ATENUADO

1. La gestacion por sustitucion como cuestion incidental en el orden social

La perspectiva adoptada por los Juzgados y Tribunales del orden social ha
sido bastante mas flexible a la hora de otorgar efectos en Espana a la filiacion
obtenida por gestacion por sustitucion. Existen, en este sentido, diversas resolu-
ciones de los Tribunales Superiores de Justicia (TSJ) de Madrid, Cataluna y
Asturias que otorgan la prestacion de maternidad a los supuestos de filiacion
obtenida por gestacion por sustitucion*2,

Esta jurisprudencia tiene el valor anadido que le da realizar una interpreta-
cion, a los efectos de los permisos de maternidad, acomodada al nuevo contexto
juridico-social, superando la estricta literalidad de la prevision normativa. En
este sentido, los tribunales realizan una equiparacion de los supuestos ya legal-
mente previstos, tales como la adopcion y el acogimiento familiar*?, para exten-
der tales permisos también a las filiaciones obtenidas por gestacion por sustitu-
cion. La analogia se basaria en estos casos en la identidad entre tales supuestos
(en los que no existe el hecho biolégico del embarazo y del parto) y su objeto
juridico (la proteccion del vinculo que se genera con el menor).

Sin embargo, el alcance de esta jurisprudencia es limitado en cuanto pro-
nunciamiento sobre la validez y eficacia en Espana de la maternidad subrogada.
Ciertamente, se da en estos casos la circunstancia de que nos encontramos ante
filiaciones inscritas en el Registro civil y de las que, por tanto, se deriva una
presuncion de legalidad. Los tribunales del orden social no tienen competencia
para pronunciarse sobre la validez de la filiacion determinada, sino que simple-
mente parten de la eficacia que les otorga la previa inscripcion registral.

Precisamente, el caracter incidental con el que se presenta la filiacion por
sustitucion permite «atenuar» el orden publico y en esa clave se pronuncio

41. Aspecto ya denunciado por OREJUDO PRIETO DE LOS M0z0s, P, «Reconocimiento en Es-
pana...», loc. cit., pp. 508-509.

42. Vid. la Sent. del Juzgado de lo Social n° 2 de Oviedo, n°® 212/2012, de 9 de abril (AS
2012, 924), www.westlaw.es; Sent. Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo
Social) num. 668/2012, de 18 octubre (AS 2012, 2503), ibid., (ambas comentadas por
Awvarez GONzALEz, S. en REDI, vol. XLV, 2013-12-Pr.). Vid. también la Sent. Tribunal
Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Social), ndam. 216/2013, de 13 marzo (JUR
2013, 291496) (www.westlaw.es); Sent. Tribunal Superior de Justicia de Cataluna (Sala
de lo Social) nam. 7985/2012, de 23 noviembre (AS 2013, 845)(ibid.,)) y Sent. Tribunal
Superior de Justicia de Asturias (Sala de lo Social) nam. 2320/2012, de 20 septiembre
(AS 2012, 2485)(ibid.,).

43. Vid. art. 133.ter de la Ley General de la Seguridad Social (R.D. Legislativo 1/1994, de
20 de junio, B.O.E. num. 154, de 29-VI-1994)); R.D. 295/2009, de 6 de marzo (B.O.E.
num. 69, de 21-111-2009.
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expresamente el Juzgado n°® 2 de lo Social de Oviedo de 9 de abril de 2012. En
la medida en que no se trata de un pronunciamiento a titulo principal, sino
solo dar efectos a una filiacion presumiblemente valida (en cuanto inscrita), no
se suscita aqui una confrontacion con los valores esenciales del ordenamiento
juridico. El planteamiento no es nuevo. De hecho, también en el orden social
ha sido relevante en el sector de las pensiones de viudedad en el caso de matri-
monios poligaimicos™. Ese mismo efecto atenuado del orden publico permitiria,
en el ambito civil, que los menores cuya filiacion se hubiera obtenido por esta
via pudieran reclamar alimentos de sus progenitores ante un tribunal espanol.
Mientras no se cuestione la validez de esta filiacion, tal reclamacion podria
prosperar sin prejuzgar el estado civil de base®.

2. El alcance de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia

La cuestion sobre la concesion, o rechazo, de los permisos de maternidad
en los supuestos de gestacion por sustitucion ha alcanzado una dimension euro-
pea, en la medida en que ha sido el objeto central de dos cuestiones prejudicia-
les planteadas ante el Tribunal de Justicia. El debate se ha medido en torno al
alcance en este ambito de la Directiva 92/85/CEE*, pero también en relacion
las Directivas sobre igualdad entre hombres y mujeres (Directiva 2006/54/CE)*’
y sobre discapacidad (Directiva 2000/78/CE)*8. Las Sentencias TJUE de 18 de
marzo de 2014 han considerado que de estas Directivas ninguna obligacion se
deriva para los Estados miembros en relacion con los permisos en los supuestos
de gestacion por sustitucion.

Las circunstancias facticas que originaron ambas Sentencias son esencial-
mente los mismas aunque en un contexto normativo diferente. En el asunto C-
167/12, los hechos tuvieron lugar en el Reino Unido, Estado que admite una

44. Aspecto éste especialmente destacado en la Sent. de lo Social n° 2 de Oviedo n°® 212/
2012, de 9 de abril.

45. Asi ocurre cuando deba emitirse un pronunciamiento sobre alimentos (vid. art. 1.2 del
Protocolo de La Haya, de 23 de noviembre de 2007, sobre Ley aplicable a las obligacio-
nes alimenticias). Lo mismo sucede en el sector del reconocimiento y ejecucion de
decisiones judiciales en materia de alimentos, que no tiene efectos en relacion con la
relacion familiar subyacente (vid. art. 22 del Reglamento (CE) 4/2009, del Consejo, de
18 de diciembre, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la
ejecucion de las resoluciones y la cooperacion en materia de obligaciones de alimentos).

46. Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacion de
medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la
trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia, D.O. num. L
348, de 28-X1-1992.

47. Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006,
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato
entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion, D.O. num. L 204, de 26-
VII-2006.

48. Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al estableci-
miento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion,
D.O. num. L 303, de 2-XII-2000.
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determinada modalidad de gestacion por sustitucion*®. En el asunto C-363/12,
el supuesto se plantea en Irlanda, que no regula este método de filiacion. Tam-
bién difieren las Conclusiones de los Abogados Generales: en el primer caso, la
Sra. J. Kokott se muestra favorable a la concesion del permiso de maternidad
con base en la Directiva 92/85/CEE «siempre que la madre intencional haya
asumido la custodia del nino tras el parto, la maternidad subrogada sea admisi-
ble en el Estado miembro afectado y se cumplan los requisitos previstos al
efecto en la legislacion interna»; en el segundo caso, el Sr. N. Wahl directamente
rechaza la posible extension de la citada Directiva a estos supuestos porque, a
su entender, no entra dentro de su objeto de proteccion, que se define por la
situacion de vulnerabilidad de las trabajadoras.

La conclusion que alcanza el TJUE en ambas decisiones es la imposible
invocacion de las Directivas europeas para sustentar la concesion de un permiso
de maternidad por gestacion por sustitucion. Ambas decisiones coinciden en
que el rechazo al permiso de maternidad no constituye una discriminaciéon por
razén de sexo prohibida por la Directiva 2006/54/CE. En el asunto C-167/12,
se considera ademas la inexistencia de una obligacion derivada de la Directiva
92/85/CEE para otorgar un permiso de maternidad a la madre comitente, in-
cluso aunque ésta amamante al nifio. En el asunto C-363/12, se considera, por
su parte, que tal rechazo, no constituye tampoco una discriminaciéon por razéon
de discapacidad prohibida por la Directiva 2000/78/CE.

Con estos antecedentes, debe valorarse si hubiera sido posible llegar a otra
conclusion en el marco de las citadas Directivas y las consecuencias que, en su
caso, podrian derivarse de los diferentes contextos normativos existentes en el
Reino Unido y en Irlanda.

La aplicacion de las Directivas sobre prohibicion de discriminacion por
razon de sexo (Directiva 2006/54/CE) y de discapacidad (Directiva 2000/78/
CE) parece que son facilmente descartables. Ciertamente, resulta dificil identi-
ficar una discriminacion, directa o indirecta, que afecte exclusiva o mayoritaria-
mente a un sexo frente al otro y que, en los casos concretos planteados, pueda
perjudicar la situacion de las mujeres solicitantes frente a los varones. La dene-
gacion del permiso se hace al margen del sexo del solicitante y pueden verse
perjudicados tanto mujeres como hombres. Es mas, incluso en la practica, po-

dria entenderse precisamente que seria el colectivo de parejas homosexuales

masculinas el mds perjudicado con el rechazo a la gestacion por sustitucion®.

49. La particularidad del Derecho britdnico en la materia, es que el 54 de la Ley de 2008
sobre la fertilizacion y la embriologia humana (Human Fertilisation and Embryology
Act 2008) prevé que, a instancia de dos personas, un tribunal puede dictar una resolu-
cion que les confiera la patria potestad sobre un nifio («parental order»), al que se
considerara legalmente hijo de los solicitantes, si el nifio ha nacido de una mujer que
no es uno de los solicitantes como consecuencia de la implantacion en ella de un
embrion, o de esperma y ovulos, o de su inseminacion artificial; se han utilizado los
gametos de al menos uno de los solicitantes para crear el embrion, y se cumplen otros
requisitos, entre los cuales el de que los solicitantes sean marido y esposa 0 mantengan
una relacion analoga.

50. Es mas, incluso para el ambito del Derecho espafiol, podria entenderse que precisa-
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También parece plenamente justificada la inaplicacion de la Directiva 2000/
78/CE en la medida en que la discapacidad invocada que se argumenta para
acudir a la gestacion por sustitucion, la incapacidad para procrear, no tiene
trascendencia para la relacion laboral ni genera una especial situacion de vulne-
rabilidad que deba protegerse. Es decir, a efectos de esta Directiva, entiende el
Tribunal de Justicia que el término «discapacidad» debe entenderse referido a
cualquier «limitacion, derivada en particular de dolencias fisicas, mentales o
psiquicas, a largo plazo, que, al interactuar con diversas barreras, puede impedir
la participacion plena y efectiva de la persona, de que se trate, en la vida profe-
sional en igualdad de condiciones con los demds trabajadores». Es decir debe
demostrarse que el impedimento que aqueja a la recurrente dificulta el ejercicio
de su vida profesional o el acceso a la misma. Tal y como se indica por el
Tribunal de Justicia en el asunto C-363/12, tal circunstancia no estd, sin em-
bargo, acreditada en este supuesto.

Mas elaborado debe ser, sin embargo, el andlisis desde la perspectiva de la
Directiva 92/85/CE y es donde precisamente se manifiestan las divergencias de
interpretacion. Ciertamente, se trata en este caso de identificar su objeto juri-
dico protegido y la necesidad o la posibilidad de actualizacion de su regulacion
al contexto actual de los diferentes métodos para el acceso a la maternidad. La
perspectiva adoptada por la Abogada General J. Kokott propone situar a la
Directiva en el nuevo contexto social y al margen de que la madre intencional
amamante (como era el caso), o no, a su hijo. Entiende que la finalidad de la
Directiva es una finalidad tuitiva relacion madre-hijo: «con el permiso de mater-
nidad se pretende también proteger la especial relacion existente entre madre e
hijo durante el periodo que sigue al embarazo y al parto, lo cual se corresponde
con lo previsto en el articulo 24, apartado 3, y en el articulo 7 de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Union Europea» y, desde esa perspectiva,
existiria una clara analogia entre la filiacion biolégica con la filiacion obtenida
por gestacion por sustitucion. La perspectiva adoptada, sin embargo, por el
Abogado General N. Wahl y por el TJUE parte del hecho biologico del embarazo
y del parto, de modo que sélo se trata de proteger la especial situacion de
vulnerabilidad que tales hechos pueden suponer para la trabajadora y prevenir
los inconvenientes que de esta vulnerabilidad podrian derivarse en el marco de
su relacion juridica laboral. De este modo, no podria invocarse la Directiva 92/
85/CEE si se considera que su objeto juridico protegido es la filiacion como
hecho biologico, no como vinculo juridico ni la relacion materno-filial.

mente seria el colectivo masculino el que, con el rechazo a la maternidad subrogada,
veria cerrada la via a la inscripcion de la filiacion respecto de dos varones, siendo
posible respecto de dos mujeres (art. 7.3 LTRHA). Este fue uno de los argumentos
utilizados en el recurso planteado ante el Tribunal Supremo, resuelto por la Sentencia
de 6 de febrero de 2014, y en la que se dejaba claro que el sexo de los solicitantes no
era la causa de la negativa a la inscripcion, sino la prohibicion de un determinado
acceso a la filiacion, que afecta a todos por igual. El fundamento del art. 7.3 LTRHA
resulta solo aplicable cuando esté determinada la filiacion biologica respecto de una de
las mujeres casadas.
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Quedaria por determinar el alcance de la vulnerabilidad derivada de lactan-
cia. Obsérvese que la Directiva establece tres supuestos de trabajadora prote-
gida: la trabajadora embarazada, la trabajadora que ha dado a luz y la trabaja-
dora en periodo de lactancia (art. 2 de la Directiva). Cabe pensar que en realidad
esta triple situacion no era sino, en la concepcion de la Directiva, una sucesion
temporal de etapas en una misma trabajadora y esto explicaria que, en efecto,
tal y como se dice en la Sentencia del TJUE, la proteccion prevista en el art. 8
de la Directiva relativa al «permiso de maternidad» esté pensando en la circuns-
tancia biologica del parto. Lo cierto es que, en el asunto 167/12, se daba la
circunstancia de que la madre intencional si parece, segin se desprende del
relato de los hechos, que estuviera amantando a su hijo y, por tanto, quedaria
justificada la proteccion basada en esa circunstancia fisica. No obstante, el al-
cance de la Directiva solo llega al permiso de maternidad, pero no a permisos
por lactancia. Cuestion diferente es que se invocara la Directiva a los efectos de
hacer valer los beneficios especificos aplicables especificamente a las situaciones
de lactancia (tales como la adaptacion de condiciones de trabajo para situacio-
nes de riesgo del art. 5, las prohibiciones de exposicion a agentes o condiciones
de trabajo que pudieran poner en peligro la seguridad o la salud del art. 6)°'.

En todo caso, ambas Sentencias del Tribunal de Justicia tienen un alcance
limitado en cuanto a su posicionamiento frente a la gestacion por sustitucion.
La conclusion relevante es que las Directivas citadas, y en especial la Directiva
92/85/CE, son Directivas de minimos, que ni prejuzgan las regulaciones estata-
les sobre esta maternidad ni impiden una mejor cobertura por los Derechos
nacionales. El primer aspecto es evidente, porque no entra dentro de las compe-
tencias de la UE, en su estadio actual, una eventual regulacion sobre las formas
admisibles de determinacion de la filiacion®?. El segundo aspecto también estd
claro desde el momento en que la propia Directiva 92/85/CEE autoproclama su
sentido de armonizacion minima superable por las legislaciones nacionales™.

Este cardcter limitado de la Directiva convierte en irrelevante, desde la
perspectiva del Tribunal de Justicia, el diferente contexto normativo existente
en los Estados de origen en cuyo seno se plantea el problema (el Reino Unido
e Irlanda). No obstante, si cabe pensar que ese contexto tiene trascendencia
desde la dimension interna. En este sentido, no parece que pueda llegarse a la

51. Se citan en este sentido en el Anexo IL.B) la exposicion a determinados agentes quimi-
cos o las condiciones de trabajo de mineria subterraneos. Otras medidas de proteccion
pueden estar desarrolladas de forma autonoma en los Derechos nacionales; vid. en ese
sentido, en el ambito del Derecho espariol, el art. 135 bis LGSS, en relacion con la
prestacion econémica por riesgo durante la lactancia natural.

52. Véase en este sentido un analisis comparativo sobre la normativa en la Union Europea
en el documento del Parlamento Europeo, «El régimen de subrogacion en los Estados
miembros de la Uniéon Europea», en http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/etu-
des/join/2013/474403/IPOL-JURI_ET (2013)474403(SUMO01)_ES.pdf.

53. Asi, el art. 1.3 de la Directiva 92/85/CEE manifiesta que la Directiva «no puede tener
por efecto la regresion del nivel de proteccion de la trabajadora embarazada, que haya
dado a luz o en periodo de lactancia en relacion con la situacion existente en cada
Estado miembro en la fecha de su adopcion».
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misma solucion en cuanto a los permisos de maternidad en aquellos Estados
en los que se regula y admite expresamente la gestacion por sustitucion que en
aquellos otros en los que no ocurre asi. En este sentido, la expresa regulacion
de la gestacion por sustitucion en el Reino Unido debe entenderse como un
punto de apoyo para justificar la equiparacion de tal supuesto con otros en los
que tampoco existe gestacion biologica por parte de la beneficiaria de la presta-
cion, como ocurre en los casos de adopcion y acogimiento. Recuérdese que esta
analogia con supuestos de adopcion y de acogimiento es la que precisamente
ha servido de punto de partida a la jurisprudencia social de los tribunales espa-
noles para extender el permiso de maternidad a los hijos habidos mediante
gestacion por sustitucion.

IV. ¢UN CAMBIO DE PARADIGMA? LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EURO-
PEO DE DERECHOS HUMANOS EN LOS CASOS «MENNESSON» Y «LABASSEE»

Como se ha apuntado al principio y se ha venido comentado luego, el 26
de junio de 2014 se conocieron las decisiones del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en los casos Mennesson c. Francia y Labassee c. Francia. Ambos su-
puestos se refieren a la denegacion, en Francia, del reconocimiento de una
filiacion legalmente establecida en Estados Unidos entre los nifios nacidos de
gestacion por sustitucion y la pareja comitente. En el primer caso, los deman-
dantes fueron el matrimonio Mennesson, ciudadanos franceses, y las gemelas
Valentina y Fiorella Mennesson, nacidas en el ano 2000 y nacionales de los
Estados Unidos; en el segundo caso demandan el matrimonio Labassee, ciuda-
danos franceses, y la nina Juliette Labassee, ciudadana estadounidense nacida
en 2001. Ante la infertilidad de las sefioras Mennesson y Labassee, contrataron
una gestacion en la que se aportaron los gametos de los seniores Mennesson y
Labassee. Una vez nacidas las ninas, los Tribunales de California y Minnesota,
respectivamente, determinaron la filiacion a favor de los matrimonios Mennes-
son y Labassee, que no pudieron inscribirlas en el Registro Civil francés por la
negativa de las autoridades galas.

En el asunto Mennesson —y los argumentos se reproducen en el caso Labas-
see— el TEDH constata que los padres se ocupan de sus hijas desde su naci-
miento y viven juntos de una manera que no se distingue de la «vida de familia»
en su sentido usual. En segundo lugar, recuerda que el derecho a la identidad
es una parte integral del concepto de intimidad y que existe una relacion directa
entre la vida privada de los nifios nacidos de gestacion por sustitucion y la
determinacion legal de su filiacion. El TEDH toma nota de que la negativa de
Francia al reconocimiento de estas filiaciones deriva de la voluntad de desalen-
tar a sus nacionales que buscan fuera de Francia un método de reproduccion
alli prohibido con el fin, segin su percepcion del problema, de proteger a los
ninos y a la madre gestante. El Tribunal admite las dificultades que se plantean
y la falta de consenso sobre estos asuntos en Europa. No obstante, el margen
de apreciacion nacional se reduce si esta en juego una cuestion de la filiacion,
que es un aspecto esencial de la identidad de los individuos. Por otra parte, le
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corresponde al propio Tribunal determinar si se produce un justo equilibrio
entre los intereses del Estado y los de los individuos directamente afectados,
especialmente si estd en juego el interés superior de los menores.

La valoracion sobre el verdadero impacto de la jurisprudencia emanada de
los asuntos Mennesson y Labassee, requiere examinar el contexto previo sobre
la posicion del TEDH en relacion con el art. 8 del CEDH en los supuestos de
rechazo al reconocimiento de filiaciones constituidas en otros Estados. Existen
ya varios pronunciamientos que abogan, en clave de proteccion del menor, por
establecer una continuidad en estas relaciones. Tal criterio ha sido establecido
por el TEDH, entre otras, en la Sentencia de 28 de junio de 2007, en el asunto
Wagner ].M.WL. c. Luxemburgo®*, en el que se condeno a Luxemburgo por no
reconocimiento de adopcion constituida en Pert amparandose en la prohibicion
luxemburguesa de la adopcion por personas solteras. Un planteamiento similar
puede verse en la Sentencia dictada en el asunto Negrepontis-Giannisis c. Gre-
cia®®. El criterio sustentado en ambas decisiones parte de un denominador co-
mun basado en la proteccion de la vida familiar generada entre adoptantes y
adoptando. El vuelco de la nueva jurisprudencia se produce porque toma como
referente no el derecho a la vida familiar de los padres intencionales, sino el
derecho a la vida privada de los menores.

El rechazo al reconocimiento de la filiacion obtenida por gestacion por
sustitucion en el extranjero no vulnera el derecho a la vida familiar de los
padres intencionales, en la medida en que, en todo caso, los menores permane-
ceran con los padres intencionales y se mantendra, por tanto, la convivencia
habida hasta la fecha. Tal conclusion es plenamente consecuente con la linea
jurisprudencial consolidada del TEDH basada en una concepcion factica de las
relaciones familiares. Siendo, por tanto, el objeto del art. 8 CEDH la familia de
facto, no resulta necesario ni exigible que se reconozca el vinculo juridico de la
filiacion, siempre que la decision adoptada no conlleve la separacion de los
menores de los padres intencionales con los que llevan conviviendo desde el
principio. En este sentido, en el asunto Mennesson queda acreditado que la
ausencia de reconocimiento del vinculo de filiacion no les impide disfrutar en
Francia del respeto del derecho a su vida familiar, dado que los menores perma-
neceran con ellos®®. En este contexto, la respuesta que da nuestro TS, en la
citada Sentencia de 6 de febrero de 2014, esta en plena sintonia con el TEDH,
al intentar buscar vias para que los menores permanezcan con los padres inten-
cionales, aunque no se reconozca el vinculo de filiacion entre ellos.

El rechazo al reconocimiento de la filiacion obtenida por gestacion por
sustitucion, sin embargo, si vulnera el derecho a la vida privada de los menores.

54. Sentencia TEDH de 28 de junio de 2007, asunto n° 76240/01. Ampliamente sobre este
caso vid. OREJUDO PRIETO DE LOS M0z0s, P, loc. cit., pp. 501 y ss.; también de la misma
autora, «Recognition in Spain of Parentage created by Surrogate Motherhood», YPRIL,
2010, vol. 12, pp. 619-637, esp. pp. 634 y ss.

55. Sent. TEDH de 3 de mayo de 2011, n° 56759/08.

56. Vid. los Fundamentos 92 y 93, en relacion con el 27, de la Sent. en el asunto Mennesson.
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Tal es la principal conclusion del TEDH. Como ya se ha indicado, se parte de
la filiacion como uno de los elementos que integran la identidad y por ello,
desde esa perspectiva, si resulta relevante el tratamiento que se le dé al vinculo
juridico mas alla de la situacion puramente factica. En esta vertiente del derecho
a la identidad, la aproximacion ya no se realiza desde la perspectiva de los
padres intencionales sino desde la del interés del menor. Y es aqui donde se
evidencia lo que ya denunciamos a propdésito del asunto planteado ante el TS:
los mismos menores serdan considerados hijos de los padres intencionales desde
la perspectiva del Derecho californiano y, sin embargo, veran negada tal cualidad
en el Estado de acogida (Francia, en el asunto Mennesson, o Espana, en el asunto
del TS)??. Este hecho determina una infraccion del derecho a la identidad tnica
del que se derivan diversas consecuencias, tal y como expone el propio TEDH,
entre ellas en relacion con la adquisicion de la nacionalidad o los derechos
sucesorios. Es cierto que en los casos Mennesson y Labassee concurre la circuns-
tancia de que uno de los padres intencionales es, ademas, padre biologico, lo
que acentua la vulneracion del derecho a la identidad de los menores si se
rechaza el reconocimiento del vinculo juridico de la filiacion. Ahora bien, tal
circunstancia no justifica una lectura reduccionista de esta nueva jurispruden-
cia, que limite su alcance a un mero refrendo de la filiacion por gestacion por
sustitucion cuando ésta tiene un origen biologico. Debe hacerse y esta justifi-
cada una lectura mds ambiciosa de estas Sentencias, dado que el criterio sentado
del derecho a la identidad unica se establece como categoria general y con
manifestaciones concretas, por ejemplo para el ambito de los derechos suceso-
rios de los menores, al margen de la existencia o no de vinculo biologico con

los menores’®.

Pero el impacto de esta nueva linea jurisprudencial también supone una
«desactivacion» de las consecuencias del posible fraude cometido por los padres
intencionales cuando escapan de su Derecho para ir a la busqueda de un paraiso
gestacional. Es cierto, y asi ha sido destacado, que de la jurisprudencia del
TEDH se derivaba hasta ahora una proteccion del reconocimiento de las relacio-
nes constituidas en otros Estados, pero en las que subyacia el condicionante de
una expectativa legitima de las partes en que dicho reconocimiento fuera a
poder producirse®. Tal es precisamente, en los términos ya indicados, uno de

57. Asi se deriva del Fundamento 96 de la Sentencia.

58. Véase claramente el tenor del Fundamento 98 de la Sent. Mennesson, que analiza el
tratamiento de los derechos sucesorios tanto en relacion con el padre intencional (con
el que existe la relacion biologica) como en relacion con la madre intencional (con la
que tal relacion no existe)

59. Tal criterio ha sido sostenido también doctrinalmente Kinsch, P. («Recognition in the
Forum of a Status Acquired Abroad-Private International Law Rules and European Hu-
man Rights Law», en BOELE-WOELKI, K. y otros (eds.), Convergence and Divergence in
Private International Law-Liber Amicorum Kurt Siehr; Paises Bajos, Eleven International
Publishing, 2010, pp. 259-275, esp. pp. 272 y ss.) establece que se deriva de la protec-
cion de los derechos fundamentales la obligacion de reconocimiento de un estado civil
validamente adquirido, pero sometido al criterio de la buena fe y de las expectativas
legitimas basadas en la propia vinculacion con el sistema extranjero a cuyo amparo se
constituyo6 la relacion. En el mismo sentido, A1vAREZ GONZALEZ, S., «Reconocimiento de
la filiacion...», loc. cit., p. 89.



LIBERTAD, IGUALDAD, ;MATERNIDAD? LA GESTACION...

los aspectos mds controvertidos en este caso. Pues bien, con la jurisprudencia
Mennesson pierde fuerza el criterio de la expectativa legitima de los padres inten-
cionales como condicion para el reconocimiento de las relaciones ya constitui-
das. El TEDH entiende que la sancion por una filiacion creada en fraude de ley
por los padres intencionales no puede suponer un rechazo al reconocimiento
de dicha filiacion en el Estado de acogida, en la medida en que ello afecta
directamente a la vida privada de los menores. Dicho de otro modo, la aproxi-
macion desde la perspectiva exclusiva de los menores en el caso concreto blo-
quea los efectos sobre la filiacion de la sancion que pueda adoptarse por la
conducta presumiblemente fraudulenta de los padres intencionales. Nueva-
mente vemos que la valoracion a partir del caso concreto, y ex post, sirve para
matizar el posicionamiento general sobre el fraude a la ley y sus consecuencias.

V. ¢EL FINAL O UN NUEVO PRINCIPIO?: INCOGNITAS PENDIENTES Y ALGUNA
CERTEZA

Parece evidente que debe pronunciarse el réquiem por la Instruccion de la
DGRN de 5 de octubre de 2010 no sélo por la Sentencia del TS que desvirtua
su eficacia cuando sea las inscripciones sean objeto de impugnacién judicial,
sino también cuando se produzca la entrada en vigor de la nueva Ley de Regis-
tro Civil®®. Cuando tal cosa ocurra queda claro que siempre que exista una
decision judicial de base a la certificacion tendra que irse al reconocimiento de
esa decision, con un control de orden publico ineludible, cuyo alcance debera
ser adecuadamente precisado (art. 98.2 en relacion con el art. 96 de la Ley). Si
tal decision judicial no existiera, y la inscripcion se basara en la mera certifica-
cion registral, deberia pasar, ademas del control de orden publico, por el control
de ley aplicada en el que entraria el art. 10 LTRHA cuando, por remision del
art. 9.4 del Codigo civil, fuera aplicable el Derecho espanol [art. 98.1, apartados
c) y d) de la Ley]°.

Una eventual —mds que improbable— consolidacion del criterio jurispru-
dencial iniciado con la Sentencia del TS de 6 de febrero de 2014 no podra
suponer un rechazo absoluto y en toda circunstancia de la gestacion por sustitu-
cion. No lo supondrd, como hemos visto, en los casos de efecto atenuado del
orden publico. Pero tampoco lo supondra en relacion con supuestos realmente

60. Ley 20/2011, de 21 de julio (B.O.E. num. 175, de 22-VII-2011). Sobre la incidencia de
la LRC en relacion con la inscripcion de la maternidad subrogada y los controles, vid.
DURAN AYAGO, A, loc. cit., pp. 296 y ss. La entrada en vigor de esta Ley estaba prevista,
conforme a la Disposicion Final 10* de la misma, para el 22 de julio de 2014. No
obstante, estd prevista una prorroga de la vacatio legis (vid. Diario La Ley, n° 8331, de
12 de junio de 2014).

61. No esta justificada, por tanto, la idea mantenida por alguna doctrina de que la nueva
Ley de Registro Civil supondra la practica legalizacion de los contratos de gestacion
por sustitucion realizados en el extranjero (en ese sentido, vid. VELA SANCHEZ, A. ],
«Soluciones practicas para la eficacia en Espana de un convenio de gestacion por en-
cargo (De nuevo a proposito de la STS de 6 de febrero de 2014)», Diario La Ley, n°
8309, de 13 de mayo de 2014).
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vinculados con el Estado de origen. En este sentido, la propia «huida» del
Derecho espanol denunciada por el TS no se entendera realizada si los padres
intencionales, aunque fueran espanoles, tuvieran efectivamente su residencia en
California. Mas evidente aun seria el caso de dos estadounidenses que residian
en California cuando recurrieron al contrato de gestacion por sustitucion, poste-
riormente se trasladan a Espafia y adquieren la nacionalidad espanola®. En este
caso, no tendria justificacion posible rechazar el reconocimiento de la filiacion
ya constituida.

Por otra parte, también son evidentes los inconvenientes detectados con el
rechazo frontal a la gestacion por sustitucion cuando la filiacion ya ha sido
establecida. La proteccion del interés del menor en el caso concreto implica,
como la reciente linea jurisprudencial del TEDH ha confirmado, su permanen-
cia en el seno de los padres comitentes con una cobertura juridica, paradoéjica-
mente, menos garantista.

Pues bien, esta jurisprudencia europea puede suponer un cambio de para-
digma en materia de gestacion por sustitucion en el Derecho europeo pues, si
bien no se deduce de ella que deba permitirse o regularse tal practica en la
normativa estatal, si parece claro que la libertad legislativa de los Estados tiene
limites que el Tribunal puede controlar a afectos de proteger el interés de los
hijos nacidos por estas practicas. Y lo que no cabe es colocar a los menores en
una situacion de incertidumbre juridica que socava su identidad dentro de la
sociedad; tampoco que resulten perjudicados sus derechos en materia de ayudas
familiares, educacion o derechos sucesorios. Al respecto conviene recordar que
la Constitucion espanola establece, en su articulo 39, que los poderes ptiblicos
aseguran la proteccion social, economica y juridica de la familia —y en estos
casos nos encontramos con familias—, asi como «la proteccion integral de los
hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion...»

Por todo ello, creemos que el paradigma sobre el que se articula la senten-
cia del Tribunal Supremo espanol comentada en estas paginas es poco coherente
con esta jurisprudencia europea, a la que se aproxima mucho mas el Voto parti-
cular que recuerda: «es evidente que ante un hecho consumado como es la
existencia de unos menores en una familia que actia socialmente como tal y que
ha actuado legalmente conforme a la normativa extranjera, aplicar la normativa
interna como cuestion de orden publico, perjudica a los nifios que podrian
verse abocados a situaciones de desamparo,..., y se les priva de su identidad y
de nucleo familiar contrariando la normativa internacional que exige atender al
interés del menor».

En este sentido, y seguin apuntan los tltimos datos, parece confirmarse que
la vida util de la Sentencia del TS va a ser efimera, dado que la nueva Instruc-
cién dirigida a los Registros consulares obligard nuevamente a la inscripcion de
las filiaciones constituidas en el extranjero®.

62. Vid el supuesto en AIVAREZ GONZALEZ, S., «Reconocimiento de la filiacion...», loc. cit.,
p. 80.
63. Vid. en este sentido la noticia «Justicia ordena volver a inscribir a los bebés de "vientre
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En todo caso, eso no significa que favorecer el reconocimiento de las filia-
ciones constituidas en otros Estados sea la mejor solucion, en tanto genera un
verdadero elitismo socio-economico para el acceso a la filiacion y fomenta el
turismo gestacional. La solucion pasa, en definitiva, por un replanteamiento
también a nivel interno de nuestra normativa®, que permita amoldar el marco
juridico al nuevo contexto social. No parece ser ésta la tendencia legislativa
actual. Antes al contrario: en el Proyecto que se acaba de presentar por el Minis-
terio de Justicia se introduce un apartado 7 en el art. 44 de la Ley del Registro
Civil cuya finalidad va encaminada a legislar especificamente en contra de la
maternidad subrogada, obligando incluso, para nacimientos producidos en el
extranjero y sometidos a una ley extranjera, a que la filiacion materna se deter-
mine a favor de la gestante®. La formulacion dada supone confirmar la prohibi-
cion del art. 10 LTRHA como una norma internacionalmente imperativa, al
margen del lugar de nacimiento y de la ley aplicable a la determinacion de la
filiacion conforme al art. 9.4 C.c. La analizada jurisprudencia Mennesson tam-
bién incidira, sin duda, en la tramitacion de este Proyecto. Muchas criticas
podran realizarse a una disposicion como la prevista si continuara adelante con
el tenor actualmente proyectado.

Desde la perspectiva de politica legislativa, cabria indicar lo desafortunado
de no plantear una norma de este tipo en el contexto de un debate sobre la
determinacion de la filiacion en nuestro Derecho interno y sus necesidades de
reforma. Ya hemos indicado los movimientos existentes en el Derecho compa-
rado y en el seno de la Conferencia de La Haya, que parten de asumir la realidad,
inevitable, de la constitucion de filiaciones por gestacion por sustitucion en
muchos paises y, por tanto, de la necesidad de su regulacion.

Desde una perspectiva técnica, un precepto del tenor propuesto suscita
muchos de los inconvenientes analizados a lo largo de este trabajo, fundamen-
talmente problemas de identidad y de seguridad juridica para los menores. Ade-
mas, obvia el efecto atenuado y el principio de relatividad espacial del orden

subrogado"», aparecida en El Pais de 10 de julio de 2014, http://sociedad.elpais.com/
sociedad/2014/07/10/actualidad/1405018265_507916.html.

64. AwvaREzZ GONZALEZ, S., loc. cit., pp. 376-377.

65. Proyecto de Ley de medidas de reforma administrativa en el ambito de la Administra-
cion de Justicia y del Registro Civil, remitido a las Cortes por acuerdo del Consejo de
Ministros de 13 de junio de 2014. Reforma el art. 44 de la Ley de Registro Civil, cuyo
apartado 7 queda con el siguiente tenor:

«En los casos de nacimiento fuera de Espana, cuyo régimen de filiacion esté sujeto a la
legislacion extranjera, se consignara en todo caso la filiacion materna correspondiente a
la madre gestante, siendo necesaria para hacer constar la filiacion paterna no matrimo-
nial la declaracion conforme del padre y de la madre sobre dicha filiacion; si la madre
estuviera casada y la legislacion extranjera lo exigiera, se precisara la conformidad del
marido respecto de tal filiacion. En cualquier otro caso, para la inscripcion en el Regis-
tro Civil de la filiacion del nacido serd necesario que haya sido declarada en una resolu-
cioén judicial reconocida en Espana mediante un procedimiento de exequatur».

Una primerisima valoracion de DURAN AYAGO, A., puede verse en http://www.gestacion-
subrogada.com/valoracion-proyecto-de-ley-registro.
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publico, dado que declara su aplicabilidad a supuestos inicialmente desconecta-
dos con nuestro territorio (nacimientos en el extranjero y filiacion sometida a
una ley extranjera) que se veran sometidos al imperio de la prohibicion espa-
nola cuando tengan acceso al Registro civil espanol (por ejemplo, en los casos
de adquisicion posterior de la nacionalidad espanola)®®. Tal aplicacion, clara-
mente desproporcionada, generara graves problemas de efectividad.

En definitiva, habra que seguir con atencion los préoximos movimientos
legislativos y jurisprudenciales que, intuimos, de manera inexorable, mas
pronto o mas tarde, acabaran admitiendo la eficacia de la filiacion por gestacion
por sustitucion, sumdndose al contexto que la nueva realidad social y juridica
comparada va imponiendo.

66. La hipotesis de aplicacion de la ley extranjera a la determinacion de una filiacion,
cuando el nacimiento se ha producido fuera de Espana, presupone que ni el padre ni
la madre tienen nacionalidad espanola porque, de lo contrario, la filiacion quedaria
regida por la ley espafiola al tener el hijo esta nacionalidad (ex. art. 9.4 del Codigo
civil). El supuesto, por tanto, esta claramente desvinculado de nuestro territorio: naci-
miento en el extranjero y padres de nacionalidad extranjera.



