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Abstract

El presente trabajo analiza las relaciones entre gestacion por sustitucion y orden piiblico a la luz de
sentencias dictadas en los 1iltimos afios por los tribunales de diversos paises: Alemania, Francia,
Esparia, Italia y Suiza. Este andlisis muestra que la existencia de presupuestos comunes no conduce
a una comprension comun del orden publico. Situaciones equivalentes reciben respuestas distintas.
Ello se debe a concepciones distintas sobre el contenido del orden piiblico, a concepciones distintas
sobre el interés superior del nitio, a interpretaciones distintas de la jurisprudencia del TEDH y a una
toma de postura también distinta sobre las posibilidades de reconstruccion de la situacion conforme a
la ley del foro.

El autor concluye que este orden piiblico vinculado en su alcance y comprension a un ordenamiento
juridico estatal ya no ocupa un lugar predominante en la solucion de los problemas planteados por la
gestacion por sustitucion porque, entre otras razones, es imposible alcanzar una solucion
satisfactoria para dichos problemas a través de las reglas de un solo ordenamiento juridico.

This paper deals with the role of public policy (ordre public) in light of international surrogacy
cases. The author analyzes several judgments held by the supreme courts of Germany, Spain,
France, Italy and Switzerland. This analysis shows that, even when faced by a series of common
elements, the domestic ordre public remains different in each country. Equivalent situations receive
different answers by law. This outcome is due to an also different idea about the ordre public scope,
to a different view on the paramount interest of children, to a different understanding of the ECHR's
jurisprudence and, last but not least, to the different possibilities of reconstruction of the family ties
that each national law offers.

The author concludes that this ordre public exception, linked so far to each national law, will no
longer have a preeminent place on the international surrogacy issues, among other reasons, because
it is not possible to achieve a satisfactory solution to the wide range of problems around surrogacy
from the point of view of a sole national law.

Title: Surrogacy and Public Policy (ordre public)

Keywords: Surrogacy, Public Policy (ordre public), ECHR's Jurisprudence, Domestic Case-Law.
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1. Introduccion

1. Las reflexiones que siguen asumen el riesgo cierto de ser tachadas de parciales,
interesadas, superficiales, triviales, o cualquier otro calificativo descalificador que el lector
pueda imaginarse. Ello se debe a su objeto: el orden ptblico en materia de gestaciéon por
sustitucion. Un maridaje con tanto atractivo que invita a caer en la tentaciéon de la consigna
facil, el analisis de brocha gorda, el posicionamiento més ideolégico que juridico o ambos
muy entreverados!. Los dos elementos, la gestacion por sustitucién y el orden ptblico, son,
en distinta medida, cotos feraces de contiendas sin apenas reglas. El primero por su
idoneidad para crear bandos, «a favor» o «en contra». El segundo por su condicién de
categoria abierta que cada uno llena a su voluntad sin casi necesidad de dar explicaciones,
que estd en plena crisis de identidad y que cada vez es menos exclusivo y mds compartido.
Ello hace que en gran parte de las opiniones que en los tltimos afios se vierten por escrito
sobre una y otro sobren los voluntarismos, las posiciones aprioristicas, y falte la
argumentacion.

2. Mi propoésito es evitar cualquier tipo de simplificacién maniquea. Es lo que he intentado
en mis anteriores trabajos sobre la gestacion por sustituciéon? y pretendo perseverar en la
misma linea. Tengo que advertir de que una buena parte de las ideas que siguen no son
nuevas, sino rescatadas de trabajos anteriores. Podrian serlo de haber cambiado mis
opiniones o de haber sido refutadas por otras mejor fundadas o mas autorizadas, algo que,
a mi juicio, no ha ocurrido. Pero tampoco serdn repeticién o sintesis de lo ya dicho. La
profecia de que el tema estaba llamado a ser un tépico fundamental del Derecho
internacional privado (en adelante DIPr) de nuestro tiempo® se esta confirmando
claramente. De forma constante aparecen nuevos datos, nuevos elementos, nuevos
pronunciamientos judiciales, y no por casualidad el orden ptblico esta en el centro del
debate. Estando casi concluida la redacciéon de este trabajo, he tenido conocimiento de la
recientisima y poderosa Sent. Corte di cassazione, 30.09.2016, que he incluido en un primer
analisis de urgencia*. No serfa ninguna sorpresa que desde que se envie a imprenta hasta
que vea la luz publica otras decisiones enmienden o ratifiquen lo que aqui se dice. Ante el
TEDH se siguen sustanciando casos que deseo, mds que espero, puedan seguir arrojando
certezas sobre el tema que abordo®.

1 Paradigmaticos, con posiciones opuestas tanto frente al problema en general cuanto a la situacién en
Alemania, DUDEN (2015) y THOMALE (2015).

2 Ademas de los citados en la bibliografia, «Nota a la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia
(Seccion 10.7), de 23 de noviembre de 2011», REDI, 2012-1, pp. 213-216. «Notas a la Sentencia del Juzgado
de lo Social nim. 2 de Oviedo, de 9 de abril de 2012 y a la Sentencia TS] de Madrid (Sala de lo Social,
Secciéon 4.%), de 18 de octubre de 2012», REDI, 2013-1, pp. 239-243; «Nota a la Sent. TS (Sala de lo Civil)
Sentencia num. 835/2013 de 6 febrero», REDI, 2014-2, pp. 273-277, y «Nota al Auto TS (Sala de lo Civil) de
2 de febrero de 2015», REDI, 2015-2, pp. 218-222.

3 STRUYCKEN (2010, pp. 357-372).
4 Infra ndms. 31y ss.

5 Infra num. 23.
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3. El titulo del trabajo exigiria, siguiendo una metodologia ortodoxa, un cierto detenimiento
en los conceptos de orden publico y de gestacion por sustitucion. Sin embargo, ahorraré
espacio a la trivialidad, pensando en el lector medianamente informado, y entraré
directamente en el anélisis de decisiones importantes que se han enfrentado a la valoraciéon
del orden piiblico como potencial obstaculo al reconocimiento de la/una filiacién derivada de
gestacion por sustitucion plenamente vélida en el extranjero. Seran, pues, unas reflexiones
al amparo de la préctica; de lo que ha sucedido y de lo que esta sucediendo. Mi intencién
no es reiterar mi postura sobre el si y/o el cudndo la filiacién derivada de gestacién por
sustitucién vulnera el orden publico®, sino verificar en qué medida sigue siendo valida para
explicar lo que realmente dictan los tribunales.

4. Adelanto ya que el panorama presenta una situacion de transito, de metamorfosis. Por
ello, distinguiré un antes y un después de las Sentencias del TEDH, 26.06.2014, asuntos
65192/11, Mennesson c. Francia, y 65941/11, Labassée c. Francia, que son esenciales en la
conformacién del orden publico en la practica judicial de los Estados de nuestro entorno’.
El antes, por més familiar, lo despacharé sucintamente, para detenerme mas en el después y
ver si esta vision diacrénica permite aventurar con alguna certeza hacia donde camina el

binomio gestacién por sustitucion-orden publico.

5. Me centraré también en los aspectos mas controvertidos que vinculan orden publico y
filiacion como objeto tipico del reconocimiento, obviando las por otro lado interesantes
manifestaciones de un orden publico atenuado en todas aquellas situaciones en las que la
controversia versa sobre aspectos colaterales, como puedan ser la solicitud de beneficios
sociales®. Tampoco abordaré la dimensiéon del orden publico vinculada a la UE y al
principio de libre circulacion de personas. Ya lo he hecho en otras ocasiones? y lo cierto es
que, salvo su utilizacién tépica -y torpe- por alguna de las sentencias que analizaré, los
supuestos tipicos se refieren a casos provenientes de terceros Estados (USA, Ucrania, India,

6 Por primera vez en ALVAREZ GONZALEZ (2010, pp. 361-362), y trabajos posteriores.

7 En el imaginario de los favorables sin més a la gestacién por sustitucién se alude también a la Sent.
TEDH, 27.01.2015, asunto 25358/12, Paradiso et Campanelli c. Italia. A mi juicio se trata de un caso que no
aporta ninguna especialidad al tema que nos ocupa. Vid. mas ampliamente mi comentario en AEDIPr,
2016, pp. 1044-1048 y el elocuente comunicado de prensa del TEDH: «Questions and Answers on the
Paradiso and Campanelli v. Italy judgment (27 January 2015)», donde se lee resaltado en negrita: «It is
important to note that in this case the Court focused on the removal of the child and his placement under
guardianship, and mnot on the issue of surrogacy». El documento puede verse en
http:/ /www.echr.coe.int/ Documents/Press_Q_A_Paradiso_and_Campanelli ENG.pdf. A pesar de ello,
tanto el voto particular que acompafia a la sentencia como algunos comentarios si ponen el acento en esta
vinculacion. Por ejemplo, FERACI, (2015, pp. 420-439) o, muy criticos, PUPPINCK, DE LA HOUGUE (2015,
passim). El fallo fue llevado a la Gran Sala por parte de Italia. La audiencia publica tuvo lugar el 9 de
diciembre de 2015.

8 Sobre esta dimension ALVAREZ GONZALEZ (2014, pp. 71-72). Ademas, las recientes SSTS, 47, 25.10.2016
(JUR, 2016\273617) y 16.11.2016 (JUR 2016\270902), resolviendo sendos recursos para la unificacién de
doctrina acordé conceder beneficios vinculados a la maternidad a un padre biolégico (gestacion llevada a
cabo en India) y a una madre de intencién (gestacién llevada a cabo en EEUU)..

9 Para el tema de la gestacién por sustitucion, ALVAREZ GONZALEZ (2016, ntims. 16 a 20); DUDEN (2015, pp.
253-267). Bouza VIDAL (2010, pp. 299-301) para todo el estatuto personal.

169



InDret 2/2017 Santiago Alvarez Gonzalez

Rusia...), no de Reino Unido o Grecia, que son hasta ahora los sistemas que admiten
claramente la gestacién por sustitucion.

2. El orden piiblico y la gestacion por sustitucion en la prdctica anterior a los
pronunciamientos del TEDH en los asuntos Mennesson y Labassée

2.1. Planteamiento.

6. Como he sefialado, las relaciones entre orden publico y gestacién por sustitucién de los
casos que vamos a analizar pivotan en torno al problema del «reconocimiento» del vinculo
entre los nacidos y los padres de intencién o comitentes. Aunque formalmente suelen ser
conflictos que afloran en relacién con el registro civil, y eso condiciona o determina el iter
procedimental en cada caso, el trasfondo es la falta de reconocimiento de la filiaciéon; la
negativa a reconocer la atribuida por la ley o por una decisiéon de autoridad en un pais
extranjero en el que la gestacion por sustituciéon estd admitida en otro en el que esta
prohibida, o no esta contemplada o, sencillamente, sus consecuencias son contrarias a las
de aquel pais extranjero. El orden ptublico en estos casos se constituye en un obstaculo
potencial al reconocimiento. Puede que no sea el iinico!!, pero suele estar siempre presente,
bien en primera persona, bien acompafniado de o encubierto en una idea de fraude a la
propia ley o a una de sus instituciones. Aunque ambos aspectos son técnicamente distintos,
en numerosas ocasiones han aparecido indiferenciados!?, observandose un cierto transito
del orden publico al fraude, muy evidente en la jurisprudencia francesa, donde dicho

transito ha motivado interesantes discusiones doctrinales!3, y también en la italiana.

7. Ello no quiere decir que los problemas no puedan plantearse en términos de «ley
aplicable». Y en este caso el orden publico lo que harfa serfa valorar si los efectos de la
aplicaciéon de una ley extranjera por parte de una autoridad nacional vulnera o no dicho
orden publico. Un orden ptublico que presumiblemente actuaria con mas virulencia'4. Pero
la realidad es que esta dimensién no ha sido frecuente en la practica y el supuesto tipo es el

10 Sobre el alcance de esta dicotomia registral-sustantiva ALVAREZ GONZALEZ (2013, pp. 79-82).

11 El cumplimiento del resto de los presupuestos o condiciones del reconocimiento deberia concurrir en
cualquier supuesto. La Sent. BGH, 10.12.2014 o la Sent. Tribunal federal suizo, 21.05.2015, a las que me
referiré con posterioridad (infra ndm. 36 y ss. y 46 y ss.) van en este sentido cuando, por ejemplo, verifican
la competencia judicial internacional del tribunal de origen (punto 26 de la primera y 3.3 de la segunda), si
bien la presencia y extensién del orden ptblico eclipsan el resto de condiciones. Critico con la postura
sobre el control de competencia del juez de origen en estos dos casos THOMALE (2016-a, p. 179); irrelevante
para HENRICH (2015, p. 231).

12 Vid. ya esta distincién en ALVAREZ GONZALEZ (2010, pp. 362-364). QUINONES ESCAMEZ (2009, pp. 29 y ss. 0
35y ss., entre otras).

13 Vid. la discusién y opiniones de S. BOLLEE, F. MONEGUER, P. LAGARDE o P. MAYER, en BOLLEE (2014, pp.
219 y 236 a 239); sobre el fraude en la STS, 1% 06.02.2014 (infra nams. 12 y ss.) PRESNO LINERA y JIMENEZ
BLANCO (2014, p. 30).

14 GOssL, (2015, p. 464, sobre el sistema aleman). Sobre la ley aplicable y el orden ptiblico en el caso resuelto
por el BGH, HENRICH (2015, pp. 231 y 232 sobre a idea de un orden ptblico fuerte).
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del reconocimiento; para algunos el indefectible!, y aunque no lo es para mi'¢, sera la
dimensién esencial de mis reflexiones, sencillamente porque es la que abordan las
decisiones que articulan mi discurso!”. No debe perderse de vista, por otro lado, que
incluso dentro de la perspectiva del reconocimiento un rechazo del mismo puede activar la
via de la reconstruccioén o recomposicién de la situaciéon conforme a la ley aplicable?s.

2.2. Sucinta descripcion de la practica judicial: Francia, Bélgica, Italia, Espana

8. Uno de los mas relevantes momentos en el devenir del binomio que analizamos se
produjo en Francia con tres sentencias de la Cour de cassation de fecha 6 de abril de 2011
(nams. 369, 370 y 371), que pusieron fin al recorrido judicial interno de distintos supuestos
en los que se pretendia la inscripcion de la filiacion de nacidos mediante gestacién por
sustitucién en relacion con los padres de intencién. El ropaje juridico no siempre fue el
mismo: en un caso, solicitud de transcripcion de actas extranjeras de estado civill¥; en otro,
reconocimiento de una subsiguiente adopcién del nacido también llevada a cabo en el
extranjero?; en el tercero, el reconocimiento no estaba en primer plano (aunque si en un
segundo) al tratarse de la inscripciéon de un acta de notoriedad expedida por un juez
francés sobre la posesion de estado de filiacion?!. Pero la respuesta si fue la misma en los
tres casos: se afirmé que existia una contrariedad con el orden publico francés. La
indisponibilidad del estado civil de las personas es un principio de orden publico internacional
francés indiscutible?2. Dos de los casos llegaron al TEDHZ.

15 BOLLEE (2014, p. 217); para Bouza VIDAL (2010, pp. 286 y 302 y ss.) se trata mas de un método idéneo a
partir del binomio estatuto personal derechos humanos, que de un método exclusivo. Este tema
metodolégico lo aborda con claridad QUINONES ESCAMEZ (2009, passim).

16 ALVAREZ GONZALEZ (2013, pp. 82-83). Para los supuestos en los que no medie resolucién judicial (por
ejemplo situaciones procedentes de Ucrania), HENRICH (2015, pp. 231 y ss.), con un razonamiento en
términos de ley aplicable.

17 Otra dimensién de la ley aplicable es la que acompafia al «fraude a la ley», que también soslayo, o al
control de la ley aplicada como condicién de reconocimiento.

18 Muy gréficos, FULCHIRON Y BIDAUD-GARON, (2015, p. 7, entre otras), donde se coloca al método de la ley
aplicable como alternativa al reconocimiento; igualmente L. D’ AvOUT en BOLLEE (2014, pp. 240-241).

19 El texto de esta decision y de las otras dos del mismo dia se puede consultar en la web oficial de la Cour:
www.courdecassation.fr/. Alguno de sus precedentes ya habia despertado la atenciéon de los
comentaristas a pesar de no haber entrado en el fondo del asunto: Sent. Cour. cas. civ., 17.12.2008 (Rev.crit.,
2009, pp. 320-331, con nota de P. LAGARDE; Journal du droit international, 2009, pp. 577-586, con nota de S.
BOLLEE). La Sent. Cour d’Appel de Paris de 18.03.2010 estimé la accién del Ministerio Pablico y anulé la
inscripcion del nacimiento por considerar que la Sentencia de la Corte Suprema de California en la que se
basaban los certificados de estado civil americanos era contraria al orden publico internacional francés.

20 Sent. Cour cas. civ., niim. 369, 06.04.2011, que ratifica la Sent. Cour d” Appel de Paris, 26.02.2009.

21 Sent. Cour cas. civ., niim. 371, 06.042011, que confirma la Sent. Cour d’Appel de Douai, 14.09.2009 que habia
considerado que dicha posesiéon de estado estaba viciada como consecuencia del contrato ilicito de
gestacion por sustitucion.

22 ANCEL (2012, pp. 1-2 y jurisprudencia citada). En las sentencias inferiores también se manejo el principio
de «indisponibilidad sobre el cuerpo humano».

2 Infra nams. 16 y ss.
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9. Cumple sefialar también que la agitaciéon que estos casos suscitaron rescaté del olvido
una vieja sentencia, la Sent. Cour cas. civ., 31.05.1991%*, que habia ya resuelto un supuesto
como el segundo descrito, casando la Sent Cour d’Appel de Paris 15.06.1990. Esta tltima
habia considerado legitima la adopcion tras la practica de una gestacion por sustitucion
tomandose la molestia de sentar expresa y muy argumentadamente que la maternidad
subrogada no vulneraba el orden publico francés?. La Cour de cassation, por el contrario,
consideré que se trataba de un fraude a la institucion de la adopcion, un proceso global
atentatorio contra los principios de indisponibilidad del cuerpo humano y del estado civil,
que son de orden publico.

La idea de fraude a la ley francesa es la que sirvi6é de sostén a posteriores decisiones, como
las Sent. Cour de cassation (Civ. 17¢) 13.09.201326 o la Sent. Cour cassation (Civ. 17¢) 19.03.2014%".

10. El orden publico también llamé a la puerta de los tribunales belgas para rechazar la
transcripcién en sus registros civiles del nacimiento de dos gemelas a favor de un
matrimonio de varones casados en Bélgica. El nacimiento habia tenido lugar en California.
La Sent. del Tribunal de Primera Instancia de Huy, 22.03.2010, consideré que la inscripcién
seria contraria al orden publico belga. No obstante, esta sentencia fue, parcialmente
revocada por la de la Corte de Apelacion de Lieja, 1* Ch., 06.09.2010. Aunque se ratificé que
los contratos sobre seres humanos y sobre el cuerpo humano eran contrarios al orden publico
internacional belga, acept6 el recurso respecto del padre genético teniendo en cuenta el
supremo interés del nifio?. Es interesante destacar, a los efectos que nos ocupan, que el
punto de partida fue la aplicacion de la ley belga, segtin la cual el padre biolégico si podria
mediante reconocimiento establecer la paternidad si la madre gestante no estaba casada. La
misma solucién, también con valoracién del orden publico belga, se recogié en la Sent. Trib.
de Apelacion de Bruselas 31.07.2013% y ocasionalmente en otras decisiones®. Dos datos, el de
la realidad bioldgica y el de las posibilidades que abre el Derecho sustantivo del foro que,

como veremos, parecen haberse convertido en cruciales en el momento actual.

11. En Italia, el caso mds recurrente venia siendo la Sent. Trib. App. de Bari 19.02.2009%'. Los
nacidos en el Reino Unido en 1997 y 2000, respectivamente, constaban en el registro

2 Rev.crit., 1991, pp. 716-717, y nota de C. RIOU-LABRUSSE, pp. 717-731
% Rev.crit., 1991, pp. 713-716.

2 Dos sentencias, las nams. 12-18315 y 12-30138, que cita el punto 34 de la sentencia Mennesson y que han
sido consideradas claves en la condena a Francia por parte del TEDH (S. BOLLEE, Rev.crit., 2015, pp. 155-
156).

27 Nam. 13-50.005. (Rev.crit., 2014, p. 619, con nota de S. BOLLEE). Es destacable que la Cour d'appel habia
aceptado la inscripcién, en los mismos términos que lo hara la nueva jurisprudencia francesa (infra ntms.
24y ss.).

28 P. WAUTELET en www.conflictoflaws.net, de 27.04.2010 y de 02.11.2010.

2 Uno de los precedentes de la Sent. TEDH (Seccion sequnda) 08.07.2014, D y otros contra Bélgica,
disponible en http:/ /hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-146420#{"itemid":["001-146420"]}.

30 Vid. las citadas en los puntos 22 y 23 de la sentencia citada en la nota anterior.

31 Vid. CAMPIGLIO (2009, pp. 589-604).
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italiano como hijos de la madre subrogada y el padre biolégico. En 2007 se suscit6 la
rectificacién de las actas del registro italiano para que constase como madre la madre de
intencion y el tribunal accedié considerando que la maternidad subrogada no era contraria
al orden publico internacional, que el orden publico no actia en abstracto, sino en el caso
concreto, valorando los efectos derivados del rechazo de la demanda de rectificacién en
contraste con los derivados de su aceptacion; y finalmente, aunque no menos importante,
que en el supuesto concreto tres de los cuatro interesados eran extranjeros®2. La
operatividad in concreto del orden publico y la mayor o menor proximidad del caso con el
foro fueron dos elementos relevantes en este caso y lo son también en la actualidad.

Este precedente atin hoy emerge continuamente como un icono en la préctica italiana
cuando se pretende hacer ver que la gestaciéon por sustituciéon no afecta per se al orden
publico3?, mas lo cierto es que el recurso al orden publico como obstaculo al reconocimiento
venia siendo habitual en las fechas anteriores a las sentencias del TEDH34.

12. La referencia en Espafia hemos de buscarla en la muy conocida Sent. TS (Sala de lo Civil)
nim. 835/2013, 06.02.2014%, pendltimo episodio® (hasta ahora) de la serie iniciada por la
Res. DGRN 18.02.2009, que admitio6 la inscripcién del nacimiento y filiacién de dos menores
nacidos en California mediante gestaciéon por sustitucion respecto de los comitentes
varones casados entre si¥’. En verdad, mas que la sentencia en si fue la propia Resolucién la
fuente del debate, tanto en el plano social, como en el doctrinal y también en el judicial.
Mas lo cierto es que el Tribunal Supremo confirmé la postura del Juzgado y la Audiencia,
afirmando sin ambages la contrariedad con el orden publico espafiol de las inscripciones
autorizadas por la DGRN.

Los aspectos de mera legalidad ordinaria (tipicamente registrales, que por otro lado era lo
que estaba en juego: la inscripcion autorizada por la DGRN), dichos aspectos, digo, quedan
totalmente oscurecidos por la discusion sobre la compatibilidad o incompatibilidad con el

orden publico espanol de la gestacion por sustituciéon. Una discusion en los términos

32 Lectura entre lineas que hace de la sentencia CAMPIGLIO, (2009, p. 594).

3 Incluso en los no infrecuentes procesos penales. Por ejemplo, Sent. Trib. penal de Milan, 08.04.2014, Riv.,
2015, pp. 384-394, p. 392. Se suele citar también entre los pronunciamientos aperturistas la Sent. Trib. de
Nidpoles 01.07.2011 (el texto manejado puede verse en http:/ /unipd-
centrodirittiumani.it/ public/docs/ TribNapoli_010711.pdf). No obstante, creo que el ejemplo no es claro,
pues el tribunal acaba reconduciendo un supuesto de gestacién por sustitucién a uno de mera fecundacién
heteréloga que indubitadamente no contraria el orden ptblico italiano.

34 CAMPIGLIO (2014, pp. 507-508); BERGAMINI (2015, p. 332, nota 56).

3 RJ 2014\ 833, con mi nota en REDI, 2014-2, pp. 273-277; un andlisis mds completo (en parte coincidente
con el mio y en parte no), lo proporcionan CALVO CARAVACA y CARRASCOSA GONZALEZ (2015, pp. 67y ss.).

3 El ultimo lo constituye el Auto TS, 17, 02.01.2015 (infra ntms. 41 y ss.).

37 Notas de A. QUINONES EscAMEZ, REDI, 2009, pp. 215-219 y P. OREJUDO PRIETO DE LOS M0z0Ss, AEDIPr, t.
IX, 2009, pp. 1249-1252; mas ampliamente, QUINONES ESCAMEZ (2009, pp. 4-15, entre otras) y HEREDIA
CERVANTES, (2013, pp. 695-701). Esta Resolucion fue revocada por la SJPI niim. 15 de Valencia, 17.09.2010
(AC 2010\1707) y ésta, a su vez, ratificada por la SAP Valencia, Seccion 10.7, 23.11.2011 (JUR 2011\42024;
con mi nota en REDI, 2012-1, pp. 213-216).
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absolutos a los que me referia en la introduccién. Una discusién que no se ajusta al
significado y operatividad de la excepciéon de orden publico.

13. El Tribunal Supremo, por mayoria de cinco contra cuatro magistrados, consideré que si
habia contrariedad con el orden publico espanol. Y comenzé, de forma correcta,
identificando los valores superiores y los derechos fundamentales que confluyen en un
supuesto de gestacion por sustitucion. Es decir, el contenido del orden publico directamente

implicado:

«derecho al libre desarrollo de la personalidad, entendido como la autonomia de la persona para
elegir libre y responsablemente, entre las diversas opciones vitales, la que sea mas acorde con sus
preferencias (art. 10.1 de la Constitucién), derecho a contraer matrimonio (art. 32), derecho a la
intimidad familiar (art. 18.1), proteccion de la familia, proteccion integral de los hijos, iguales
éstos ante la ley con independencia de su filiacion, y de las madres, cualquiera que sea su estado
civil (art. 39); [...] la proteccién de la infancia, que ha de gozar de la proteccién prevista en los
acuerdos internacionales que velan por sus derechos ( art. 39.4 de la Constitucion ) [...] el derecho
a la integridad fisica y moral de las personas [que] tiene reconocimiento constitucional ( art. 15), y
el respeto a su dignidad [que] constituye uno de los fundamentos constitucionales del orden

politico y de la paz social (art., 10.1 de la Constitucion)»

Pero ahi se quedo6 toda la correccion. El TS derivé como «consecuencia légica» que «las
normas aplicables a la gestacion por sustitucion o maternidad subrogada, en concreto el art. 10 de la
Ley de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, integran el orden piblico internacional
espariol». Se trata esta de una afirmacién carente de soporte en términos metodolégicos y, a
mi juicio, errénea en su conclusién’. Sefialado el contenido del orden publico, su
operatividad tiene que referirse al caso concreto. Solo en relaciéon con ese caso concreto
puede valorarse si las exigencias de los citados arts. 10.1, 18.1, 32, o 39 CE se ven o no
comprometidas por la inscripciéon autorizada por la DGRN. Si la dignidad de la mujer
gestante y de los nifios -a los que de forma singular concede una vital importancia el TS- se
veian comprometidos por la inscripcion; si la importancia que concede al consentimiento
de la madre se veia comprometida con la inscripcién practicada, etc.%.

14. La simplificacion que el TS realiza en torno a la relevancia del art. 10 Ley 14/2006, de
Técnicas de reproduccién humana asistida, le hace caer en una fiscalizaciéon abstracta de la
situacion conformada por la ley extranjera: si esta sentencia marcase doctrina, tal doctrina
consistiria en que todo lo que no sea afirmar el vinculo de filiacién materna respecto de la
madre gestante serfa contrario al orden publico espafiol. Lo apodictico del fallo recuerda en
cierto modo a las sentencias de la Cour de cassation. Y, aun sin prejuzgar el resultado, el

orden publico opera de otra forma.

38 ALVAREZ GONZALEZ (2010, p. 362, nota 67).

3% Muy detallado, DUDEN (2015, pp. 132 y ss.; p. 145 para la ley aplicable y 216-217 -con idéntico
tratamiento- para el reconocimiento).
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15. El voto particular tuvo la virtud de recordarlo: incide en que ha de tratarse de una
valoracién caso por caso; denuncia que el fallo no realiza un verdadero analisis de la
vulneraciéon de los derechos fundamentales y los valores superiores aducidos por la
mayoria de la Sala y evidencia que se esta utilizando el orden publico de una forma
preventiva; ademas, le da al consentimiento de la madre una relevancia que la sentencia
pasa por alto. Todo ello es correcto. Y por eso llama mas la atencion que los magistrados
discrepantes sucumbieran también a la tentacion de tomar partido aprioristico y adaptar
los argumentos a ese partido. Consideraron no relevantes o despreciables aspectos del
procedimiento seguido en California que, a mi juicio, son cruciales: las vicisitudes de la
gestacion, el tipo de gestacion, los consentimientos de la madre gestante, la
mercantilizacién del proceso, y otros muchos aspectos, que si son relevantes para decidir si el
reconocimiento y la inscripcién concreta es o no contraria al orden publico. Se ampar¢ el
voto particular, cdémo no, en el interés del menor, sin matices. Como si se tratase del Balsamo
de Fierabras en el que aceite, vino, sal y romero se sustituyen por el interés superior del
nifio para salvar cualquier vicio que pudiera impedir el reconocimiento. Abrazaron
artificialmente el derecho a procrear, la similitud entre la gestacién por sustituciéon y la
adopcion o la libre circulacion de personas dentro de la UE en un heterogéneo
amontonamiento argumental, tipico de quien no esta dispuesto a argumentar.

En definitiva, la sentencia del TS nos ofrece dos posturas enfrentadas en términos

voluntaristas. En los temidos términos de brocha gorda a que me referi al comienzo#.

3. Los casos Mennesson y Labassée: alcance

16. Y en esto lleg6 el TEDH. No de improviso. Se le esperaba haciendo cabalas sobre cual
seria su postura. Los recursos anunciados en los casos Mennesson y Labassée habian
generado unas expectativas que discurrian entre hasta dénde llegaria el interés de los
nifios, por un lado, y hasta dénde el legitimo margen de apreciaciéon de Francia sobre la
regulacion de la gestacion por sustitucién, por otro. Ademas la ausencia de buena fe en la
actitud de los padres de intencién parecia jugar en su contra. Ausencia de buena fe o de
legitimas expectativas de reconocimiento por mor del conocimiento real de que las
operaciones llevadas a cabo en los Estados Unidos de Norteamérica se explicaban,
precisamente, porque eran juridicamente rechazadas en Francia. Se ha dicho, con acierto,
que en los casos de gestacién por sustitucion el recurso a los derechos humanos puede
conducir tanto al reconocimiento de la filiacion determinada en el extranjero cuanto a su
rechazo, dependiendo del balance que se haga de los derechos implicados*.

17. En estos términos la alegacion de una vulneracién del «derecho al respeto a la vida
privada y familiar» consagrado por el art. 8 del CEDH no tenia plenas garantias de éxito.
Existia un precedente, la Sent. TEDH 28.06.2007 (76240/01) Wagner and ].M.W.L v.

40 Una vision mas amplia de la practica en Espafia, ALVAREZ GONZALEZ (2014, pp. 66-73).

41 VETTOREL, (2015, p. 526).
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Luxembourg*?, en el que se habia condenado a Luxemburgo por haber vulnerado dicho
articulo al no haber reconocido una adopcién plena constituida en Pert por una madre
soltera. Pero se trataba de un precedente valorado e interpretado de forma dispar por la
doctrina, sin acuerdo sobre la importancia que en su fallo habia tenido la buena fe y las
legitimas expectativas de una de las requirentes*? y, al menos, alejado de los casos de turismo
reproductivo mds frecuentes en materia de gestaciéon por sustitucion#t. La Sra. Wagner
habia adoptado a su hija confiando en una cierta practica de las autoridades
luxemburguesas que toleraba este tipo de adopciones atin siendo contrarias al Derecho
interno. Esta legitima expectativa de reconocimiento era totalmente ajena a los casos de
gestacion por sustitucion.

18. El TEDH conden6 a Francia en los dos casos. El precedente Wagner formoé parte de su
argumentacion, pero no fue decisivo.

Para medir si Francia habia respetado el derecho al respeto de la vida privada y familiar
del art. 8 CEDH, el TEDH hizo un anélisis exhaustivo de todos los aspectos de la vida
diaria que se veian afectados por la ausencia de inscripcién de los nacidos en el registro
civil francés, asi como de las consecuencias potenciales en materia de nacionalidad o de
posibles derechos hereditarios de los nacidos. En este escrutinio distingui6é -y este fue un
movimiento clave- los aspectos ligados al derecho del respeto a la vida familiar (de todos los
recurrentes) y los ligados al derecho a la vida privada (solo en relacién con los hijos). Y
mientras que en el primer caso estim6 que ciertamente habia injerencia, pero se trataba de
una injerencia justificada, en el segundo consider6 que habia igualmente injerencia pero esta
vez no justificada por no ser necesaria, con la consiguiente vulneracion del CEDH. Dicho con
otras palabras, por lo que atafie a nuestra reflexion, el recurso al orden piiblico francés no se
justifica o, en todo caso, conduciria a una situacion de conculcacion de un derecho humano.

19. El TEDH acepté la legitimidad la previsiéon legal de la ley francesa contraria al
reconocimiento de la filiacién (rectius, la denegacién de su inscripcién en el Registro civil)
en casos como los analizados, asi como los objetivos legitimos de tal prevision legal; pero
niega su cardcter necesario en una sociedad democratica, en lo que atafie a la existencia o
identidad de la persona, aspectos en los que se integra de forma esencial su filiacion.
Reconoce, como en tantos otros aspectos controvertidos, que cuando no hay consenso entre
los Estados del Consejo de Europa, como en el caso de la gestacién por sustitucion, el
margen de apreciacion de cada Estado es amplio, pero ese margen se reduce cuando se
refiere a aspectos esenciales de la identidad de las personas, como integrante del «derecho al

respeto de su vida privada».

42 También Sent. TEDH, 03.05.2011, Negrepontis Giannisis v. Grecia.

4 Opiniones diversas que se expresaron en el seno del Grupo Europeo de Derecho Internacional Privado
(www.gedip-egpil.eu/reunionstravail / gedip-reunions-17t-fr.html). KiNscH, (2010, pp. 272-273); KINSCH,
(2011, pp. 42 y ss.).

44 DIONISI-PEYRUSSE, (2012, p. 165).
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20. Las sentencias no eludieron el test de la prevision o expectativa legitima ligada a la idea
de fraude, presente en la jurisprudencia Wagner, pero lo limitaron a la dimensién del
derecho de toda persona al respeto de su vida familiar5, que no considera vulnerado. A los
padres no se les ha vulnerado ningtn derecho: la familia es un concepto de hecho y Francia
no habia impedido en ningtin momento la conviviencia pacifica. A los hijos si. El rechazo
de la inscripcion de las actas de estado civil por parte de la Cour de cassation no supone
injerencia en la vida familiar de los requirentes, pues refleja un equilibrio justo entre sus
intereses y los del Estado francés; pero si existe vulneracion del respeto a la vida privada de
los menores, que tienen derecho a establecer los detalles de su identidad como persona.
Obviamente, en el caso de los hijos ningtn test de previsibilidad, fraude o expectativa
legitima podria aplicarse. No se pone en tela de jucio el orden ptblico internacional francés
en si mismo considerado, sino si de su operatividad en el caso concreto resulta un
equilibrio justo entre los intereses de la sociedad en que todos se ajusten a las normas
democraticamente adoptadas (el orden publico entre ellas) y el de los requirentes a su vida
personal y familiar, donde el interés superior de los nifios es prevalente.

21. La toma de posicién del TEDH es contundente y trascendente. Desde la perspectiva de
la vida privada de los nacidos y de cémo el Tribunal construye la vinculacién entre vida
privada-indentidad-filiacion, apenas queda margen para los Estados en los supuestos mas
tipicos, aquellos en los que existe un vinculo biolégico entre uno de los padres de intencién
y el nacido o nacidos. En ningtin momento se llega a hablar de un derecho a una identidad
tinica, pero casit. En ningin momento se habla de la erradicacién del orden ptblico como
obstaculo al reconocimiento, pero casi¥’. La interpretacion del TEDH vendria a
superponerse casi totalmente sobre los sistemas de DIPr de cada Estado.

22. Casi. En realidad la practica posterior a estas sentencias demuestra que el debate no ha
concluido. Y no lo ha hecho porque la doctrina del TEDH es tributaria (o al menos asi se ha
leido de forma generalizada y probablemente correcta) de dos factores que concurrian en
los casos analizados, pero que no tienen por qué concurrir en otros: por un lado, el hecho
de que en ambos casos existia un vinculo genético real entre alguno de los padres de
intencién y los nacidos*; por otro, que el sistema francés se regia en estos casos por la
maxima fraus omnia corrumpit, segtin la cual, no solo no podria reconocerse efecto alguno al
acto fraudulento, sino que tales o similares efectos no podrian aceptarse mediante el

45 Nums. 58 y ss. de la sentencia Mennesson. Vid., al respecto, ALVAREZ GONZALEZ (2010, p. 363); y ALVAREZ
GONZALEZ (2013, p. 89).

46 Asi lo interpreta P. JIMENEZ BLANCO, en su nota a estas dos sentencias, REDI, 2015-3-Pr, pp. 238-241, p.
239; también en PRESNO LINERA y JIMENEZ BLANCO, (2014, p. 40).

47 P. JIMENEZ BLANCO habla de posible neutralizaciéon de la doctrina de la citada STS, 1%, 06.02.2014 (REDI,
2015-3-Pr, p. 240).

48 La interpretacion generalizada de la doctrina del TEDH considera este dato fundamental (nam. 100 de la
sentencia Mennesson y 79 de Labassée; por todos HENRICH, (2015, p. 230); para CALVO CARAVACA y
CARRASCOSA GONZALEZ (2015, p. 95 o 99) el alcance de dicha doctrina favorable al reconocimiento
alcanzaria también los padres de intencién no vinculados genéticamente con los nacidos; en la misma
linea, aunque conscientes de que se trataria de una interpretaciéon extensiva de lo dicho por el TEDH,
PRESNO LINERA y JIMENEZ BLANCO (2014, pp. 41-41).
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recurso a otras vias u otros instrumentos proporcionados por el sistema*. En otras
palabras, que no solo se denegaria el reconocimiento de la filiaciéon derivada de gestacion
por sustitucién llevada a cabo en el extranjero, sino que tampoco podrian recurrir los
interesados a otras vias (reconocimiento voluntario de paternidad, adopciéon, posesiéon de

estado...) para hacer valer esa filiacion.

23. En el momento de comenzar a redactar estas lineas pendian ante el TEDH tres nuevos
casos contra Francia, llamados a tener relevancia sobre el tema: Laborie and Others v. France
(nam. 44024 /13): gestacion por sustitucion en Ucrania por pareja heterosexual; Foulon v.
France (nam. 9063 /14): gestacién por sustitucion en India por padre de intencién varén;
Bouvet v. France (nam. 10410/14): gestacién por sustitucién en India de padre de intenciéon
varén que forma pareja (PACS) con otro varén. El orden publico (aqui también envuelto
en la idea de fraude) habia estado presente en los tres procesos y, en ocasiones, con una
contundencia no infrecuente en los tribunales franceses que, por ejemplo, hace afirmar a la

Cour de cassation que:

«... en presencia de este fraude, no pueden ser invocados ni el interés superior del nifio que
garantiza el articulo 3, § 1, de la Convencién internacional sobre los derechos del nifio, ni el
respeto de la vida privada y familiar en el sentido del articulo 8 del Convenio para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales»31.

En su Sent. TEDH, 21.07.2016, Foulon et Bouvet c. France, el TEDH no dudo en extender su
jurisprudencia Mennesson y Labassee a los casos Foulon y Bouvet, que habia decidido
acumular y resolver conjuntamente. La respuesta fue especialmente sucinta y sin aportar

ninguna novedad resefiable.

4. Las reacciones tras la postura adoptada por el TEDH
4.1. La nueva jurisprudencia de la Cour de cassation

24. Resulta interesante ver cémo la Cour de cassation se enfrenta a supuestos de gestacion
por sustitucion tras la condena de Francia en los asuntos Mennesson y Labassée. Lo hace, con
moderacién y casi, diria, con resignacion. Ciertamente la Cour no se habia prodigado en
grandes construcciones cuando consideré que las inscripciones eran contrarias al orden
publico francés, y tampoco lo hace ahora, cuando casa o ratifica las decisiones de tribunales
inferiores que habian rechazado o aceptado dichas inscripciones.

49 En este sentido, las sentencias citadas supra notas 26 y 27 y nota critica en cuanto a los efectos del fraude
de S. BOLLEE, Rev.crit., 2014, p. 619 y ss. parrafos A-6 y a-9.

5 Fuente: http://www.echr.coe.int (consultada el 29 de septiembre de 2016). Sobre la Sent. TEDH,
27.01.2015, Paradiso y Campanelli contra Italia, vid. lo dicho supra nota 7.

51 Sent. Cour de Cassation 13.09.2013, reproducida en Foulon v. France, y ya en el punto 34 de la sentencia
Mennesson.
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El laconismo de la Sent. Cour de cassation nim.619 03.07.2015 (14-21.323)2 es muy
significativo: casa la sentencia inferior que habia rechazado la inscripcién de nacimiento en
Rusia de un nifio que constaba como hijo por reconocimiento de un francés y de una mujer
rusa, aparentemente, madre subrogada. La Cour, sin mencionar para nada el orden
publico, resuelve:

«Teniendo en cuenta que para rechazar la inscripcién la sentencia sostiene que hay un cuerpo de
pruebas tal que demuestran la existencia de un proceso fraudulento, con un contrato de gestacion
por sustitucion celebrado entre...

Que al fallar de este modo, sin haber constatado que el acta [de nacimiento] era irregular,
falsificada y que los hechos en ella declarados no se correspondian con la realidad, el tribunal ha
vulnerado los textos citados» [art. 47 CC francés, art. 7 del Decreto 62-921 de 3 de agosto 1962 y...
art. 8 CEDHJ’3

La ley positiva francesa no ha cambiado desde la jurisprudencia de 2013. Pero el art. 8 del
CEDH es decisivo. Nada se dice del orden publico y nada sobre la gestacion por

sustitucion. La estimacion del recurso traduce una cierta idea de resignacion.

25. Por su parte, la Sent. Cour de cassation niim.620 03.07.2015 (15-50.002)54, igual de laconica,
da un pequefio paso mas al establecer que:

«Sin embargo, habiéndose comprobado que el acta de nacimiento no fue ni irregular, ni
falsificada, y que los hechos en ella reflejados se corresponde con la realidad, el Tribunal de
Apelacion lleg6 a la correcta conclusion de que el contrato de gestacion por sustitucion celebrado
entre el Sr. Y y la Sra. A... no era ningtin obstaculo para la inscripcion del acta de nacimiento...»

La situacion era similar a la anterior: acta de nacimiento en Rusia de padre francés y madre
rusa, con la peculiaridad de que la solicitud de inscripcién ya habia sido aceptada por la
Sent. Cour d'appel de Rennes, 16.12.2014 y el recurso lo interponia el ministerio fiscal. La
novedad es que lo que en el anterior resultaba implicito, aqui parece explicitamente: la
existencia de un contrato de gestacion por sustitucién no es obstaculo a la inscripcion.

26. Ciertamente, en la interpretacion generalizada de estos dos casos se aprecia mas un
rechazo a la idea de fraude a la ley francesa que a la de orden publico. El fraude, por
recurrir a la gestacion por sustitucion prohibida por el ordenamiento francés, (ya) no es

52 https:/ /www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/assemblee_pleniere_22/619_3_32230.html.

5 «Tout acte de I'état civil des Frangais et des étrangers fait en pays étranger et rédigé dans les formes
usitées dans ce pays fait foi, sauf si d'autres actes ou pieces détenus, des données extérieures ou des
éléments tirés de l'acte lui-méme établissent, le cas échéant apres toutes vérifications utiles, que cet acte est
irrégulier, falsifié ou que les faits qui y sont déclarés ne correspondent pas a la réalité. » (art. 47 CCF); «Les
actes de I'état civil dressés en pays étranger qui concernent des frangais sont transcrits soit d'office, soit sur
la demande des intéressés, sur les registres de l'état civil de l'année courante tenus par les agents
diplomatiques ou les consuls territorialement compétents ; cette transcription est mentionnée
sommairement dans les fichiers tenus au ministére des affaires étrangeres et dans les postes diplomatiques
et consulaires» (art. 7 del Décret ntim. 62-921 du 3 aotit 1962 modifiant certaines regles relatives aux actes
de I'état civil, en lo que a nosotros interesa).

54 https:/ /www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/assemblee_pleniere_22/620_3_32232.html
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suficiente para denegar la inscripcion de quien efectivamente son padre y madre biol6gicos
para la ley francesa. Aunque ello no responda mds que a una parte de los intereses en
juego, y deje tantas incégnitas por resolver como las que resuelve®. Sobre todo, la suerte de

la relacion entre la madre biolégica y el o los hijos y entre estos y la madre de intencion.

4.2. La reaccion de la Corte di cassazione italiana

27. Aunque la citada Sent. Trib. App. de Bari 19.02.2009 habia rechazado el orden publico
como obstaculo al reconocimiento, otros precedentes y los mds cercanos, los del caso
Paradiso, ponian el énfasis en tal obstaculo®. En este contexto, la doctrina de los casos
Mennesson y Labassée resultaba especialmente relevante para valorar la evolucién de la
operatividad del orden publico italiano en la primera ocasién importante en que la Corte di
cassazione se enfrenté6 con un problema de reconocimiento de la filiaciéon derivada de
gestacion por sustitucion. La Sent. Corte di cassazione, 26.09.201457, sin embargo, volvié a
echar mano del orden publico para rechazar el reconocimiento del pretendido vinculo de

filiaciéon derivado de un supuesto de gestacién por sustitucién llevado a cabo en Ucrania.

28. La Corte tuvo en cuenta expresamente la doctrina del TEDH pero para considerarla no
trasladable al caso considerado. Como he sefalado, en Mennesson y Labassée el TEDH se
movi6 entre el respeto por las soluciones francesas, en un ambito en el que el margen de
apreciacion de los Estados habia de ser nacesariamente amplio, y la condena en relaciéon
con la identidad y la vida privada. Habia un vinculo biol6gico entre los padres y los hijos
que el ordenamiento juridico francés ni reconocia ni permitia que se estableciera por otros
medios. ;Quid cuando estos dos datos -o alguno de ellos- estdn ausentes? Se trata de una
cuestion que desde el primer momento fue identificada como potencialmente ajena a los
efectos de Mennesson y Labassée; como una cuestion abierta®. Y la Corte di cassazione la zanja
en sentido negativo al reconocimiento: no existia vinculo genético entre los padres de
intencion y el nacido, y reconocer la filiacién en este caso vulnera el orden publico italiano.

29. El contenido positivo del orden publico que se manej6 fue la contrariedad del
reconocimiento con la dignidad de la madre y la vulneracion de la institucion italiana de la
adopcion. El segundo de los aspectos ya habia estado presente en la practica judicial

% Vid. la densa y muy ilustrativa nota de la redaccién en Rev.crit., 2015, p. 885 (que he consultado en
formato electrénico).

5 Supra nota 34. Ademads en concreto la Sent. Tribunal de Apelacion de Campobasso 03.04.2013, citada en la
sentencia Paradiso.

57 Riv.dir.int.priv.proc., 2015, pp. 428-434; en francés puede leerse un extracto comentado en PRETELLI, (2015,
pp- 559-578).

5 Asi lo puso de manifiesto la Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado «The Parentage /
Surrogacy Project: an updating note», (Prel. Doc. No 3 A of February 2015), pp. 5-6 (The questions which
remain following the ECtHR decisions). Accesible en https://assets.hcch.net/docs/82d31f31-294f-47fe-
9166-4d9315031737.pdf
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francesa® y es un elemento interesante pues no forma parte del nicleo duro de los
derechos fundamentales a los que cada vez mas frecuentemente se trata de restringir el
contenido del orden publico. Sin duda, las peculiaridades del caso no fueron ajenas: los
padres de intencién tenian un historial con diversas denegaciones de su idoneidad para la
adopcion. En lo que atafie a la vulneracion de la dignidad de la madre, se desprende del
fallo que el cardcer comercial de la gestacién por sustituciéon fue determinante. A contrario,
parece colegirse que una maternidad de sustitucién altruista no atentaria contra tal
dignidad. También lo fue, como he adelantado, el hecho de que no existia vinculacién
biolégica entre los padres de intencién y el/los nacidos. La Corte di cassazione opera
también con otros tépicos para apuntalar su negativa al reconocimiento: la existencia de
sancion penal en Italia®, o el hecho de que el propio contrato de gestaciéon por sustituciéon
ni siquiera se acomodaba a las exigencias del Derecho de Ucrania®l. El extravagante
«razonamiento europeo» también estuvo presente (en el recurso se hacfa menciéon a la
violacion del art. 16 de la Ley de 31 de mayo de 1995, n. 218, del art. 3 de la Convencién
sobre los Derechos del nifio y del art. 23 del Reglamento 2201/2003), aunque sin relevancia

alguna.

30. En cuanto al juego del interés superior del nifio, la sentencia acoge una vision dogmatica y
aprioristica que lo hace coincidir con su concrecién en el Derecho italiano, por lo que no
desempeii6 el papel protagonista que suele tener en estos casos y que meses después fue
puesto en primer plano por el TEDH en Paradiso, cuando estableci6 que «el recurso al
orden publico no puede suponer una carta blanca para justificar cualquier medida, puesto
que la obligaciéon de tomar en consideracion el interés superior del nifio incumbe al Estado
con independencia de la naturaleza del vinculo de filiacién, genético u otro»%2
Obviamente, el pronunciamiento del Tribunal de Estrasburgo es posterior al de la Corte di
cassazione y malamente pudo ésta tenerlo en cuenta, pero si estuvo presente en la sentencia
que analizamos a continuacién. En todo caso, la Corte opera, frente a los argumentos de los
padres de intencion, con un concepto de orden piiblico clisico en el que no solo los derechos
fundamentales comtn e internacionalmente aceptados integran su contenido, sino que éste
también estd conformado por los valores superiores del ordenamiento italiano. Si no se puede
confundir con las normas imperativas italianas, si pueden extraerse dichos valores de

algunas de esas normas imperativas®.

31. La Sent. Corte di cassazione, 26.09.2014, que como acabamos de ver reacciona contra una
interpretacion maximalista de la doctrina del TEDH, contrasta firmemente con la mas

reciente Sent. Corte di cassazione, 30.09.2016%*. A la espera de los comentarios de la que creo

59 Supra ndam. 9.

60 Con numerosos casos vinculados a la gestacion por sustitucion: CAMPIGLIO, (2014, p. 506, notas 70 a 73).
61 Que hace hablar a PRETELLI, (2015, nam. 22), de «doble violacién» (de la ley ucraniana y de la italiana).
62 Punto 80 de la sentencia. La traduccién es propia.

6 Aprueba el razonamiento THOMALE, (2016-b, p. 496).

64 Accesible en http:/ /www.cortedicassazione.it/cassazione-
resources/resources/cms/documents/19599_10_2016.pdf. El documento original aparece fechado el 21 de
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que estd llamada a ser una sentencia fundamental para el DIPr italiano, esta decisién esta
claramente orientada a reducir al mdximo el orden publico italiano y a facilitar el
reconocimiento de los vinculos de filiaciéon legalmente existentes en el extranjero. El
supuesto de hecho puede parecer que no atafie al objeto de nuestro andlisis, la gestacion
por sustitucion, pero ello es solo aparente: una mujer italiana contrae matrimonio en
Espafa con una espafiola, aporta su 6vulo que es fecundado por los gametos masculinos de
un tercero anénimo y es su mujer la que lleva a cabo el embarazo. El matrimonio se
divorcia posteriormente quedando el hijo bajo la custodia compartida de ambas. Es la
solicitud de inscripciéon del nacimiento y la filiacién en Italia la que provoca el inicial
rechazo y el posterior periplo judicial en el que las solicitantes obtienen respuesta judicial
positiva que es recurrida por el procurador de la Reptublica y por el Ministerio del interior
italiano. La Corte de cassazione rechaza los recursos con una sentencia propia de cualquier
meritorio trabajo doctrinal sobre la materia, por la variedad de argumentos y la toma nitida
de postura, no solo para resolver el caso concreto, sino con pretensiones de generalidad. El
objeto fundamental de los razonamientos es el orden ptublico internacional italiano.

32. Es cierto que la diferencia con los supuestos de gestacién por sustitucion no solo es
apreciable en la somera descripcién efectuada, sino que resulta expresamente resaltada por
la propia Corte de cassazione®>, quiza para tratar de quitarse de encima un lastre, el de su
citada Sent., 26.09.2014, del que finalmente se libera apelando a dos diferencias: la
inexistencia de vinculo genético en el caso de la gestaciéon por sustitucién llevada a cabo en
Ucrania y el hecho (presunto) de que tampoco para Ucrania habia vinculo de filiacién en
aquel caso concreto. Sin embargo, pienso que este esfuerzo de diferenciaciéon casa mal con
el enorme arsenal argumental que la Corte utiliza, mucho mas generalizable.

33. En primer lugar y como fundamento del resto de su argumentacién, la Corte reduce el
contenido del orden publico a los principios fundamentales derivados de la Constitucion, de los
tratados y de la Carta de derechos fundamentales de la Union Europea y del Convenio Europeo de
Derechos Humanos. Una reduccién de la que deriva que todo aquello que pudiera entrar en
la Constitucién (con independencia de cémo el legislador ordinario la haya desarrollado y
entendido) no seria contrario al orden ptblico. De hecho, llega a sehalar que la verificacion
de la eventual contrariedad con el orden publico «se trata de un juicio (o de un test) similar
al de constitucionalidad, pero preventivo y virtual» en el que tan solo puede estimarse la
existencia de contradiccion cuando el juez valore que el legislador italiano nunca podria
dictar una norma similar a la extranjera (en este momento la Corte argumenta en términos

de ley aplicable) .

junio de 2016, si bien en la pagina oficial de la Corte de cassazione aparece el 30 de septiembre de 2016 que
es la fecha de deposito en la cancilleria.

6 Puntos 10.2 y 13 de la sentencia.

66 Puntos 7 y 10.1 de la sentencia, que concluye con la articulacién formal de la idea descrita en el texto.
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34. En segundo término, la Corte pasa a analizar el «interés del menor», también sobre la
base de la normativa internacional de derechos humanos y la Constitucién®’. Dicho interés
se identifica con «el derecho a conservar el estatus de hijo reconocido por un acto
validamente formado en otro pais de la Unién Europea». En apoyo de esta manifestacion se
traen a colacion el art. 8 de la Convencién de Nueva York sobre derechos del nifio, asi como
una amplia presencia de la jurisprudencia del TEDH (donde sobresale el recurso a la
sentencia Mennesson) y del TJUE (con apelacién a la STJ, 14.10.2008, C-353/06, Grunkin, y a
la STJ, 02.10.2003, C-148/02, Garcia Avello) y una apelaciéon especial a la Sent. BGH,
10.12.2014, que veremos a contiuacion®. Esta aproximacién llega a su méxima expresion
cuando la Corte proclama la existencia de un «derecho fundamental a la conservacién del
estatus legitimamente adquirido en el extranjero»%, con la coda de «en el caso concreto en
otro pais de la UE»70. A esta afirmacion esencial se le suman otras como la que sostiene que
«la regla segtn la cual es madre aquella que ha parido» no es un principio constitucional,
por lo que no es posible derivar de ella un principio de orden publico”}; o la que reclama -
ya desde el punto de vista de las madres- «la fundamental y general libertad de la pesona

de autodeterminarse y de formar una familia»”2.

35. Se trata, como se puede apreciar, de un fallo que optimiza todos los argumentos
favorables al reconocimiento, incidendo en una reduccién al minimo de las razones de
orden publico que pudieran ser contrarias al mismo. Se le puede achacar que no distingue
con claridad los distintos planos, y su fuerza relativa, procediendo a un cierto
amontonamiento indiscriminado por ejemplo, del europeo (libertad de circulaciéon de
personas), el comparado (mezcla de decisiones suizas, francesas o alemanas) o el de la
CEDH. Pero la contundencia es evidente... también para los supuestos de gestaciéon por
sustitucion. El intento de separarse de éstos me parece forzado e innecesario. Bastaria con
separarse de aquellos en los que no existe un vinculo genético entre nacido y padres de
intencién, y atn asi, el «derecho fundamental a la conservaciéon de un estatus legitimamente
adquirido en el extranjero» seria suficiente para eludir la ausencia de dicho vinculo.

4.3. La Sentencia BGH de 10 de diciembre de 2014

36. Uno de los apoyos argumentales de la Sent. Corte di cassazione, 30.09.2016 fue, como he
seflalado, la Sent. BGH, 10.12.2014 (XII ZB 463/13)73, que resuelve la solicitud de

7 Punto 8.

68 Punto 8.2.

0 Puntos 8.3 y 10.3.
70 Punto 8.4 in fine.
71 Punto 11.1 in fine.
72 Punto 12 in fine.

73 http:/ /www.bundesgerichtshof.de (en aleman). Un exhaustivo comentario con muchos més matices (e
informacién) de la que ahi se da es el de GOssL (2015, pp. 457-461, para el orden publico). La sentencia es
un potente argumento para CALVO CARAVACA y CARRASCOSA GONZALEZ (2015, pp. 77-79, entre otras) para
la critica de la STS, 17 06.02.2014.
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reconocimiento de la sentencia californiana por la que se declara la filiacion de un nifio
nacido mediante gestacion por sustitucion respecto de una pareja registrada de dos varones
alemanes residentes en Alemania. Y lo hizo en forma positiva, con analisis expreso y
pormenorizado de las razones de orden publico que podrian estar en contra y con una
presencia real de los derechos humanos en general y del CEDH en especial. El resumen que
encabeza la version oficial de la sentencia sefiala que:

«a) Una decisién judicial extranjera, que contiene la declaracién de la filiacién, puede tener acceso
al reconocimiento, al contrario que el mero registro de la relaciéon parental. [...] b) Al considerar si
la decision es contraria al orden publico, deben tenerse en cuenta los derechos humanos
garantizados por el Convenio Europeo de Derechos Humanos [...] ¢) El mero hecho de que una
sentencia extranjera atribuya la filiacion del hijo a los padres de intencién en el caso de
maternidad subrogada no supone ninguna violacion del orden ptblico, cuando uno de los padres
de intencién -al contrario que la madre gestante- esta vinculado genéticamente con el nifio. [...] d)
Nada distinto puede derivarse del hecho de que la paternidad también se asigne a la pareja
registrada junto al padre genético».

37. A pesar de este prometedor avance, la doctrina de los casos Mennesson y Labassée no
ocup6 un lugar especialmente destacado en el razonamiento del fallo, sino que adorné
otras consideraciones més vinculadas a la ley alemana y a las posibilidades que la ley
alemana ofrecia para abordar globalmente situaciones como la planteada. En el punto 40 de
la sentencia aparece la importancia del CEDH y la jurisprudencia del TEDH para la
determinaciéon del contenido y alcance de los derechos humanos que forman parte del
orden publico. Y poco después (punto 42) una mencién sintética a los casos Mennesson y
Labassée. Resulta dificil discernir cudl habria sido la respuesta del BGH en ausencia de
estos casos, pero una contemplacion objetiva de la sentencia me permite aventurar que no

habria cambiado.

38. El BGH, en mayor medida que sus homologos europeos, contaba con una préactica de
los tribunales inferiores muy variada y rica en matices. Con diferentes supuestos de hecho
(dentro de la global gestaciéon por sustituciéon) que encontraban también diferentes
soluciones. Y aunque la prohibicién de la maternidad subrogada en el Derecho sustantivo
alemén tendia a considerar que existia violacién del orden ptublico cuando se pretendia
reconocer una llevada a cabo en el extranjero?4, lo cierto es que las opiniones doctrinales
eran mucho més variadas y matizadas”.

El BGH corrige esta tendencia de la practica juridica mediante una argumentacién llena de
matices pero que en definitiva rechaza que el reconocimiento solicitado pudiera vulnerar el

orden publico aleman.

39. Esta ultima consideracion es, quizd, el punto més interesante de la sentencia y quiza

también el mas discutible, no por lo que dice, sino por lo que podria derivarse de lo que no

74 Vid. jurisprudencia citada por DUDEN, (2015, p. 133, nota 2).
75 Ibid., pp. 133-134, nota 3.
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dice. El BGH realiza un escrutinio in concreto del orden publico apoyandose en las
circunstancias especificas de la situacién y diferenciando diversos aspectos. Una analitica
en la que comienza por diferenciar la situacion del padre biolégico y la de su conviviente
asi como la de la madre subrogada. Respecto del primero, ninguna contrariedad con el
orden publico ve en el reconocimiento de la situaciéon dado que en Derecho alemén seria
posible el reconocimiento voluntario de paternidad respecto del padre biolégico; respecto
de la madre gestante, que no tenia vinculo genético con el nacido, su consentimiento ex
ante y ex post aproximaba la situacion a la de la adopcién del Derecho aleman, no
pudiendo afirmar ninguna vulneracién de su dignidad como ser humano; en relacién con
la filiacién respecto del conviviente, de nuevo el BGH eché mano del Derecho aleman: el
propio Tribunal Constitucional aleman habia consagrado la adopcién del hijo del
conviviente registrado; respecto de ambos, el derecho a crear y mantener una familia tal
cual se evidencia en el Derecho aleman a través de su regulaciéon de la adopcion, la
transexualidad o la donacién de esperma, también abonaria la tesis de la ausencia de
contrariedad con el orden publico; por tltimo, como no, el interés superior del nifio, a la
luz de las circunstancias, conducia a la misma solucién. Y en las circunstancias de marras se
manejaron argumentos de muy distinta naturaleza y con también diverso peso argumental:
de un lado, fue fundamental que existiese una vinculacién genética con uno de los padres
de intencién y ninguna con la madre subrogada; de otro, el derecho del nifio a conocer sus
origenes tuvo una presencia residual; por dltimo, un tipico argumento de DIPr emergio
como integrante de ese interés superior: la necesidad de evitar situaciones claudicantes.

40. Me he permitido resaltar la importancia del Derecho alemén (la regulaciéon positiva
simple y llana) por lo nitido del razonamiento: no podemos considerar contrario al orden
publico alemén algo que conduce a un estado de cosas juridico que podria alcanzarse a
través de mecanismos reconocidos por la propia ley alemana. Vimos con anterioridad esta
idea reflejada ya en la practica judicial belga’e. Pero el argumento contrario no es
inverosimil. De hecho, es el que esta detras del la resolucién del Tribunal Supremo espaniol
que analizaré a continuaciéon. El BGH admite el reconocimiento y rechaza el orden publico,
sin hacer pagar el peaje de la reconstruccién de la situacion juridica mediante las vias del
Derecho aleman. Reconstruccién que, ademads, y este si es un tipico argumento de DIPr,
implicarfa la formacion de titulos distintos en Alemania y en California, donde el titulo de
filiacion seria diferente’”. Ahora bien, la cierta comodidad del razonamiento lo hace
necesariamente parcial: ;quid de los supuestos que no se ajustan al perfil del caso resuelto?
¢quid de los supuestos en los que el Derecho sustantivo aleman no se muestra tan
comprensivo?’8

4.4. El Auto del TS de 2 de febrero de 2015

76 Supra nam. 10.

77 Este topico es perfectamente reconducible al derecho a la propia identidad como ya vimos en propuesta
de PRESNO LINERA y P. JIMENEZ BLANCO (supra nota 46).

78 Sobre estos y otros temas que la sentencia deja abiertos, HENRICH (2015, pp. 230 y ss.); GOssL, (2015, pp.
462-465).
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41. Como en el anterior epigrafe adelanté, también el Tribunal Supremo espaiiol tuvo
ocasion de volver sobre el tema tras los casos Mennesson y Labassée. Ademas se enfrentd
directamente a la relevancia de la doctrina del TEDH, pues fue precisamente ésta la que
determiné el incidente de nulidad promovido contra su citada STS, 1% 06.02.2014. Y no es
baladi este hecho: el Auto del TS no aborda un caso distinto a los ya resueltos, con matices
en el supuesto de hecho que pudieran justificar también matices en la respuesta. Se trata de
que revise su fallo en relacién con el mismo caso en el que consagro tan categdrica vision del
orden publico espanol?. Los recurrentes consideraban que la aparicién subsecuente de las
dos sentencias del TEDH justificaba la revision... y la revocacion del fallo%0. Al contrario
que en la Sent. BGH, 10.12.2014 y la Sent. Corte di cassazione, 26.09.2014, el interés afiadido
de este caso radica en que se trata de una confrontacioén directa entre lo dicho por el TSy lo
dicho por el TEDH.

42. Los recurrentes no estaban ayunos ni de razones, ni de un nutrido grupo de corifeos,
entre los que la propia DGRN parecia tomar partido. En efecto, apenas dos semanas
después de las sentencias Mennesson y Labasée, el 6rgano directivo emitié una Consultas!
cuyo contenido, en esencia, era revivir la Instruccion DGRN, 05.10.2010, por la que se
establecia un procedimiento y unas condiciones posibilistas de la inscripcion en el Registro
civil de la filiacion derivada de gestacion por sustitucion®2. Aunque la DGRN habla del
«mantenimiento de la vigencia y aplicabilidad plena de la Circular», el efecto pretendido
sin duda era y es la reviviscencia, pues la contundencia con que la jurisdicciéon habia
consagrado la contrariedad de la gestacién por sustitucion por el orden publico espafiol
dejaba poco o ningtin margen a los encargados del Registro civil. La Consulta utiliza un
doble orden de razones. En primer lugar, acude a una a mi juicio artificiosa utilizacién del
texto de la propia STS; medias verdades y medias mentiras que transmiten la impresion de
voluntarismo y amontonamiento de ideas no siempre comprensibles. El resultado buscado
es tratar de acreditar que la STS, 1%, 06.02.2014 no afecta a la Circular-Instruccién. Si
reparamos en este planteamiento de la DGRN, cabalmente concebido, estd asumiendo que
los recurrentes no tenian opcién, porque para ellos, sin duda, si valia la sentencia. El
discurso es que no afecta a la Instruccion DGRN, 05.10.2010, pero obviamente si al caso
enjuiciado. No obstante, en un segundo término, y esto es lo que mas nos interesa, la
DGRN apela a la doctrina del TEDH. Una apelacion inteligente, que comienza
reconociendo las diferencias entre la situacion del ordenamiento francés y la del
ordenamiento espafiol. Diferencia, que también inteligentemente no se explicita, pero que

esencialmente radica en la mencionada imposibilidad de establecimiento de la filiacién por

79 Supra nims. 12y ss.
80 También P. JIMENEZ BLANCO, REDI, 2015-3-Pr, p. 240.

81 Direccién General de los Registros y del Notariado: Consulta de 11 de julio de 2014, de la Direccién
General de los Registros y del Notariado. Inscripciones gestacion por sustitucién, texto completo
consultado en LA LEY Derecho de familia, 3 de Junio de 2015.

82 Vid. criticamente ALVAREZ GONZALEZ (2010, pp. 356-361); mas favorable, HEREDIA CERVANTES (2013, pp.
701y ss.).
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cualquier medio que el sistema galo consagra®?, frente a las posibilidades que si
proporciona el espafiol. La DGRN liquida el matiz sehalando que

«modificar ahora la interpretacién de este Centro Directivo entendiendo que la Instruccion de 5
de octubre de 2010 ha quedado afectada en su vigencia por la reiterada Sentencia del Tribunal
Supremo de 6 de febrero de 2014, ademas de no compadecerse con una cabal interpretacion de su
doctrina, supondria alejar la practica registral espafiola, en una materia tan sensible desde el
punto de vista de la seguridad juridica, de la linea hermenéutica que emana de los citados
pronunciamientos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos».

Es una conclusion posible. Pero no necesaria. Y el esfuerzo por seguir trayendo a colacién
de una forma, cuando menos ambigua#, la doctrina del TEDH, no calé en el Tribunal
Supremo. Ciertamente no era tal la intencioén de la Consulta, que partia, precisamente, de la
propia doctrina del TS como aplicable al caso concreto resuelto por el TS. Pero, al igual que
la citada Sent. Corte di cassazione, 30.09.2016 (que reniega de los casos de gestacion por
sustitucion) la panoplia argumental de la DGRN es, ciertamente, generalizable. Dicho con
otras palabras, formalmente pretende no afectar a la STS, pero sustancialmente, en

términos de argumentacion, lo hace.

43. Sin embargo, el Auto que rubrica el presente epigrafe no considera que la linea
hermenéutica que emana de los citados pronunciamientos del TEDH afecte a su concepcion
del orden publico tal cual se estableci6 en la STS, 1%, 06.02.2014.

La linea argumental del TS era previsible y se acoge a una de las dudas relevantes o puntos
abiertos que dejaba el TEDH. Segtin el TS la esencia de la vulneracién del art. 8 CEDH en
los casos Mennesson y Labassée no se encontraba en el rechazo al reconocimiento de los
efectos de la filiacion, sino en la absoluta imposibilidad de que la filiaciéon natural de los
nifios pudiese establecerse en Francia a través de otros medios en virtud del citado

principio fraus omnia corrumpit.

Por el contrario, en Espafia no se excluye la posibilidad de determinacién de la paternidad
biolégica. El TS apela a la literalidad del art. 10.3° de la Ley 14/2016%, niega la analogia con
los casos resueltos por el TEDH y afirma que la sentencia que pretende anularse respeta el
derecho a la vida privada de los menores y a la determinacion de su identidad: los menores
pueden determinar el vinculo de filiacion respecto de su padre biolégico y el conyuge de
éste podria, en su caso, adoptarlos. Ademas, afiade el TS, la situacién de incertidumbre que
se genera en Espafia no es equiparable al caso francés, que mereci6 la condena del TEDH.

83 Supra nim. 24.

84 Resulta hasta enternecedor ver como la DGRN alude a los «recurrentes» o a las «parejas», cuando, como
vimos, la situacién del padre o madre de intencién sin vinculo genético es uno de los temas que deja
abiertos el TEDH (supra ntm. 18 y ss.).

85 «Queda a salvo la posible accion de reclamacién de la paternidad respecto del padre biolégico, conforme
a las reglas generales».
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44. Se trata de consideraciones en absoluto arbitrarias. Ciertamente, se fundamentan en un
determinado concepto de interés superior del niho: no es necesario reconocer porque el Derecho
espariol posibilita recomponer. Notemos, no obstante, que en este Auto -no como ocurrié en la
sentencia impugnada- el TS resuelve el caso concreto; y tiene la «suerte» de que si existe un
vinculo de filiacién entre los nacidos y uno o ambos® padres de intencién.

45. Por supuesto, el Auto, como no, tiene su voto particular. A pesar de los esfuerzos de la
mayoria por reconducir el fallo a un andlisis técnico, los magistrados disidentes son los
mismos que en la sentencia contra la que se interpuso el recurso de nulidad. Y
curiosamente, contrariamente a lo ocurrido con el voto particular a la sentencia, el voto
particular al Auto opté por simplificar, generalizar y maximizar la doctrina del TEDH
exigiendo el reconocimiento. Segtin el voto particular, de lo que se trata es de resolver los
problemas de los nifios nacidos mediante gestaciéon por sustitucién y en funcién de su
supremo interés y el derecho a su identidad deberia haberse estimado el recurso. Sin mas.

4.5. La Sent. Tribunal federal suizo de 21 de mayo de 201557

46. El panorama de adhesiones contrapuestas que en la introduccién describia tiene un fiel
reflejo en la Sent. Tribunal federal suizo, 21.05.2015 tan aplaudida, como lo fue la que revoco,
la Sent. VG St. Gallen, 18.08.20148%8. Esta tltima habia aceptado la inscripcién en el registro
civil de la filiacion derivada de un supuesto de gestacion por sustitucién llevado a cabo en
California por una pareja registrada de dos varones suizos, uno de los cuales era padre
biolégico. La inscripciéon no solo se limité al nacimiento y filiacion respecto de los dos
varones, sino que, por orden del tribunal, incluy¢ la identidad de la madre biol6gica asi
como que la madre genética habria sido una donante anénima. Informaciones que no se
ajustan a las formalidades de la legislacién registral suiza y que, tras rechazar su contrariedad
con el orden piiblico, consideré que estaban amparadas por el derecho a conocer los propios
origenes como manifestacion del derecho a la vida y a la libertad personal (art. 10 de la
Constitucion suiza) y el derecho al respeto de la vida familiar y privada (art. 13 de la
misma). Se trata de una adaptacion material del Derecho registral suizo a las circunstancias
del caso, en el que tanto la normativa californiana como la suiza prevén, con diverso

alcance, la conservacion de documentacién en torno a las circunstancias del nacimiento®°.

47. El Tribunal federal, sin embargo, fall6 en otro sentido. En su Sent., 21.05.2015 atendi6 el
recurso de la Oficina federal de justicia que planteaba que solo debia reconocerse la
filiacién respecto del padre biol6gico y no respecto del padre de intencién. Aunque el

Tribunal parte de la tradicional interpretacion restrictiva del orden publico suizo, hay datos

86 Se trataba de gemelos y cada uno podria ser hijo de padre diferente.
87 El texto manejado, en alemén, puede encontrarse en http:/ /www.bger.ch/.
88 Vid. THOMALE, (2016-a, pp. 177-181) y GOssL, (2015, pp. 273-277), respectivamente.

89 Hechos y valoracién los he obtenido en este caso del comentario de GoOssL (2014, pp. 274-275), que
considera trasladables mutatis mutandis al sistema aleman bajo la cobertura de wun
«Anndherungsgrundsatz».
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que no puede desconocer. Entre otros, la propia prohibicién constitucional de la gestacion
por sustitucion (art. 119.2.d de la Constitucién suiza®).

La argumentacion fue contundente. En lo que a nosotros més nos interesa, cémo pudieran
afectar las sentencias del TEDH a la prohibicion constitucional y legal de la gestacién por
sustitucion, el Tribunal federal fue claro: de la jurisprudencia del TEDH deriva que es
inadmisible rechazar por razones de orden publico el reconocimiento de la filiacion entre el
nacido y su padre genético. Sin embargo, utilizar el orden publico para denegar el
reconocimiento de la filiaciéon afirmada por la decisién californiana respecto del padre de
intencién no vinculado genéticamente con el nifio es perfectamente ajustado al CEDH™.
Sentadas estas premisas, la sentencia sigue razonando sobre las consecuencias de rechazar
el reconocimiento (rectius, del rechazo parcial) desde el punto de vista del menor: ningtin
problema con su nacionalidad suiza, ni con su filiacién, ni con su derecho a ser inscrito en
el Registro civil suizo, ni con su derecho a la vida personal y familiar (seguird manteniendo
relaciones familiares con su padre genético y el compafiero de su padre, a pesar de que el
Derecho suizo no permita que éste tltimo pueda adoptarlo®?), etc. No hay, en palabras del
TF, ninguna situacién de inseguridad juridica como las que podian derivar de los casos
Mennesson y Labassée. El Tribunal federal recalca también que el mero hecho de que se
deniegue parcialmente el reconocimiento de la decisiéon extranjera respecto de uno de los
solicitantes no implica que la madre biolégica pase a ser madre para el Derecho suizo. No
lo sera. Y nada de ello afecta a las obligaciones internacionales de Suiza en virtud del
Convenio de Naciones Unidas sobre los derechos del nifio®. Por dltimo, una advertencia:
no se prejuzgan otros supuestos, como, por ejemplo, aquellos en que la madre subrogada
es también madre genética o en los que ninguno de los padres de intencién tiene un

vinculo genético con el o los nacidos.

48. La sentencia, obviamente, cuenta con la adhesién de quienes critican la solucién

otorgada por el BGH en el caso paralelo comentado®.

% «La Confederacion elaborara la normativa sobre la utilizacién del patrimonio genético y embrionario
humano; de esta manera velara por asegurar la proteccién de la dignidad humana, de la personalidad y de
la familia y se guiard especialmente segtun los siguientes principios: [...]d. se prohibe la donacién de
embriones, asi como las todas las formas de maternidad de sustitucion»

91 Puntos 6.2 y 6.3 de la sentencia.

92 En el momento de redactar estas reflexiones existe una Ley de modificacion del Cédigo civil suizo en
materia de adopcién, de 17 de junio de 2016, que contempla la posibilidad de adopcion por parte del
conviviente. La ley estaba sujeta a referéndum facultativo, cuyo plazo concluia el 6 de octubre, y su
entrada en vigor se deja a la determinacion del Bundesrat (texto y datos accesibles en
https:/ /www.admin.ch/opc/de/federal-gazette /2016 /4925.pdf).

9 Puntos 6.4.3 y 6.4.4 de la sentencia
94 THOMALE, (2016-b), p. 180).
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5. Conclusiones

49. Tras los desarrollos que anteceden dificilmente se puede concluir con un estado de la
cuestion en torno al binomio que se analiza. Es incluso dificil aventurar un estado de la
cuestion reducido a un ordenamiento juridico en concreto. No se puede cerrar el tema ni
para Francia, ni para Alemania, ni para Italia, ni para Espafia... Uno de los atractivos de la
verificacién comparada que hemos hecho es, precisamente, que aunque existen suficientes
elementos para poder justificar la potencial existencia de patrones comunes, la diversidad
de soluciones tiene que significar algo. Porque el problema bdsico es comiin: enfrentarse a una
gestacion por sustitucion llevada a cabo en el extranjero que pretende desplegar sus efectos
en un Estado en el que o no se admite, o esta prohibida, o no tiene efectos de filiacién en
absoluto, o los tiene muy mermados. Porque los supuestos que se presentan ante las
autoridades de estos ordenamientos contrarios a la gestacion por sustitucion son también
comunes: gestacion por sustitucion procedente de California u otro Estado de los Estados
Unidos de América, o de Rusia, o de Ucrania, o de India... Porque los criterios de medida, y
esto es realmente relevante, son igualmente comunes: ordenamientos juridicos del foro
hostiles al reconocimiento de efectos, presididos por una concepcién similar de los
derechos fundamentales de la persona, y sometidos a la fiscalizacion superior del TEDH
(amén del marco europeo, que como dije, he soslayado en este trabajo). Y porque las
alternativas también se demuestra que son comunes: como opcion primaria, reconocer la
filiacién tal cual se determiné en el Estado de origen, o no reconocerla, o reconocerla en
parte; y, en funcién de la opcién primaria, reconstruir la situacion familiar (cuando el
reconocimiento no se produce o es parcial) o no reconstruirla. Y, curiosamente, frente a
todos estos patrones comunes se opta por soluciones distintas.

50. Estas diferencias encuentran cierta explicacion en las distintas concepciones que se
manejan, tanto del contenido del orden ptublico, cuando de su operatividad. En efecto, por
un lado, nos encontramos con visiones absolutamente restrictivas sobre el contenido del
orden publico que vendrian a reducirlo a los derechos humanos involucrados sin apenas
consideracion de cual es la concepcién que de los mismos ha elegido el legislador. La Sent.
Corte di cassazione, 30.09.2016 es paradigmatica. Como he comentado, el hecho de que no se
refiera estrictamente a un supuesto de gestacion por sustitucién no la hace menos
relevante. El peligro de esta concepcion es, en cierto modo, colocar al intérprete en la
posicion de legislador; orillar la relevancia de opciones y decisiones legislativas que
pudieran también formar parte integrante de ese contenido del orden ptblico. Por otro
lado, existe un orden publico con un contenido més amplio, en el que decisiones
fundamentales de cada ordenamiento tienen cabida, més alld de los derechos humanos.
Recordemos que en una de las tltimas sentencias del TJUE sobre el significado de tan
camalednico concepto se afirmé con claridad esta doble dimensién al hablar de una
«violacién manifiesta, habida cuenta del interés superior del menor, de una norma juridica
considerada esencial en el ordenamiento juridico de un Estado miembro o de un derecho reconocido

190



InDret 2/2017 Santiago Alvarez Gonzalez

como fundamental en ese ordenamiento juridico»®. Si el orden publico es algo mas que
derechos fundamentales no puede soslayarse ese algo més.

51. En el mismo entrecomillado que he reproducido aparece otro elemento clave en el
andlisis de los supuestos y en las diferencias detectadas: el superior interés del nifio o del
menor. Como con el concepto mismo de orden publico, el de superior interés del nifio
como catalizador del primero es obviamente objeto de manejo dispar por la préctica
analizada y también por los comentaristas de dicha practica. Al igual que ocurre con el
orden publico, también es dificil poner de acuerdo a quienes prentenden encoger o estirar
un principio, el de superior interés del nifio, que ciertamente admite multiples
manifestaciones. También aqui el «esa es tu opinién» puede frustrar cualquier discusién
académica. No puede afirmarse a priori que los ordenamientos que prohiben o son
contrarios a la gestacion por sustitucion promueven en menor medida el interés del nifio
que los que la reconocen o fomentan. No puede afirmarse sin mas que los ordenamientos
juridicos espafiol, francés, aleman, suizo o italiano (por solo referirme a la practica
analizada) tengan una concepcién menos favorable al interés del nifio que los de Ucrania,
Rusia, India, Reino Unido o Estados Unidos de Norteamérica: no. Aunque tampoco es ese
el inico nivel en el que se plantea el problema, se me dird. El problema se plantea ex post
facto y tiene una dimensién afadida: el nifio (ya) existe. No se trata de una contemplacién
tedrica del interés superior del nifio como directriz necesaria de las normas, sino de una
préctica intervencion del interés superior de este niiio a la hora de tomar decisiones sobre el
reconocimiento o no de una situacion juridica o, si se quiere, un estatus adquirido en el
extranjero al amparo de unas reglas que no se ajustan a «nuestra» concepcién de dicho
interés.

52. Y aqui vuelve a ser tremendamente dificil hallar un punto de encuentro aunque, en
todo caso, si creo que puede partirse de un minimo: de conformidad con la jurisprudencia
del TEDH, la ausencia de admisién de la filiacién derivada de los supuestos de gestacion
por sustituciéon cuando exista un vinculo biolégico contraria necesariamente ese interés en su
dimension del derecho al respeto de la vida personal y familiar que, a su vez, integra el
derecho a la propia identidad... Notese que he usado la palabra neutra admision. El cémo, a
través del reconocimiento de la filiacién establecida en el extranjero o a través de una via de
Derecho interno es algo que no deriva directamente de dicha jurisprudencia: coto feraz,
como decia al principio, para la confrontacion entre interpretaciones «estrictas» y
«extensivas». Margen para unas y otras existe. No, a mi juicio, para transformar la posicion

del TEDH y hacerle decir lo que no dice.

53. La del TEDH es una posicion firme y flexible al mismo tiempo. Con unos limites més o
menos claros y unos mecanismos de articulacién abierta de dichos limites, que se deja a los
Estados. Y digo mas o menos claros porque estamos en un d&mbito en el que los viejos
ruidos ya no sirven para hablar. Podemos incluso discutir qué significa vinculo biolégico o
filiaciéon biol6gica o realidad biolégica. Se trata de los términos que emplea el TEDH tanto

9 5T7,19.11.2015, C-455/15 PPU.
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en la version francesa como en la inglesa; pero también hace alusion a «progenitor» (en la
version francesa). En definitiva, que aunque en los casos de filiacion paterna haya poco que
discutir, en los casos en los que la madre de intencién haya aportado su material genético la
especulacion se reabre: ;quién es la madre «biolégica» cuya determinacién de la filiacién se
constituye en un indefectible para el respeto a la vida personal y familiar del nacido? Ya
hemos visto como aspectos que no estdn en el nicleo duro del problema han tenido su
trascendencia en la practica analizada: si la madre de sustitucion esta casada o no (caso
alemén y uno de los casos belgas que citamos), o si la madre de sustitucién habia o no
aportado material genético (caso suizo)...

54. En este panorama complejo no me atrevo a ir mas alld de esa jurisprudencia del TEDH,
tal cual la entiendo, y de reivindicar, volver a reivindicar, el rechazo de cualquier posicién
aprioristica y global sobre gestaciéon por sustituciéon y orden ptublico. No solo por la
cuestion técnica de verificacion en concreto de cada caso. Admito teéricamente que pueda
haber situaciones tipicas de rechazo absoluto, pero no en los casos de gestacion por
sustitucion. Como ante cualquier tema, el orden publico podra operar en unos casos y no
en otros. Por ello, el rechazo de cualquier posicién aprioristica vale tanto para negar que en
abstracto la filiacion derivada de gestacion por sustitucion vulnera el orden publico
espafiol como para negar que el interés superior del nifio cauteriza en todos los casos la
operatividad de dicho orden publico. La reviviscencia de la Instruccién DGRN, 05.10.2010
con su peculiar olvido de la ausencia de contrariedad con el orden publico como condicién

de reconocimiento no va, por exceso, en esta direccion.

55. Mas alla de aquellos limites, no veo de mayor calidad la solucién abierta del BGH
alemén, de reconocer tal cual la filiacion bilateral respecto de los dos convivientes, que la
intermedia del Tribunal federal suizo, de reconocer tan solo la filiacién de quien posee un
vinculo biolégico. Me parece menos razonada o, mejor, mal razonada, la del TS espafiol.
Pero ninguna creo que «vulnera» frontalmente las exigencias del TEDH; al menos las de las
sentencias Mennesson y Labassée. La espafiola, sin duda, no las optimiza. Ademas, hace una
interpretacion rectrictiva del art. 10 de la Ley 14/2016, muy al uso de la doctrina interna
espafiola y totalmente ajena a la realidad: como ya manifesté en otro momento, no veo
razon alguna para restringir la determinacién de la filiacién paterna al ejercicio de acciones
de paternidad, rechazando, por ejemplo, el reconocimiento voluntario de paternidad?”. Por
supuesto, reconozco que la literalidad del art. 10.3 de la Ley 14/2006 da cobertura a ese
sinsentido. Porque creo que es un sinsentido: en los supuestos de gestacion por sustituciéon
con aportacion de material genético del padre, la realidad de la vinculacion biolégica estd,
sin duda, mucho més acreditada que en la mayoria del resto de reconocimientos de
paternidad «ordinarios». Aceptar esto, y con ello, la posibilidad de la determinacion de la
filiacién paterna a través de un simple reconocimiento vendria a acercarnos a las soluciones
francesas posteriores a la condena de Francia en Mennesson y Labassée: se admite el
reconocimiento efectuado por el padre bioldgico (eso si, junto a la maternidad de la madre

% Desde un primer momento, ALVAREZ GONZALEZ (2010, pp. 361-362).

97 ALVAREZ GONZALEZ (2014, p. 65, nota 12).

192



InDret 2/2017 Santiago Alvarez Gonzalez

gestante); o a la sentencia del Tribunal federal suizo. De nuevo, la reviviscencia de la
Instruccién DGRN, 05.10.2010 con su peculiar exigencia de «resolucion judicial dictada por
Tribunal competente en la que se determine la filiaciéon del nacido» tampoco va, esta vez

por defecto, en esta direccion.

56. Situados en este escenario, en el que el orden publico puede, aunque no necesariamente
debe, erigirse en obsticulo al reconocimiento, quedaria por determinar la suerte de los
interesados en aquellos casos en los que se rechaza totalmente dicho reconocimiento o en
los que se produce un reconocimiento parcial. Se trata de la «reconstruccién», si es que ello
es posible. Y en este terreno las posibilidades dependen, por un lado, de la concreta
situacién y, por otro, de las reales posibilidades de reconstrucciéon que ofrezca la ley del
foro. De la concreta situacion porque, de nuevo, lo concreto prima. Las concretas
circunstancias de cada caso abrirdn o cerrardn puertas: si se trata de una solicitud
individual (un solo padre o una sola madre de intencién) o estd involucrada una pareja, del
mismo sexo o de distinto sexo, casada o no casada y, en todos los supuestos, si existe o no
existe un vinculo biolégico con el nacido o nacidos?. Cada caso, enfrentado ahora con un
problema de ley aplicable, podra tener una respuesta distinta y, en teoria, el orden publico,
como hemos visto mas atrds haciéndonos eco de otras opiniones, podria llegar a ser incluso
mas virulento que en el momento del reconocimiento. Y digo en teoria, porque lo mas
probable es que en la practica casi todo se reconduzca a las posibilidades que ofrezca el
propio Derecho sustantivo del foro. Derecho sustantivo frente al que el orden publico,
simplemente, deja de existir. Los supuestos tipicos parecen ir en esa direccién: los nifios
estdn en el foro (donde llegan a tener su residencia habitual) y los padres de intencién
normalmente tienen su residencia habitual y son nacionales del foro. Las situaciones
pueden llegar a ser complicadas y los resultados de la reconstruccién (en su caso) diversos:
piénsese en un supuesto en el que uno de los padres de intencion tiene una vinculacion
biol6gica con el nacido, estando ambos casados. La respuesta que se me antoja minima en
el momento actual de nuestro sistema podria ser reconocer la filiacién paterna y proceder a
una eventual adopcién por parte del conyuge. Si no existe vinculo biolégico con ninguno
de los padres de intencién defender el reconocimiento como via necesaria es mas dudoso,
sean ambos dos varones, dos mujeres o una mujer sola o un varén solo. Y la posible
«reconstrucciéon» es también mds compleja, aunque podemos pensar en que los
mecanismos propios a la protecciéon de menores podrian facilitar vias de recomposicion,
también segiin las circunstancias. En Paradiso el TEDH condené a Italia no por no reconocer
los vinculos de la gestacion por sustitucion extranjera respecto de los padres de intencién
italianos (que no tenian vinculo biolégico alguno con él), sino por retirar al nifio de su
compafiia y cuidados. En el supuesto, los padres de intencién habian obtenido el
reconocimiento de la idoneidad para la adopciéon en 2006. Es posible que la situacion fuese
legitimamente distinta, por ejemplo, en el caso que dio origen a la Sent. Corte di cassazione,
26.09.2014, precedida de unos antecedentes en los que los padres de intencién habian sido
hasta tres veces rechazados idéneos para la adopcién. Sin mas datos que los proporcinados

por las sentencias, es muy posible que el superior interés del nifio no estuviera en formar

9% ALVAREZ GONZALEZ (2013, p. 78).
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una familia con quienes tenian «grandes dificultades en la elaboracion de una sana relacion
adoptiva» derivadas «no tanto y no solo de la mediocreidad de fundamentos culturales,
sino, sobre todo, de su cerrazén emotiva e intelectual»®. Se us6 la idea de fraude a la
adopcion, mas jno podria usarse la de contrariedad con el orden publico italiano leido a la
luz del interés superior del nifio? La respuesta esta en el caso concreto.

57.'Y porque la respuesta estd en el caso concreto, todo lo dicho no empece la posibilidad
de un reconocimiento o una recomposicién en ausencia de vinculo biolégico entre padres
de intencién y nacidos. La existencia de ese vinculo descarta recurrir al orden publico para
negar la filiacion que se corresponde con la realidad biolégica (no la de intencién,
recordemos). Pero ello no significa que el orden publico se haya de constituir en obstaculo
al reconocimiento (o a la recomposicion) en el resto de los casos. De nuevo me permitiré
traer a colacién un viejo (y creo que ilustrativo ejemplo): padre y madre californianos
recurrieron a la gestacién por sustitucion cuando residian en su pais de origen; se
trasladaron posteriormente a Espafia por motivos de trabajo y adquirieron la nacionalidad
espafiola durante la menor edad del hijo o hijos nacidos por dicha técnica; una vez
espafoles, incoan ante el Registro Civil un expediente sobre inscripcién de nacimiento y
opcion a la nacionalidad espafiola del hijo o hijos por estar sujetos a la patria potestad de
un espafol!®. Afladamos ahora que ni padre ni madre tienen un vinculo biol6gico con el
hijo o hijos. Se me puede objetar que se trata aqui de recibir una situacién nacida
puramente nacional, que la vinculacién con Espana no es la misma, que si orden publico de
proximidad, que si tal, que si cual.. y sin duda es una objecién serial®® que ha sido
destacada en alguno de los supuestos analizados!?2. Pero también podria argumentarse que
los intereses implicados son poco proclives a ese discurso: la dignidad de la madre
gestante, la dignidad de los hijos, el supremo interés de los nifios!®. Obviamente, entre este
supuesto y otro en el que el orden publico pudiera suponer un obstaculo evidente, habra
toda una constelacion de supuestos intermedios. La respuesta estara en el caso concreto.

58. Por dltimo, me gustaria hacer una especie de enmienda que no es a la totalidad pero
que considero pertinente, junto con dos alternativas. Es realmente dificil remar a
contracorriente cuando el tema que nos ocupa esta absolutamente presidido por el interés
superior del nifio. El «orden ptublico» y el «interés superior del nifio» (o del menor, segin
las versiones) constituyen una pareja habitual tanto en la normativa de origen interno como
convencional y europea. Mas lo cierto es que si enfocamos el tema desde la estricta
perspectiva del vinculo de filiaciéon (tanto a través del reconocimiento cuando de la

reconstruccion) creo que se trata de un elemento distorsionador. Pensemos en el caso de la

99 PRETELLI (2015, nam. 3).
100 ALVAREZ GONZALEZ (2010, p. 358).

101 QUINONES ESCAMEZ (2009, p. 16 0 23, entre otras muchas) que ve en esta mayor o menor proximidad una
de las claves del reconocimiento.

102 Como hemos dicho, se consideré relevante en la resolucién de la Sent. Trib. App. de Bari, 19.02.2009
(supra nota 32).

103 FERNANDEZ ROZAS y SANCHEZ LORENZO (2016, p. 168).
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citada Sent. Trib. App. de Bari, 19.02.2009, dictada cuando los nifios tenia la 12 y 9 afios,
respectivamente. ;Puede realmente defenderse que la solucién habria de ser distinta en
cada caso si tuviesen 20 y 17? Si se tratase solamente de la filiaciéon de un nacido mediante
gestacion por sustitucion de 25 afios, jseguiria siendo tan importante el interés superior del
nino?

60. Si se quiere introducir un elemento sustantivo, ahi esta el favor filii, que no tiene en
cuenta la edad, porque hijos los hay de todas las edades, y que tiene manifestaciones
claramente orientadas hacia el establecimiento de la filiacion en detrimento de su no
establecimiento. El nuevo art. 9.4 del Cédigo civil es un ejemplo. Ciertamente, el favor filii
dista de tener la fuerza y la contundencia del supremo interés del nifio. Es mas contingente
y, si se me permite, mas discutible en los términos de favor filiationis que ahora manejamos.

61. También puede valorarse la idea de continuidad; de la identidad tinica, que algunos de
los autores aqui citados esgrimen como derecho y que la Corte de cassazione italiana elevé a la
categoria de «derecho fundamental a la conservacion del estatus legitimamente adquirido en
el extranjero». Como en el caso del favor filii, hay efectivamente que reconocer su
importancia. En la Sent. BGH, 10.12.2014 aparece nitidamente bajo la idea de evitar
situaciones claudicantes. Es un objetivo consustancial al DIPr en el que los derechos
humanos son sin duda un catalizador importante!®, pero también con una fortaleza
relativa pues, al fin, no podemos hacer hipétesis de la cuestion cuando hablamos de orden
publico y gestacion por sustitucion. Es eso precisamente lo que nos preguntamos: si
aceptamos la filiacion establecida o reconocida por la ley extranjera favorable.

62. Como postrera conclusiéon, postrera y pobre, quizd pueda afirmarse que el orden
publico no es o ya no serd la principal preocupacién para supuestos como los analizados.
Sigue poseyendo un atractivo icénico la discusién sobre la contrariedad o no con el orden
publico de las filiaciones (en plural) derivadas de la gestaciéon por sustitucion. Pero la idea
de reconstruccién total o parcial de los vinculos familiares cuando el reconocimiento ha
fallado total o parcialmente es igual de potente y gana espacio en los discursos sobre qué
hacer con estos padres y estos hijos.

Hay una reflexion que me ratifica en la anterior afirmacién. A pesar de los patrones
comunes a los que me referi al comienzo de estas conclusiones, lo cierto es que el orden
publico sigue funcionando en términos locales, nacionales. Y no tengo ningtn tipo de duda
sobre la radical imposibilidad de conjugar satisfactoriamente todos los intereses que
confluyen en los casos de gestacion por sustituciéon desde el exclusivo punto de vista de un
solo ordenamiento juridico; desde el/un exclusivo punto de vista local, nacional.

104 Bouza VIDAL (2010, pp. 285 0 301 y 302 y ss., entre otras).
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