LA PROBLEMATICA
CONSTITUCIONAL DERIVADA
DE LAS TECNICAS
DE REPRODUCCION HUMANA
ASISTIDA (TRHA): EL CASO
DE LA MATERNIDAD SUBROGADA

GERARDO RUIZ-RICO RUIZ



SUMARIO

I. INTRODUCCION. II. EL CANON DE CONVENCIONALIDAD EN LA
PROBLEMATICA DE LA FILIACION POR EL PROCEDIMIENTO DE
«MATERNIDAD SUBROGADA». III. DIFICULTADES PARA LA IMPOR-
TACION DE LA DOCTRINA DEL TEDH POR EL ORDENAMIENTO Y
LA JURISPRUDENCIA ESPANOLES. IV. INCERTIDUMBRES CONSTI-
TUCIONALES HASTA UNA FUTURA REFORMA LEGISLATIVA. V. AL-
GUNAS CONCLUSIONES PROVISIONALES A LA ESPERA DEL LEGIS-
LADOR.

50 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.° 99, mayo-agosto 2017, pdgs. 49-78



Fecha recepcién: 25.09.2016
Fecha aceptacion: 28.02.2017

LA PROBLEMATICA
CONSTITUCIONAL DERIVADA
DE LAS TECNICAS DE
REPRODUCCION HUMANA
ASISTIDA (TRHA): EL CASO
DE LA MATERNIDAD SUBROGADA

GERARDO RUIZ-RICO RUIZ

Catedratico de Derecho Constitucional”
Universidad de Jaén

I. INTRODUCCION

La problemadtica constitucional sobre la utilizacién de las Técnicas de Repro-
duccién Humana Asistida (TRHA) ha merecido desde hace tiempo la atencién
doctrinal'; sin que hayan faltado tampoco algunos pronunciamientos significa-

* Departamento de Derecho Publico. Edificio Ciencias Sociales y Juridicas (D3). Campus Las
Lagunillas s/n). 23071 JAEN. Email: gruiz@ujaen.es

! La problemitica juridica en general, y constitucional en particular, de las TRHA ha sido
centro de un intenso debate doctrinal desde finales de los afios ochenta. Nos permitimos resaltar
aquf solo algunas referencias, entre la abundante produccién cientifica sobre el tema. Se pueden
citar de este modo la monografia colectiva, La filiacion a finales del siglo xx. Problemdtica planteada
por los avances cientificos en materia de reproduccion humana, Madrid, 1988. También, BLasCO GASEO,
«La Ley sobre técnicas de reproduccién asistida: constilucionalidad y aplicacién». Anwuario de
Derecho Civil, 1991. O el de F. PANTALEON —con el que no coincidimos totalmente— de «Téc-
nicas de reproduccién asistida y constitucion, en Revista del Centro de Estudios Constitucionales, nim.
15, mayo-agosto 1993. Asimismo, ROMEO CASABONA, C. M., E/ derecho y la bioética ante los limi-
tes de la vida humana. Madrid. Centro de Estudios Ramén Areces, 1994. Igualmente los estudios
contenidos en el nimero 36 de la revista Estudios de derecho judicial, dedicado a Genética y
Derecho, 2001 (C. M. Romeo Casabona, dir.). Mds recientes, y abordando especialmente aquella
dimensién mds conectadas con principios y derechos constitucionales, Roca TRias, E., «Familia
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tivos sobre su legitimidad y limites por parte del Tribunal Constitucional (TC)?.
Desde esa doble dimensién dogmadtica y jurisprudencial se ha ampliado progre-
sivamente el objeto de andlisis a cuestiones donde de nuevo entran en juego
valores, derechos y principios que delimitan ese espacio compartido en la norma
fundamental entre el Derecho Constitucional y el Derecho Civil.

Dentro de ese marco normativo donde concurren, no siempre de forma armé-
nica, los derechos de la personalidad consagrados en la CE y la autonomia de la
voluntad como elemento bésico del derecho privado, han ido cobrando relevan-
cia otras incertidumbres que de nuevo tienen su origen en la aplicacién de
las TRHA. Sin duda una de las que han cobrado mayor relieve «social» pero
todavia no han recibido una respuesta juridica undnime —normativa y jurispru-
dencial— es sin duda el de las consecuencias que tiene en materia de filiacién la
denominada «maternidad subrogada.

La respuesta a este problema creemos que es todavia netamente deficitaria o,
inclusive inexistente desde una ptica positivo-constitucional. Aunque tampoco
parece que la legislacion civil ha sabido adaptarse —lo hace siempre tardfamen-
te— a todas las consecuencias y situaciones personales que ha generado su uti-

y constitucién», en Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid,
n.° 10, 2006. ALKORTA IDIAKEZ, 1., «Nuevos limites del derecho de procrear», en Revista de Dere-
cho Privado y Constitucién, nim. 20, 2006. BERROCAL LANZAROT, A. 1., «Andlisis de la nueva Ley
14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida. Una primera aproxi-
macién a su contenido», en Revista de Medicina Legal, enero, 2007. RODRIGUEZ Ruiz, B. «Matri-
monio, género y familia en la Constitucién espafiola: trascendiendo la familia nuclear», en Revis-
ta Espaiiola de Derecho Constitucional, n. 91 (2011). Mds recientemente, SERNA MERONO, E., «Las
técnicas de reproduccidn asistida: limitaciones para su practica», en Derecho Privado y Constitucion,
ndm. 26, 2012, pp. 273 y ss. ARIAS APARICIO, F., «El acceso a las técnicas de Reproduccion
Humana Asistida como derecho. Reconocimiento y proteccién en el marco del derecho a la priva-
da», en Revista General de Derecho Constitucional, nim. 18, 2014.

% La jurisprudencia constitucional ha ido paulatinamente delimitando unos contornos nor-
mativos, difuminados —o inexistentes— en la norma fundamental, para establecer algunos
limites, pero también ciertos derechos y libertades que se pueden proyectar en la resolucién de los
problemas que plantea la reproduccién no bioldgica (o genética). De este modo tendréd ocasién de
pronunciarse (STC 212/1996) sobre determinados aspectos controvertidos de la Ley 42/1988,
afirmando la validez de la donacién de embriones y fetos humanos; pero también para negar la
validez de una posible patrimonializacién de aquélla (mediante contrato con eventual remunera-
ci6n), que obviamente si serfa contraria —en opinién del Tribunal— al valor de la dignidad
humana (art. 10, CE). Vid. PARDO FALCON, J.,«A vueltas con el articulo 15 CE y otras cuestiones
mads o menos recurrentes de nuestro derecho constitucional (Un comentario a la STC 212/1996,
de 19 de diciembre)», en Revista Espaiola de Derecho Constitucional, nGm. 51, septiembre-diciembre,
1997, pp. 249 y ss.
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lizacién®. Posiblemente la solucién no se encuentre en las férmulas constitucio-
nales y legales que ofrece hasta hoy el ordenamiento nacional y su interpretacién
por las diversas jurisdicciones competentes (constitucional y ordinaria), sino que
hay que buscarla en la interpretacién que se ha consolidado en la jurisprudencia
convencional sobre algunos de los derechos fundamentales que, si bien tiene su
acomodo natural en las relaciones juridico-privadas, no dejan de tener una pro-
yeccién indiscutible sobre fines y principios de cardcter publico (interés del
menor, orden puiblico).

II. EL CANON DE CONVENCIONALIDAD EN LA PROBLEMATICA
DE LA FILIACION POR EL PROCEDIMIENTO DE «MATERNIDAD
SUBROGADA»

El derecho a crear 0 a fundar una familia ha sido enunciado en la mayoria de
las normas del Derecho internacional en materia de derechos: Declaraciin Uni-
versal de los Derechos Humanos (art. 16), Convencién internacional sobrve la eliminacion
de todas las formas de discriminacion racial (art. 23), Convenio europeo para la proteccion
de los Derechos humanos y las libertades fundamentales (art. 8), Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE (art. 9). Pero esta generalizada recepcion en la esfera
convencional o internacional no solo demostraria la fundamentalidad de esta ins-
titucion, asi como del derecho a constituirla para cualquier ser humano; de igual
modo pone de manifiesto la indefinicién de los elementos (subjetivos y materia-
les) configuradores de la misma. Esa misma indeterminacién comporta por
tanto la inevitable pluralidad de férmulas o modelos juridicos de familia, adap-
tadas a una realidad sociocultural en permanente estado de evolucién. En todo
caso, la solucién que se plantea en esta esfera normativa opta generalmente por
remitir al legislador esa decisién, imponiendo solo algunos limites en funcién
del respeto a algunos de los derechos fundamentales consagrados en los textos
convencionales®.

3 No es posible encontrar una solucién juridica clara y aceptable en términos socioculturales
a este tema en las primeras leyes que s aprueban en Espafia sobre TRHA: Leyes 35/1988 sobre
técnicas de reproduccion asistida humana y 42/1988, sobre donacidn y utilizacion de embriones y fetos
humanos o de sus células, tejidos u drganos; tampoco, tras la modificacién parcial de esta normativa
(Ley 45/2003), en la que la que va a ser norma de referencia principal en este tema: la Ley 14/2006,
de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida. Vid. DiaAz ROMERO, M. R., «La
gestacion por sustitucion en nuestro ordenamiento juridico», en Diario La Ley, n.° 7527, Seccién
Doctrina, 2010.

* En este sentido resulta paradigmdtica la jurisprudencia del TEDH —aunque no haya sido
homogénea ni constante en este punto—, al considerar contraria a la Convencién de Roma la
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Desde estas premisas, el eventual derecho de acceso a las TRHA contiene en la
actualidad una dimensién convencional que influye de manera sustancial en la
evaluacion de las consecuencias juridicas que conlleva su utilizacién. A pesar de
que todavia no se haya formulado explicitamente en estos términos, resulta
indudable que el régimen juridico «nacional» sobre los limites y alcance de este
posible derecho no puede desconocer los elementos normativos que proceden
directamente del Derecho Internacional. Por otro lado, la pauta de interpretacién
impuesta por el articulo 10.2 de la CE exige tomar en consideracién no solo el
formato positivo que recibe en un plano supranacional ese eventual derecho —y
los demds derechos «conexos» con el anterior— sino también las construcciones
doctrinales que se hayan elaborado a través de la aplicacién jurisprudencial de
esas normas convencionales, de obligado cumplimiento también para cualquier
operador juridico espafiol (legislativo o judicial).

Sin 4nimo de agotar el examen desde este segundo enfoque metodolégico,
resulta procedente fijar algunos de sus pardimetros mds destacables. Un punto de
partida podria ser el derecho a casarse y fundar una familia, consagrado ya en la
Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948). Asi mismo, desde un
contexto mds préximo y especifico, el Convenio Europeo de Derechos Humanos
(1950) aporta otras dos referencias de interés para consolidar esa «conexién». De
un lado, los derechos que reconocen la proteccién de la vida privada/intimidad
personal y familiar °. Dentro de este dmbito conviene no olvidar tampoco algu-
nos de sus potenciales limites (proteccion de la salud, la moral, o los derechos y
libertades de terceros). Pero de otra parte, cabria incluir también en este encua-
dre normativo internacional el derecho al matrimonio y a fundar una familia
«segiin las leyes nacionales que rijan» para el ejercicio de un derecho (art. 12), que
sigue estando circunscrito en su titularidad y beneficiarios potenciales a personas
de diferente género (hombre y mujer)°.

prohibicién de contraer matrimonio entre personas con incapacidad reproductiva (casos Goodwin
v UKy Iv UK, 2002). Uno de los mejores andlisis sobre este tema en particular lo hemos encon-
trado en J. GARCIA Roca y P. SANTOLAYA MACHHETTI, La Europa de los Derechos. EI Convenio
Europeo de Derechos Humanos, 2.° ed. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2005,
pp- 621-636.

> Su articulo 8 proclama: 1. Toda persona tiene derecho al vespeto de su vida privada y familiar, de
su domicilio y de su corvespondencia.2. No podyd haber injerencia de la autoridad piiblica en el ejercicio de
este derecho, sino en tanto en cuanto esta inferencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en
una sociedad democrdtica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad priblica, el bienestar econd-
mico del pais, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la
proveccidn de los derechos y las libertades de los demds.

¢ En todo caso, coincidimos con Blanca Rodriguez en su apreciacién de que los tratados y
convenios internacionales solo ofrecen un contenido minimo, que autoriza la ampliacién por los
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En linea con la doctrina jurisprudencial del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH), el derecho a utilizar técnicas de reproduccion asistida tiene
una dimensién constitucional, al estar directamente involucrados valores y dere-
chos de la personalidad; en especial con derechos fundamentales como la intimi-
dad personal, la prohibicién de discriminacién o el derecho a fundar una familia.
Pero no existen referencias nitidas en esta esfera jurisdiccional, desde las cuales
sea posible afirmar que el Convenio de Roma haya configurado de manera incon-
trovertida un derecho a procrear, entendido como el derecho a ser padre/madre.
Si bien es cierto que esa falta de enunciacién positiva o formal no ha sido final-
mente obstdculo para importarlo desde el dmbito material del derecho —o
libertad— a la vida privada. De ahi que si puedan constatarse elaboraciones
jurisprudenciales que autoricen la existencia real de lo que hemos denominado
anteriormente como derecho a la autodeterminacion genética; esto es, la autonomia
o facultad individual para disponer del propio material biolégico y el derecho
de acceder y utilizar técnicas de reproduccion asistida (Fecundacién in vitro,
FIV), siempre y en todo caso para una finalidad legitima y reconocible en las
normas constitucionales y convencionales.

En cualquier caso, los posibles derechos reproductivos no pueden tener —como
cualquier otro derecho fundamental— un cardcter absoluto, desde el momento
en que, ademds, se concretan y configuran a la postre como derechos de configu-
racién legal. Pero en contrapartida con lo anterior, la libertad regulativa del
legislador tampoco es ilimitada, esos derechos estdn en buena medida hoy ampa-
rados por una doctrina jurisprudencial «constructiva» o «recreativa», que ampli-
fica notablemente los contenidos formalmente positivizados en la esfera nacional.

Sin embargo, hay que constatar una actitud con frecuencia excesivamente
«cauta» del THDE —podriamos denominarla también superficial, al no entrar
en el fondo del asunto muchas veces—, cuando evita pronunciarse sobre even-
tuales incumplimientos del Convenio por la regulacién nacional en materia de
reproduccién asistida. La base de esta linea de interpretacién se basa una vez mds
en el margen de apreciacion que tendria en este campo el legislador estatal, cierta-
mente condicionado por los factores culturales que caracterizan las diferentes
realidades sociales en la que la norma internacional se tiene que aplicar. De este
modo, las autoridades nacionales y su legislacién «doméstica» podrian encontrar
una importante cobertura jurisprudencial para actuar con una amplia discrecio-
nalidad en la faceta regulativa, lo que a la postre puede restringir excesivamente

Estados de otras modalidades de matrimonio y familia. Vid. RODRIGUEZ Ruiz, B., «Matrimonio,
género y familia en la Constitucién espafiola: trascendiendo la familia nuclear», en Revista Espa-
itola de Derecho Constitucional, n. 91 (2011), pp. 69-102.
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las posibilidades reales en la prictica de intentar la aplicacién de una técnica de
reproduccion asistida.

En efecto, el Tribunal de Estrasburgo no tiene como tarea indicada por la
norma internacional la de impulsar la homogeneizacién legislativa en materia
de derechos humanos en la esfera territorial del Consejo de Europa, aunque sin
duda su labor aplicativa y jurisprudencial va a producir necesariamente una
uniformizacién al menos relativa o parcial en cuanto a los estdndares de tutela
de los derechos consagrados en la Convencién y enunciados asimismo —en tér-
minos muy semejantes— por las ordenamientos constitucionales estatales’.

Otros criterios adicionales que han sido igualmente empleados por el TEDH
en la solucién de controversias que giran en torno a la aplicacién y efectos de
las TRHA se han basado en principios como la razonabilidad/proporcionalidad,
la subsidiariedad o la necesariedad. Pero indudablemente esa actitud de la juris-
prudencia del Tribunal, excesivamente «liberal» o permisiva para con las legis-
laciones nacionales, vendria avalada en potencia por el amplio —y ambiguo
conceptualmente— catdlogo de limitaciones que el mismo Convenio incorpora
como elementos de modulacién del derecho fundamental a la vida privada en el
apartado segundo del articulo 8; dispositivos «habilitadores» que se contienen
en nociones como sociedad democrdtica, salud, moral, o los derechos y las libertades de
terceros. Se observa ademds en la doctrina del TEDH un cierto relativismo» —casi
una «incompetencia ética»— al rechazar éste la posibilidad de adoptar un con-
cepto de moral, a partir del cual se definan unas determinadas exigencias éticas
de proyeccién general o europea, con las cuales se llegue a evaluar después la
«convencionalidad» de las regulaciones nacionales. Por el contrario, los case law
de la jurisprudencia de la Corte permiten reconocer el reiterado argumento de
la idoneidad del legislador estatal para adaptarse mejor a la realidad social, y por
tanto asimismo la «competencia moral» de éste para establecer las condiciones
particulares en el ejercicio del derecho a usar TRHA. Obviamente de este modo,
y sobre la base de una falta de consenso generalizado en la materia, resultard
dificil e infrecuente encontrar resoluciones que puedan considerar una ley estatal
contraria al articulo 8.

Como se ha apuntado anteriormente, el pardmetro jurisprudencial que se ha
impuesto en el abanico de asuntos sobre los que ha tenido oportunidad de pro-
nunciarse el TEDH otorga una extraordinaria amplitud al margen de apreciacion

7 Suscribimos de este modo la posicién que mantiene en este sentido PEREZ SOLA, en La
defensa convencional de los derechos en Espafia. ;Es posible el didlogo entre tribunales», INAP, Madrid,
2015, pp. 44 y ss.
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de los Estados para fijar el régimen juridico del «derecho a la procreacién»®. Sélo
en aquellos supuestos donde parece estar en juego de forma mds intensa la «iden-
tidad individual», entonces se aminora la habitual autonomfia de la ley estatal
para ponderar la solucién normativa que se adapta mejor a sus patrones de mora-
lidad publica.

El TEDH reconoce el derecho a la concepcidn mediante TRHA, aunque sin que
ello comporte necesaria y automdticamente una obligacién del Estado para regu-
lar y establecer las f6rmulas juridicas a través de las cuales se pueda garantizar y
ejercer ese derecho. De nuevo la discrecionalidad del legislador nacional cierra
en falso el problema, ya que la consecuencia de esta doctrina puede colocar en
una situacién potencialmente /imbitica, en términos de legalidad nacional, a
quien intente poner en prictica este derecho o libertad sin una cobertura juridi-
ca previa.

De este modo se puede llegar perfectamente a la paradoja de que el derecho
a procrear, entendido como libertad que forma parte de la esfera de la autonomia
individual, carece —en casos de disfunciones bioldgicas (o cuando se trata de
parejas homosexuales)— del «derecho instrumental» sin el cual es imposible
asegurar aquélla. El argumento —siempre discutible y «oportunista»— de la
falta de consenso en las regulaciones nacionales, es utilizado por el TEDH para
defender la doctrina del «margen de apreciacién» estatal, y de este modo legiti-
mar soluciones diversas en funcién de la tradicién cultural y juridica nacional.

Una de las claves mds destacadas en la solucién de algunos de los problemas
que genera actualmente la utilizacién de TRHA se encuentra en las recientes
sentencias del TEDH de junio de 2014 (Mennesson y (Labassee v. Francia. Asun-
tos 65192/11 y 65941/11). En estas resoluciones se va a condenar al Estado
francés por su negativa a reconocer la filiacién de unos nifios nacidos en Estados
Unidos mediante el procedimiento denominado como «vientre de alquiler».
Como sintesis del fallo en ambos casos, entiende la Corte de Estrasburgo que ese
rechazo estaba produciendo una clara vulneracién del derecho a la intimidad
personal y familiar consagrado en el articulo 8 del Convenio Europeo de los
Derechos Humanos.

En cuanto a los elementos ficticos y judiciales previos es conveniente recor-
dar sobre este punto que el resultado de aplicacién de esas TRHA condujo a la
gestacion y posterior nacimiento de unos menores —dos nifias gemelas y una
nifia—, cuya filiacién serfa reconocida judicialmente por los Estados de Califor-

8 Vid. FLORES RODRIGUEZ, J., «Vientres de alquiler: mds cerca de su reconocimiento legal
en Europa. Comentario a la STEDH de 26 de junio de 2014, recurso n.° 65192/11», en La Ley,
ndm. 8363, julio, 2014.
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nia y Minessota respectivamente. Pero esas decisiones dictadas por tribunales de
otro pais no llegaron a ser aceptadas por la justicia francesa, cuyo médximo 6rga-
no, la Corte de Casacion, rechazaria la peticién de inscripcion de filiacion; el
fundamento legal de esta decisién se encontraba en un precepto del Cédigo civil
(art. 16.9) que consideraba nula la gestacién subrogada por razones de orden
publico. Sometida al TEDH la negativa del Estado francés por el efecto lesivo
que conllevaba sobre el derecho fundamental del articulo 8 del Convenio de
Roma, el fallo judicial vino a estimar la demanda de las parejas que recurrieron
la decision de los tribunales nacionales.

En primer lugar, para enmarcar el problema en la esfera de aplicacién del
Convenio, el TEDH viene a declarar la relacién que existe entre el «derecho a la
vida privada», la gestacién por subrogacién y el reconocimiento de la filiacién.
Esa conexion permite al Tribunal sostener la configuracién de un derecho a la
propia identidad como parte de la nocién de «vida privada». La argumentacién
del Tribunal parte, en efecto, de la constatacién de una serie de potenciales limi-
taciones y condiciones que el articulo 8 contempla para este derecho (reserva de
ley, proteccién a la salud, proteccién de los derechos y libertades de los demds,
injerencia «necesaria» para una sociedad democrética). Otro de los aspectos que
subraya la sentencia es la falta de un consenso general en el dmbito de los Estados
que han ratificado la Convencién, asi como el «margen de apreciacién» que
aquéllos disponen en un tema especialmente complejo desde el punto de vista
ético. Pero todos esos condicionamientos potenciales, en los cuales se estaria
apoyando la prohibicién prevista en la legislacién francesa, no podfan tener la
intensidad suficiente como para restringir y provocar un resultado completamen-
te opuesto a los derechos que se protegen dentro del concepto de «vida privada»;
mds en concreto el derecho a una «identidad personal» que deriva de la filiacién.
A este razonamiento el Tribunal afiadirfa otro complementario, que lo refuerza
mas si cabe, centrado en el principio esencial y superior de la proteccién de los
intereses del menor. Este dltimo quedarfa seriamente afectado por la «incerti-
dumbre juridica» que produce el hecho de no poder ser considerados hijos de los
recurrentes, de acuerdo con el ordenamiento juridico francés; a pesar de que uno
de los miembros de las parejas era su padre biolégico. Ademds de la pérdida de
su «identidad filial», consideré el TEDH que existian otros derechos de los nifios
que quedarian claramente restringidos; era el caso de los derechos sucesorios, ya
que solo podrian ostentar la condicién de legatarios y no de herederos.

Se adopta de esta manera una concepcién que podriamos adjetivar de singu-
lar o especial del derecho a la intimidad personal que, en combinacién con el
principio del interés prioritario del menor, conduce a la afirmacién de una esfe-
ra de autonomia o libertad implicita de la nocién de privacidad, en la que
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encuentra su fundamento el derecho a «/a sustancia de la propia identidad, incluida
la filial». La nulidad de la filiacién en este caso incide en la posicién juridica que
sufre por otro lado uno de los cényuges, respecto del cual si es posible establecer
la filiacién bioldgica. En este caso, la decisién del Estado francés de rechazar el
reconocimiento otorgado por el érgano judicial extranjero, tendrfa unos efectos
antagonicos con el derecho a la vida privada del articulo 8, en la medida en que
rechazar ese vinculo juridico entre hijos y padre biolgico no podria ser acepta-
do dentro del «margen de apreciacién» discrecional que tiene el Estado. De esta
manera la conclusién a la que llega la sentencia refuerza la necesidad de dar una
solucién basada en la imprescindible seguridad juridica y previsibilidad que
exige siempre el interés superior del menor; siendo por lo tanto ésta la respues-
ta que, en opinién del Tribunal, deberfa ser contemplada en todos los ordena-
mientos de los Estados signatarios de la Convencién.

La posicién de la Corte de Casacién francesa, expresada en varias resoluciones
del 2011, habfa denegado de forma taxativa la posibilidad de dar cobertura legal
a la inscripcién de la filiacién realizada en el pais donde habfa tenido lugar la
gestacion por sustitucién. Rechazaba ademds la adopcion del interés del menor
como principio que pudiera prevalecer sobre lo que consideraba como un fraude
de ley, pese a constituir aquél una obligacién de los poderes ptblicos nacionales,
derivada de convenciones internacionales suscritas por el Estado francés (Con-
vencion Internacional de los Derechos del Nifio y CEDH). Esta tesis se impuso
y confirmé mds tarde en la sentencia de 13 de septiembre del 2013, que adop-
taba una interpretacién rigurosa del «orden publico internacional», derivado de
una norma del Cédigo civil (art. 16.9) que —como en la legislacién espafiola—
prohibe y convierte en nulos los contratos que tienen como finalidad la mater-
nidad subrogada®. Las razones que argumenta la Corte de Casacién se despliegan
en un abanico de argumentos todos ellos opuestos a una posible violacién del
derecho a la intimidad personal y familiar, considerando que no se estaba pro-
duciendo en ningtn caso una desproteccién del menor por falta de filiacién, en

A propésito de la naturaleza de este tipo de acuerdos inter particulares, Sema Penalva pro-
porciona un enfoque alternativo interesante. En opinién de la autora, serfa posible calificar el
contrato de maternidad subrogada como un «contrato civil de arrendamiento de obra»; al estar
construido sobre un acuerdo que, no obstante, la madre puede suspender en cualquier momento
por la madre y que, al estar prohibido en la legislacién espafiola —punto de vista que no compar-
timos en su totalidad—, no resultarfa vélido para otorgar ningan tipo de prestaciones a los inte-
resados, en la medida en que no surtirfan los efectos juridicos que establece el articulo 1305 del
Cadigo civil. Vid. SELMA PENALVA, A., «Los nuevos retos de la prestacién por maternidad ante
los avances médicos en materia de reproduccién asistida», en Revista Bioderecho.es, vol. 1, nam. 1,

2014, p. 5.
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la medida en que ésta segufa existiendo con respecto tanto a la madre biolégica
como a uno de los cényuges y padre bioldgico del nifio. Por el contrario, para
el TEDH no puede prevalecer un criterio que parece desconocer las graves con-
secuencias que para el menor tiene la negativa a aceptar la inscripcién filial
otorgada por las autoridades de otro pafs de los hijos nacidos por este método,
que como menores deben recibir una tutela superior y prioritaria por parte de
los poderes publicos nacionales.

III. DIFICULTADES PARA LA IMPORTACION DE LA DOCTRINA
DEL TEDH POR EL ORDENAMIENTO Y LA JURISPRUDENCIA
ESPANOLES

Las repercusiones de estas sentencias del TEDH no se pueden limitar a la
frontera «juridica» nacional de un Estado (Francia), sino que se amplifican y
extienden hacia todos aquellos ordenamientos nacionales que han establecido la
prohibicién de aplicar las TRHA a la celebracién y perfeccionamientos contratos
de maternidad por sustitucién. El ejemplo mds cercano lo tenemos en una legis-
lacién como la espafiola que, pese a una cierta apertura en aquellos supuestos
facticos que no traen causa de un problema de infertilidad genética, sigue recha-
zando la validez de los acuerdos celebrados por motivos distintos a los de origen
patolégico; y en consecuencia, sigue impidiendo la legalizacién de la filiacién
derivada de una gestacién subrogada, sobre la base de considerar nulo de pleno
derecho el contrato celebrado con esa finalidad.

La falta de «didlogo» —o simplemente contradiccién— entre doctrinas
jurisprudenciales va a resultar especialmente evidente a raiz de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 6 de febrero del 2014 '°. En una aplicacién literal del arti-
culo 10 de la Ley 14/2006 de TRA, procede a anular la instruccién dictada por
la «Direccién General de Registros y del Notariado (DGRN, 5-10-2010)"!, que

19 Comentarios criticos de esta sentencia del TS se pueden localizar en un buen ntimero de
trabajos doctrinales. Vid. entre otros, de TORRES PEREA, J. M., Comentario a la STS de 6 de Febrero
del 2014 sobre maternidad por sustituciin desde la perspectiva del interés del menor. Diario La Ley, ndm.
8281, marzo, 2014. También, GARCIA ALGUACIL, M. J., «;Incoherencia legislativa o despropdsito
gudicial: A propdsito de la STS de G de febrero de 2014», en Aranzadi civil-mercantil. Revista doctri-
nal, vol. 2, n.° 3 (junio), 2014, pp. 79-110.

' Los requisitos procesales para aceptar la validez de las resoluciones judiciales en el extran-
jero son muy similares a los que exige la legislacién espafiola en materia de adopcién internacional;
algunos s parecen asumibles sin una dificultad insuperable: autenticidad y regularidad juridica
de los documentos que se aportan, la informacién adecuada a las partes sobre el procedimiento y
el tipo de resolucién judicial, parangonable en términos de competencia y proximidad a la que
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ofrecia una solucién parcial al problema de los menores que habian nacido en el
extranjero de una «madre de sustitucién». De acuerdo con aquella resolucién
—recordemos, de cardcter administrativo— en el momento en que los cényuges
y contratantes intentaran inscribir su filiacién en territorio nacional, se harfa una
interpretacién flexible de la normativa en vigor, de manera que se otorgaria un
reconocimiento con efectos juridicos directos en Espafia a las resoluciones dicta-
das en el pais extranjero donde se habia registrado ya legalmente la filiacién de
hijos nacidos a través de una gestacién subrogada'?.

Los antecedentes del recurso de casacién se pueden sintetizar en la impug-
nacién presentada por el Ministerio Fiscal contra la resolucion de la DGRN, que
admiti6 la filiacién de dos nifios que habian sido gestados en los Estados Unidos
(California) mediante el sistema de vientre de alquiler. No obstante, las varia-
ciones de criterios se habfan sucedido desde que la inscripcién habia sido ya
rechazada por el Registro Civil Consular de los Angeles, al igual que la deman-
da contra ésta en las sucesivas instancias judiciales.

La fundamentacidn juridica de la STS se detiene especialmente en la defini-
cién y aplicacion al caso de la nocién de «orden publico internacional». La clave
de la decisién judicial se centraba en una prescripcién contenida en la Ley del
Registro Civil, que condiciona el reconocimiento de las inscripciones en el
extranjero al respeto de la Ley espafiola. Es interesante el matiz que acompafia a
una afirmacién del Tribunal, donde interpreta que esta exigencia no significa la
«absoluta conformidad de éstos (asientos registrales extrangeros) con todas y cada una de
las exigencias de nuestra legislacion»; aunque no deja de subrayar al mismo tiempo
la existencia de una frontera didfana de legalidad, delimitada a priori por «e/
respeto a las normas, los principios y valorves que encarnan el orden piiblico internacional
espariol».

Con esta premisa el TS va a ubicar ese concepto de «orden publico» dentro
de unos pardmetros constitucionales enunciados en varios preceptos de la norma
fundamental de 1978, proyectindolo sobre algunos aspectos esenciales que con-

dictarfa un tribunal espafiol. Lo que no resulta ya tan fcil de admitir —al menos sin una reforma
previa de la normativa espafiola— es que esa inscripcion registral no genere una colisién con el
principio del «orden ptblico» nacional, mientras siga vigente la actual redaccién de la LTRHA.
Sobre esta problemitica vid. M. ECHEZARRETA, «Filiacidn bioldgica versus filiacidn intencional. Dos
caminos para asumir la misma responsabilidady», en Revista Internacional de Ciencias Sociales Interdisci-
plinares, volumen 4, n.” 2, 2015. Especialmente negativa es la opinién de Barber Cdrcamo, al cali-
ficar la LTRHA de contradictoria, falta de técnica, insuficiente, voluntarista e imprudente. Vid.
BARBER CARMANO, R., «Reproduccién asistida y determinacién de la filiacién», REDUR 8,
diciembre 2010, pp. 25-37.

12 Vid. FERNANDEZ-SANCHO TAHOCES, A. S., «Eficacia juridico-registral del contrato de
gestacion subrogada», en Revista Avanzadi Doctrinal, n.° 6/2011, p. 1 y ss.
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figuran las relaciones familiares y paterno-filiales: el libre desarrollo de la perso-
nalidad (art. 10.1), derecho a contraer matrimonio (art. 32), el derecho a la
intimidad familiar (art.18.1), la proteccién de la familia, la proteccién integral
y la igualdad de los hijos, con independencia de su filiacion, la tutela de la mater-
nidad (art. 39). Evidentemente, en esa nocién integrard 16gicamente la defensa
de los intereses del menor (proteccién de la infancia), de acuerdo con lo previsto
en la CE y los convenios internacionales suscritos por Espaiia.

Junto al orden publico el TS afiade a su razonamiento unos principios y
derechos desde los cuales apoyard a continuacién la ilegalidad de la filiacién
derivada de maternidad subrogada: la integridad fisica y moral (art. 15) y la
dignidad de la persona (art. 10.1). Desde esta plataforma normativa subraya y
enfatiza argumentos, como el peligro evidente de cosificaciin y mercantilizaciin del
hijo habido mediante contrato de vientre de alquiler; junto con la pérdida de la
dignidad de la mujer gestante, quien puede verse sometida a aceptar el acuerdo
por un estado de necesidad que impide su autonomia de la voluntad, con el
riesgo en consecuencia de producir una verdadera situacién de explotacién pet-
sonal.

El pronunciamiento del Tribunal se detiene también en lo que denomina
«vinculos sustanciales de la situacion juridica en Espajia»; un elemento que, pese a
su indeterminacién, impide flexibilizar el criterio del orden piblico internacional
en este supuesto. Rechaza asimismo la alegacién en contrario —por los padres
de intencién— de la consideracién de la inscripcién de la filiacién como una
cuestién meramente «periférica», y no contraria a aquel principio, con un argu-
mento obvio, como el de que no puede haber disociacién entre la filiacién que
se pretende y el contrato —nulo— del que tiene origen la primera.

Después de apuntar la existencia de normas similares en el contexto europeo
que regulan la materia con idénticas consecuencias a las previstas por la LTRHA,
en uno de sus fundamentos juridicos el TS entra finalmente a valorar la posible
discriminacién por razén de sexo u orientacion sexual (los padres eran varones).
Pero la conclusién a la que llega, en respuesta que a esta otra alegacion del recur-
s0, va a ser también negativa, al puntualizar que los efectos serfan idénticos si se
tratase de una pareja de mujeres que llevan a cabo un contrato de gestacién por
sustitucion.

Indudablemente una de las claves, si no la principal, en la resolucién comen-
tada se centra en el alcance y limites del principio convencional y constitucional
del interés del menor. Se trata, a nuestro modo de ver, en un criterio prevalente y
hegemodnico que deberia haber sido aplicado para autorizar la inscripcién de la
filiacién, ya que el rechazo a la hora de aceprtar la legalidad de esta Gltima estarfa
provocando inevitablemente un perjuicio y desproteccién en el hijo gestado por
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subrogacién. El TS admite el cardcter indeterminado de ese principio, pese a
haber recibido una concrecién en la esfera internacional (Convencién de 1989 de
la ONU, sobre Derechos del Nifio), constitucional (art. 39, CE) y legal
(LO 1/1996). Pero defiende sin embargo los amplios mdrgenes de ponderacién
jurisprudencial a la hora de valorar en cada caso la relevancia del interés del menor
frente a otros bienes juridicos igualmente de necesaria proteccién. El razonamien-
to del Tribunal enfatiza el contexto econémico, de vulnerabilidad econémica y
social de las madres que —normalmente, a juicio— se avienen a este tipo de
contratos, para advertir la existencia de una «indiscriminada» invocacién del
interés del menor, que no tiene en cuenta para nada esos otros intereses que debe-
rfan respetarse siempre y en todo caso. Desde estas consideraciones la conclusién
de la sentencia resulta categdrica al rechazar una aplicacién subjetiva contra legem
del principio. Se infiere de este modo del pronunciamiento judicial la idea que
estamos en presencia de un «principio de configuracién legal», con un valor emi-
nentemente interpretativo o hermenéutico para los 6rganos jurisdiccionales, pero
cuyo alcance exacto, desde el punto de vista de su aplicabilidad o inmediatez, no
es otro que el determinado en cada momento por la ley. La responsabilidad por
consiguiente de establecer de que forma y hasta dénde puede prevalecer en caso
de conflicto de intereses es exclusivamente del legislador, depositario de la sobe-
ranfa popular y competente para medir los «valores sociales» constitucionalizados.
La linea argumental del TS sefiala ademds en este punto un principio bdsico
dentro del marco definido por la Ley Fundamental en el ejercicio de la potestad
jurisdiccional, como es el sometimiento inexcusable del juez al sistema de fuentes,
y en consecuencia a un norma que ostenta rango de la ley y se encuentre en vigor
(principio de legalidad, art. 117, CE).

En refuerzo de su tesis, el TS abunda en la idea de que el interés del menor
no puede ser —tampoco en el plano convencional— un principio exclusivo ni
excluyente de otros factores de riesgo que deben ser tomados en consideracion,
entre los cuales menciona de nuevo la vulneraciéon de la dignidad integridad
moral de la mujer, asi{ como su potencial explotacién cuando ha aceptado el
contrato como remedio a una situacién de precariedad econémica; sin olvidar el
efecto evidente de mercantilizacion que sufre el menor nacido de esa forma de
maternidad . Precisamente serfan éstos los criterios que conforman —en opi-

1 Desde posiciones doctrinales se han defendido argumentos como el mencionado en la STS,
para oponerse frontalmente a la utilizacién de TRHA que permiten una gestacién por subrogacién.
Vid. BELLVER CAPELL, V., «;Nuevas tecnologias? viejas explotaciones. El caso de la maternidad
subrogada internacional», en Revista de Filosofia, n.° 11, 2015, pp. 19-52; y LOpEZ GUZMAN, J. y
APARISI MIRALLES, A., «Aproximacién a la problemdtica ética y juridica de la maternidad subro-
gada», en Cuadernos Bioéticos, XXIII, 2012/2.%, pp. 253 y ss.
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nién del TS— un criterio de ponderacién —el /imite necesario a una sociedad
democrdtica—, justificado y amparado por el Convenio del 1950, en relacién con
el derecho del articulo 8 a la intimidad personal y familiar.

El TS no llega a otorgar la aplicabilidad e inmediatez necesaria a varios prin-
cipios y derechos fundamentales constitucionales involucrados en el caso (igual-
dad, intimidad, proteccién del menor), Por el contrario, les otorga solo un valor
y eficacia interpretativos, sin tener en cuenta su condicién de mandamientos
vinculantes de eficacia directa y prioritaria en la aplicacién de las normas, tal y
como se deduce de un sistema de fuentes que ha convertido a estos principios en
directamente aplicables, en virtud del articulo 9.1 y 53.1 de la CE frente a cual-
quier norma o actuacién que se oponga frontalmente a ellos. La contradiccién
resulta mds significativa cuando el propio TS llega a reconocer el efecto de des-
proteccién sobre el menor con una aplicacién estrictamente formal del principio
de legalidad, situando a esos principios en en una clara subordinacién frente a la
norma infraconstitucional en vigor.

El TS evita pronunciarse sobre la incompatibilidad entre ley y constitucién/
convencién. Intenta reconducir el problema a través de otros medios o férmulas
juridicas que mitigarfan o atenuarian el efecto de potencial desproteccién, que
el propio Tribunal viene a admitir —aunque de forma indirecta— como conse-
cuencia del rechazo de la inscripcién registral de la filiacién. La solucién se
encontraria, pues, en la aplicacién de instituciones como la adopcién o el acogi-
miento familiar, o bien con la reclamacién de paternidad por parte del padre
bioldgico. Inclusive llega a instar al fiscal a una supervisién especial e intensa de
los derechos de los menores, mediante «en la medida de lo posible— determinar una
corvecta filiacion, teniendo en cuenta la afectiva integracion de los mismos en un niicleo
Jamiliar de facto». En definitiva, parece que el TS estd reconociendo tdcitamente
que las consecuencias de su resolucién no garantizan suficientemente ese interés
del menor, que dice salvaguardar por otro lado —un tanto paradéjicamente—
con la negativa a reconocer la filiacién legalizada ante autoridades extranjeras.
Con esta «estrategia» intenta trasladar a otras instituciones, competentes tam-
bién en el dmbito de la tutela de los interese del menor, para que intervengan
en su defensa efectiva partir de unos vinculos familiares de facto que ya se habria
producido y que serfa necesario proteger.

Finalmente el TS va a rechazar la posible vulneracion de la «identidad rinica»,
alegada en el recurso como uno de los efectos negativos sobre el menor derivado
de la falta de reconocimiento en Espafia de la filiacién autorizada en el extranje-
ro. Lo hace sobre la base de la falta de vinculacién efectiva de aquél con Estados
Unidos, a donde acuden los padres de intencién Gnicamente con el objetivo de
eludir la proscripcién legal establecida en el ordenamiento espaifiol.
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Pero la resolucién no entra —a nuestro juicio— en un examen en profundi-
dad de las consecuencias reales que tiene sobre este elemento clave de la perso-
nalidad la aplicacién, en este supuesto no debilitada ni atenuada, del principio
del orden publico internacional. Mds atn, para el TS se trata de «un bien juridico
de mucha menor importancia que los protegidos por la probibicion de la gestaciin por
sustitucion» , desconociendo por tanto la importancia que se le ha otorgado por el
contrario en resoluciones dictadas en la esfera internacional por el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (TJUE).

Los argumentos defendidos por los votos disidentes al fallo nos parecen mds
cercanos a una interpretacién constitucionalmente aceptable del problema. Vie-
nen a reconocer elementos de valoracién que deberfan ser tomados en cuenta para
una futura reforma legislativa —inevitable a la postre — impuesta desde los
tltimos pronunciamientos que se ha hecho por el TEDH en casos andlogos tan-
to desde una vertiente fictica como en una perspectiva juridica (Sentencias, 2014,
Menesson y Labasse v. Francia). En esa linea mds convencional, la minoria discre-
pante consideré en el voto particular que la técnica juridica correcta aplicable al
caso no es la del conflicto de leyes, sino la del reconocimiento en nuestro pafs de
un asiento registral autorizado y auténtico, de acuerdo con la normativa de un
pais extranjero y el articulo 81 del Reglamento del Registro Civil. Este plantea-
miento obviarfa efectivamente la necesidad de realizar un control de legalidad
conforme a la normativa espafiola de ese documento que ha validado y determi-
nado ya la filiacién —a pesar de la nulidad previa del acuerdo contractual del
que trae origen— lo que neutralizaria por tanto la aplicacién del articulo 10 de
la Ley 15/2006". El tema deberia haberse centrado, pues, no tanto en enjuiciar
la validez del contrato, sino en «e/ reconocimiento de una decision extranjera vilida y
legal conforme a su normativa». Esta linea de argumentacidn, centrada en una
posicién de orden técnico-juridico, puede ser ciertamente controvertida y discu-
tible, ya que intenta circunscribir el campo de proyeccién de la prohibicién legal
al estricto acuerdo de voluntades formalizado en el contrato del «vientre de
alquiler», sin entrar a valorar la inevitable nulidad de sus efectos (filiacién);
justamente una de las finalidades que inspiran la legislacién nacional '°.

1 Tal y como defenderfa el Voto particular a la Sentencia del Magistrado Seijas Quintana, al

que se adhirieron los Magistrados Ferrdndiz Gabriel, Arroyo Fiestas y Sastre Papiol).

Y Vid. Diaz ROMERO, M. R., «La gestacién por sustitucién en nuestro ordenamiento juri-
dico», en Diario La Ley, n.° 7527, Seccién Doctrina, 2010, p. 1.

16 En el acuerdo para llevar a cabo una maternidad subrogada resulta evidente una «filiacién
intencional» en uno de los sujetos que lo suscriben; esta voluntad no se diferencia mucho de
aquella que se pone de manifiesto en otras férmulas de esta categorfa de filiacién, aceptadas en el
ordenamiento juridico y complementarias de la biolégica o natural. Sin embargo, el parto sigue
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Nos parecen mds acertados los razonamientos que sigue el Voto Particular
en cuanto a la defensa que hace de la necesidad enfocar la interpretacion el prin-
cipio del orden publico internacional no tanto hacia el cumplimiento estricto de
una norma legislativa (art. 10, LTRHA), cuanto a la priorizacién de un elemen-
to o criterio —el interés del menor—, que en realidad estarfa configurando
sustancialmente ese mismo principio. En efecto, esta serfa la perspectiva mds
acorde con el marco constitucional y convencional vigente, y a partir de la sen-
tencia del TEDH del 2014, con la doctrina jurisprudencial que deben aplicar y
utilizar los 6rganos judiciales espafioles en casos futuros similares.

Con un criterio hermenéutico como el anterior, los magistrados discrepantes
de la Sala adoptaron una posicién que parece mds acorde incluso con la finalidad
originaria en la que se sustentaria la prohibicién legal (en Espafia y otros paises
europeos) sobre la maternidad por sustitucién: el riesgo de mercantilizacién del
menor y el atentado a la dignidad de la mujer gestante que sufre presuntamente
un estado de necesidad. Esta doble finalidad, implicita sin duda en la regla que
impide otorgar validez al acuerdo entre la madre bioldgica y los padres de inten-
cién, no tiene por qué presentarse cuando se han llevado a cabo, por el ordena-
miento y las autoridades nacionales extranjeros, los necesarios controles y garan-
tias que acrediten la plena autonomia de la mujer a la hora de prestar el
consentimiento, declarada ante la autoridad competente y no condicionada por
una situacién socioeconémica o personal que la impulse a hacerlo sin verdadera
libertad ni conocimiento exacto de sus consecuencias. Compartimos pues ese
enfoque menos «generalizador» —y mds casuistico— desde el cual se puede
alcanzar una evaluacién juridicamente adaptada a la realidad de cada supuesto
concreto.

IV. INCERTIDUMBRES CONSTITUCIONALES
HASTA UNA FUTURA REFORMA LEGISLATIVA

La legislacién espafiola actualmente en vigor no parece la mds adecuada para
resolver el problema juridico que plantea la utilizacién de TRHA en los supues-
tos de maternidad subrogada. En buena medida porque todavia estd afectada por
modelos culturales que no han llegado a superar todas las manifestaciones de

siendo en nuestro pais —al margen de la cesién biolgica del ttero o la ausencia de una intencién
filial— el hecho determinante de la filiacién en Espafia; al menos mientras no se modifique el
articulo 10.2 de a Ley de Registro Civil. Vid. Echezarreta, Mayte, http://docplayer.es/14840714-
Filiacion-biologica-versus-filiacion-intencional-revista-internacional-de-ciencias-sociales-interdis-
ciplinares.heml
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discriminacién por razén de orientacién sexual. En efecto, posiblemente la refor-
ma del Cédigo civil operada con la Ley 13/2005 para asegurar la igualdad entre
matrimonios del mismo sexo no ha tenido la traslacién adecuada y necesaria a
aquel sector del derecho privado que regula determinadas situaciones fdcticas de
las relaciones familiares; y ello a pesar que hoy se cuenta ya con unos parimetros
de referencia en la doctrina del TEDH, opuestos por el momento a los que con-
tintan teniendo vigencia en la legislaciéon y la jurisprudencia espafiola. Esta
contradiccién, asi como la indecisién del legislador hasta tanto se lleve a cabo
una modificacién de las reglas legales que prohiben la filiacién fruto de una
maternidad por sustitucidn, seguird produciendo una problemdtica de no fdcil
solucién en torno a la compatibilidad con principios y derechos fundamentales
constitucionales y convencionales'’. Por el momento, y entre tanto se produce
la necesaria reforma legislativa afectada por aquella doctrina jurisprudencial, las
resoluciones que dicten los 6rganos judiciales nacionales tendrdn que ajustarse
una obligacién constitucional, taxativa y formalmente inexcusable: el someti-
miento «Gnicamente al imperio de la ley» (art. 117.1, CE); aunque esa aplicacién
prevalente y excluyente del principio de legalidad pueda llegar producir efectos
potencialmente inconstitucionales '®.

En efecto, el cuadro principial formado por unos valores superiores y derechos
constitucionales representa el limite —como el pardmetro vinculante— del
reconocimiento e integracién de resoluciones y decisiones que se produzcan
fuera de nuestro ordenamiento. En este sentido, la indeterminacién dogmadtico-
conceptual y la evolucién cultural de unos derechos fundamentales, cuyo conze-
nido esencial (art. 53.1, CE) se determina —segun la jurisprudencia reiterada y
permanente del TC— por aquellos elementos que los hacen «reconocibles» en
la realidad social donde se ejercen, estarfa forzando indirectamente una impres-
cindible modulacién de la interpretacién rigorista que ha realizado el TS, com-
pletamente opuesta a aceptar los efectos de una filiacién que surge de los acuer-
dos de gestacién subrogada.

El dilema se circunscribe a la obligacién de aplicar o no una norma de rango
legal que se ve ya afectada por una jurisprudencia internacional plenamente
opuesta a la que se defiende desde posiciones jurisdiccionales superiores y vin-

7 Vid. DfAz MARTINEZ, A., «La doble maternidad legal derivada de la utilizacién de Téc-
nicas de Reproduccién Humana Asistida», en Derecho Privado y Constitucion, nGm. 21, 2007.

'® En todo caso nos parece relevante a efectos de tutela procesal de los derechos fundamenta-
les en juego, la interpretacién que en su reciente Auto de 2 febrero de 2015 (Ponente R. Sarazd
Jimena) defiende el TS, sobre la potencial utilizacién del incidente de nulidad de actuaciones. En
esta resolucién, y en contra de su anterior doctrina, se admite la posibilidad de volver a plantear
este procedimiento especial tras una sentencia favorable al interesado del TEDH.
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culantes en el orden nacional. Ese planteamiento —como lo hemos denominado,
netamente «legalista» —no se ajustaria al principio bdsico que tiene que inspi-
rar la aplicacién judicial del ordenamiento juridico; esto es, la interpretacion
«conforme a» Constitucién. La actual problemadtica presenta una cierta analogia
con aquella otra que, también desde la jurisprudencia del TS, no acababa de
reconocer, en una etapa inicial cuando acababa de entrar en vigor el texto fun-
damental de 1978, la aplicabilidad directa e inmediata del principio de igualdad
constitucionalizado en el articulo 14, sobre situaciones de discriminacién real y
juridica de los hijos habidos fuera del matrimonio'®. Hasta la modificacién del
Cédigo civil que sanciond definitivamente la prohibicién de discriminacién con
respecto a los hijos «matrimoniales» se mantuvo una actitud indecisa, basada
ciertamente en la adopcién por el contrario de otras reglas asimismo constitu-
cionales, pero carentes —sin un desarrollo legislativo— de esa efectividad direc-
ta e inmediata: valor informativo (art. 53.3) del principio rector del articulo 39
(igualdad de los hijos). La interpretacion del mdximo érgano de la justicia ordi-
naria no se apartaba pues de la literalidad del articulado constitucional, si bien
sus consecuencias chocaban abiertamente con el principio general de igualdad,
asi como con una de las causas especificas, de valor prevalente, de las prohibicio-
nes de discriminacién sancionadas en el articulo 14 de la ley fundamental.

No puede negarse que, objetiva o materialmente, el resultado juridico la nega-
tiva del TS a aceptar la filiacién en el extranjero, en el supuesto que aqui hemos
analizado, supone un obstdculo evidente para garantizar y proteger adecuadamente
los intereses del menor®’. Quizds no tanto por una hipotética situacién de desampa-
ro general que dificilmente va a tener lugar; aunque, salvado este extremo, lo cierto
es que s puede tener lugar una verdadera indefensién de aquél en el plano de los

19 Sentencia del TC 80/1982, de 20 de diciembre, donde reconoce el amparo en un tema
(reconocimiento de filiacién «no matrimonial»), si bien llega a ese resultado mediante la aplica-
cién, no del mandato contenido en el articulo 39, sino del principio de igualdad (art. 14). Anali-
zada por G. Ruiz-Rico Ruiz. Los Principios Rectores de la politica social y econdmica. Universidad de
Granada. 1986.

20 La Ley de Técnicas de Reproduccién Humana Asistida (Ley 14/2006) modifica —como
sostiene Barber Cdrcamo— las premisas sobre las que el Cédigo civil, condicionado por los man-
datos constitucionales del articulo 39 de la CE, construiria el Derecho de filiacién en la regulacién
de la Ley 11/1981; uno de los paradigmas de esta transformacién serfa la posibilidad de una doble
maternidad bioldgica, sin padre (art. 7.3 LTRHA). Sin embargo, parece en efecto que focaliza su
interés prioritariamente sobre la dimensién técnica de la aplicacién de los medios con que se
procura una gestacién, y en todo caso de centra mds en los posibles derechos y obligaciones de los
sujetos (progenitores, donantes, madres biolégicas, etc.) que intervienen en este tipo de procesos,
que en los potenciales resultados que tienen sobre los hijos que nacen de la aplicacién de esas
técnicas. Vid. BARBER CARCAMO, R., Reproduccion asistida y determinacion de la filiacion, cit., p. 37

68 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.° 99, mayo-agosto 2017, pdgs. 49-78



LA PROBLEMATICA CONSTITUCIONAL DERIVADA DE LAS TECNICAS...

intereses juridicos, ademds de una potencial infraccién constitucional de la prohibi-
ci6n de discriminacién, como desigualdad injustificada y desproporcionada, garan-
tizada desde el articulo 14 de la CE. Los derechos —constitucionales y civiles— del
menor y los «padres de intencién» no quedan suficientemente asegurados, desvir-
tuando asi el marco normativo superior (art. Art. 39, CE) del que se infiere una
tutela prioritaria del hijo y, en consecuencia también, de la unidad familiar en la que
va a desarrollar su existencia. La igualdad de los menores «con independencia de su
filiacién» dificilmente se puede alcanzar cuando se deniega por un 6rgano judicial la
filiacién surdida de este concreto uso de las TRHA. En definitiva, el camplimiento
riguroso y literal de la ley genera aquf una situacién juridica y fictica en la que que-
dan claramente desprotegidos sus intereses, en tanto se alcanza una solucién tltima
sobre la filiacién juridicamente aceptable?'.

El problema fundamental radica en el conflicto juridico entre la ley espafio-
la y una norma que forma parte del «orden publico internacional», tal y como
ha sido interpretada por una jurisprudencia que resulta vinculante para un Esta-
do que ha establecido la prohibicién y nulidad de ese contrato de gestacién.
Ademds, otra dificultad no menor consiste en reconocer unos efectos juridicos
aceptables —por no discriminatorios— a la situacién de hecho que se genera
con la falta de reconocimiento de la filiacién.

Porque indudablemente la respuesta que ha dado hasta ahora el legislador
nacional sigue sin ser acorde con esa doctrina jurisprudencial y, por tanto, no
cumple todavia con el interés superior del menor y sus legitimos derechos, des-
de una doble perspectiva tanto constitucional como convencional. Tras las sen-
tencias anteriormente comentadas del TEDH ha habido un intento infructuoso
de introducir los cambios normativos que exigfan esas resoluciones, aplicables
en cuanto exégesis vinculante del Convenio de Roma en la esfera interna?®?.

I Los supuestos problemdticos que pueden plantearse no son escasos. Flores Rodriguez los
sintetiza acertadamente: «/os padres de intencidn, ahora convertidos en meros acogedores de becho y privados
de la patria potestad, «podrdn» (0 no) continuar en el acogimiento, solicitar la (hipotética) adopcion del nifio
0 reclamar la filiacion bioldgica o la vivida (si el tribunal se la concede, como hemos visto), pero también
pueden legar a desparecer de su esfera personal por diferentes razones, por muerte o por ruptura, simultdinea
0 sucesivamente, originando una seria de situaciones de desamparo rvespecto de la que constituye su familia
social y moral». Vid. «Vientres de alquiler: mds cerca de su reconocimiento legal en Europa. Comen-
tario a la STEDH de 26 de junio de 2014, recurso n.° 65192/11», cit.

22 La redaccién definitiva en la Ley 19/2015, de 13 de julio, de medidas de reforma adminis-
trativa en el dmbito de la Administracion de Justicia y del Registro Civil, elimina las referencias
que se habfan incluido en el proyecto de ley inicial, donde se abrfa —no exento todavia de difi-
cultades— una via para otorgar validez y reconocimiento a las resoluciones de filiacién dictadas
por 6rganos judiciales extranjeros: (Art. 44.7) En los casos de nacimiento fuera de Espafia, cuyo régimen
de filiacion esté sujero a la legislacion extranjera, se consignard en todo caso la filiacion materna correspon-
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Quedan algunos otros interrogantes que no han sido resueltos suficientemen-
te por la jurisprudencia. No estd definida con claridad la relacién directa entre
el uso de las TRHA en los casos de maternidad por sustitucién y las limitaciones
que impone el articulo 8 del Convenio al derecho a la vida privada. Cabria poner
en duda si se ha argumentado adecuadamente por la jurisprudencia su aplicacion,
y en definitiva cudl de esas potenciales y «legitimas» restricciones operan en
realidad en este tipo de supuestos. Del mismo modo, se podria cuestionar hasta
qué punto existe una conexién directa e insuperable entre esos principios
«moduladores» y eventualmente restrictivos del derecho a la intimidad y la
finalidad principal (creacién de una familia) que impulsa realmente ese método
de gestacién «indirecta» o por subrogacién; como para justificar una limitacién
tan grave en la autonomia individual que repercute —intensamente a nuestro
juicio— en el principio constitucional del desarrollo de la persona. Del mismo
modo, habrfa que plantearse la estrategia interpretativa que usa el TEDH a la
hora convertir el derecho a la intimidad personal en una especie de cajin de sastre
donde se incluye cualquier interés juridico al que podrfa atribuirse una conexién,
cualitativa o sustancial, con la nocién/principio constitucional del «desarrollo
de la personalidad».

La jurisprudencia del TEDH genera un problema adicional a los tribunales
de justicia mientras no tenga lugar la necesaria modificacién que requiere
la LTRA para adecuar la normativa espafiola a la interpretacién auténtica del
derecho convencional. Los casos que se puedan plantear en ese intervalo de tiem-
po a los 6rganos judiciales espafioles exigirfan ser resueltos conforme al alcance
que le ha otorgado aquélla al «derecho a la intimidad personal» segiin la versién
del articulo 8 de la Convencion.

Sin embargo, no cabe resolver ficilmente el dilema que plantea la aplicacién
jurisdiccional de una ley que, estando todavia en vigor, resulta de obligado
cumplimiento para las autoridades nacionales; y mds atin para un poder judicial
subordinado expresamente al «imperio de la ley». Pero, de otro lado, tampoco
se puede eludir el mandato constitucional que obliga a interpretar el contenido
de los derechos y libertades regulados en el Titulo Primero de la norma consti-
tucional «conforme a» los Tratados y convenciones ratificados por el Estado
espafiol en la materia. En este sentido no parece que exista una diferencia signi-
ficativa en el contenido esencial de los derechos consagrados en el doble plano

diente a la madre que ha gestado, siendo necesaria para hacer constar la filiacion no matrimonial la decla-
racidn conforme de ambos sobre dicha filiacion; si la madre estuviera casada y la legislacion extranjera lo
exigiera, se precisard la conformidad del o la conyuge respecto de tal filiacion. En cualquier otro caso, para la
inscripcion en el Registro Civil de la filiacion del nacido serd necesario que haya sido declarada en una reso-
lucidn judicial veconocida en Espaiia mediante un procedimiento de exequdtur.
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convencional (derecho al respeto de su vida privada y familiar, art. 8 CEDH) y cons-
titucional (derecho a la intimidad personal y familiar, arc. 18, CE); como tam-
poco en los limites que fijan el alcance y ejercicio de ambos derechos.

La diferencia, a efectos formales, radica en que en la esfera normativa cons-
titucional no aparecen enunciados como tales los limites que si modulan de
forma explicita esos derechos convencionales; si bien podrian considerarse impli-
cita o expresamente contenidos en otros principios generales y derechos, tales
como la prohibicién del abuso del derecho, el derecho a la vida y la integridad
moral (art. 15.1) o la seguridad frente al delito (art. 18.2). Por el contrario, en
el Convenio esas potenciales restricciones se encuentran amparadas por una for-
mulacién positiva enunciada en forma de catdlogo o listado de condicionamien-
tos eventualmente prioritarios frente a su ejercicio individual: lz seguridad
nacional, la seguridad pitblica, el bienestar econdmico del pais, la defensa del orden y la
prevenciin del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos
y las libertades de los demds. Tradicionalmente en la teorfa de los limites de los
derechos constitucionales existe el criterio generalmente admitido de que la
Gnica motivacién para aceptar la restriccién de un derecho o libertad es la defen-
sa o garantia de otro derecho, o al menos de un principio o bien juridico que
tenga expreso reconocimiento en la norma fundamental.

Pero justamente esta condicién es la que puede faltar en la dialéctica que
confronta al derecho a la intimidad personal y familiar y el «orden pdblico»
(internacional) que se desprende de la Ley 14/2006. En efecto, en la CE no exis-
te una nitida restriccién —formalmente enunciada— del contenido del derecho
reconocido en el articulo 18 que tenga como justificacion la defensa o proteccién
de otro bien juridico de relieve o naturaleza constitucional. De ahi, que la prio-
ridad que otorga el legislador a ese principio (orden publico internacional) no
podria tener la fuerza ni intensidad suficiente como para acortar en exceso una
manifestacién «esencial» del derecho a la intimidad/privacidad. Ciertamente no
se trata —como todos los derechos y libertades constitucionales— de un derecho
absoluto e ilimitado; pero las posibles prohibiciones y condicionamientos que se
le puedan aplicar deberfan tener una base mds sélida desde una perspectiva cons-
titucional; lo que no parece existir tanto si se examina la férmula utilizada en el
precepto mencionado, como si se hace una interpretacion sistémica o integral
del conjunto del articulado constitucional.

El problema surge —como hemos advertido— en forma de dilema jurispru-
dencial entre optar por la aplicacién de una ley contraria abiertamente a la nor-
ma convencional, e indirectamente también a la propia Constitucién, o bien
aceptar la inaplicacién de la misma por entender que en este caso se impone una
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interpretacion prevalente secundum conventionem, pese a que con ello produzca
como efecto una interpretacion contra legem.

Una segunda alternativa a la inaplicacién jurisdiccional de la ley espafiola
seria el planteamiento de una cuestién de inconstitucionalidad, paralizando el
procedimiento judicial hasta el pronunciamiento del TC, y evitando asi que se
adopte una resolucién conforme a la legalidad pero probablemente inconstitu-
cional por violacién del articulo del articulo 10.2 y del derecho consagrado en
el articulo 18.1 de la CE.

Finalmente, existe una dltima alternativa a raiz de la reciente reforma de la
Ley Orgdnica del Poder Judicial (LO 7/2015, de 21 de julio), que asegura la
acomodacion jurisprudencial —aunque no automdaticamente la adaptacion legis-
lativa—, a través de la técnica procesal del recurso de revisién, cuya interposicién
debe garantizar y la aplicacién por los jueces espafioles de la doctrina del TEDH
La reforma de la LOP]J estarfa no solo facilitando la via procesal para la revisién
de las sentencias dictadas por érganos judiciales espafioles que incumplen la
interpretacién correcta del Convenio de Roma por la Corte de Estrasbrugo, sino
imponiendo indirectamente a aquéllos la obligacién de aplicar esta Gltima en la
resolucion de los recursos de revisién que se interpongan .

El dilema en este momento tiene dos componentes bastante claros a priori,
aunque de necesaria matizacién. La decisién de seguir rechazando aquella filia-
cién que tiene su origen en un contrato de gestacién por sustitucion serfa la mds
correcta en términos juridico-legales, hasta tanto se lleve a cabo la adaptacién de
la legislacién espafiola a la sentencia del TEDH. Pero al mismo tiempo, la pers-
pectiva prevalente y superior del interés del menor obliga a adoptar una inter-
pretacion que calificarfamos de «alternativa» y provisional, en virtud de la cual
la inadmisién de la validez de ese contrato conforme al derecho espafiol no seria
incompatible con aceptar la filiacién que deriva del mismo, reconocida previa-
mente conforme a una legislacién y jurisdiccién extranjera. Obviamente esta
segunda opcién sigue requiriendo la solucién formal definitiva a través de la
reforma de la Ley 4/2006, para conseguir de este modo que se imponga defini-
tiva y expresamente la doctrina mds favorable a los derechos de los sujetos invo-
lucrados (menores y padres de intencién). El cambio en la norma significaria

# El texto de la norma no deja dudas en ese doble sentido: (Articulo 5 bis) Se podrd interponer
recurso de revision ante el Lribunal Supremo contra una vesolucion judicial firme, con arreglo a las normas
procesales de cada orden jurisdiccional, cuando el Tribunal Europeo de Derechos Humanos haya declarado
que dicha resolucion ha sido dictada en violacion de alguno de los derechos reconocidos en el Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales y sus Protocolos, siempre que la
violacion, por su naturaleza y gravedad, entrafie efectos que persistan y no puedan cesar de ningin otro modo
que no sea mediante esta revision. »
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indirectamente y al mismo tiempo otorgar una relevancia que hoy parece no
tener la voluntad o «derecho a procrear», como una dimensién de la autonomia
de la voluntad enclavada en el contenido esencial del articulo 18 de la CE (intimi-
dad personal), a la luz de la doctrina jurisprudencial supranacional que se ha
consolidado ya del articulo 8 del CEDH. Y en la medida en que forma parte de
ese ambito sustantivo de intereses y facultades protegidos por la Constitucion,
quedarfa fuera de la disponibilidad de la ley la restriccién de ese contenido bdsico
y fundamental, mds alld de la posible modulacién con otros derechos y bienes
juridicos de igual rango constitucional (la dignidad de la mujer en casos de
necesidad y frente al riesgo de explotacion; o el posible trifico mercantil con la
vida del menor).

Ciertamente la cuestién desde el punto de vista constitucional se puede foca-
lizar también en la cuestién de si el legislador tiene una obligacién, derivada de la
CE (14.1 y sobre todo 9.2), de contemplar en la norma un tratamiento especifico
para la utilizacién de las TRHA de los matrimonios homosexuales (gays), que
impida generar una desigualdad desproporcionada e injustificable, en el ejercicio
de un posible derecho constitucional a la procreacion, con fundamento en el derecho a
la intimidad personal y familiar, interpretado —y derivado por tanto en funcién
del art. 10.2 (CE)— conforme a la doctrina reciente del TEDH. Ciertamente el
planteamiento anterior no puede conducir a admitir sin las reservas convenientes
la fundamentacién directa e indubitada de un derecho a procrear, de naturaleza
constitucional y configuracién no esencialmente legislativa. En todo caso, la regu-
lacién actual de la Ley 14/2006 (art. 7.3), al considerar o permitir la posibilidad
de que —uanicamente— las mujeres casadas puedan beneficiarse de la aplicacién
de las TRHA para obtener la filiacién a favor de la madre no gestante, estd gene-
rando indirectamente una situacién o efecto discriminatorios en las parejas de
varones. La desigualdad juridica puede encontrar su justificacién inicialmente en
la «desigualdad de hecho biolégica», desde la que el legislador estarfa autorizado
a ofrecer un trato igualmente desigual. Pero es justamente la posibilidad que ofre-
ce la adopcidn de estos avances tecnoldgicos lo que situaria en un plano de tedrica
igualdad de hecho en cuanto a la procreacion a las parejas de gays. En cuanto a las
parejas homosexuales formadas por mujeres, lo determinante no serfa tanto el
presupuesto de hecho biolégico, sino el procedimiento que se adopte para superar
esas barreras fisiologicas, bien para admitir la contratacién de un «vientre de alqui-
ler», bien para obtener la fecundacién in vitro con material genético de un donan-
te; en cuanto a las parejas homosexuales de hombres la Gnica solucién obviamente
serfa la primera de las alternativas mencionadas.

La cuestién quizds deberfa centrarse en los sistemas de garantias, més que en
la dimensién «sustantiva» que generaliza una prohibicién, legitimamente fun-
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dada en lo que respecta a sus objetivos y finalidad (evitar la mercantilizacién del
menor y asegurar la dignidad de la madre gestante frente a eventuales riesgos de
explotacién), pero que omite la necesaria ponderacién casuistica, donde even-
tualmente se puede constatar la ausencia de esos riesgos contra una de las dimen-
siones que tiene en efecto el orden puablico internacional en este dmbito del
Derecho de Familia. Aunque desde otra perspectiva seguiria sin quedar resuelto
el inconveniente, insalvable a priori en nuestro ordenamiento constitucional, de
controlar y invalidar en su caso la posible «omision legislativa», aunque no del
todo imposible si son netamente inconstitucionales las consecuencias de esa
pasividad del érgano competente para intervenir en esa esfera regulativa.

No parece probable un posible «desarrollo judicial» del articulo 3 de la
Convencién. Quizds sea mds viable ampararse en algunos mandatos de la norma
fundamental (articulos 10, 9, 18, 39), para alcanzar un resultado con suficiente
cobertura, constitucional y convencional, a la inaplicacién por el érgano juris-
diccional de una disposicién de orden legal que los contraviene en este momen-
to. El objetivo seria evitar que se reproduzca una situacion semejante a la que,
en la etapa inicial de nuestro régimen constitucional, conducia a la inaplicacién
judicial del principio de igualdad entre hijos «extramatrimoniales, antes de la
reforma del Cédigo civil que permitirfa dar cumplimiento al mandato constitu-
cional contenido en el articulo 39 de la Constitucién. El hecho de que esa varian-
te del principio de igualdad quedara enunciado en un precepto sin teérica
aplicabilidad judicial inmediata, por propio deseo del constituyente (art. 53.3, CE),
fue un obstédculo para para poder «invocar» y aplicar en consecuencia el principio
de igualdad en ese dmbito del derecho de familia.

En definitiva, es necesario tomar en consideracién las situaciones transitorias
y temporales a que obliga el cumplimiento de la sentencia del TS, que inevita-
blemente estarfan generando una clara indefensién y efectiva discriminacién del
menor (en la reclamacién de alimentos, por ejemplo), cuya filiacién no se ha
establecido de forma definitiva, al haber sido rechazada aquélla de hecho por la
madre bioldgica y gestante, y no disponer todavia de una definitiva —por no
haber concluido ain el procedimiento establecido para ello— conforme al orde-
namiento espaflol.

Por Gltimo, debemos sefialar que los condicionamientos culturales y el con-
tenido y alcance de las exigencias moral/éticas tienen una presencia reforzada en
cuestiones de esta naturaleza en el momento de la creacién y posterior exégesis
jurisdiccional de la norma. El grado de detalle y precision regulativa de aquélla
puede determinar que el intérprete judicial se encuentre frente a dilemas «moral-
culturales» que no deberfan ser resolutivos de un conflicto de naturaleza juridi-
co-constitucional.
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V. ALGUNAS CONCLUSIONES PROVISIONALES A LA ESPERA
DEL LEGISLADOR

Creemos que del articulo 39 de la CE deriva no tanto una obligacién de los
poderes publicos para proporcionar una tutela «social-prestacional» idéntica a
todas las formas de unidades familiares*!, pero si al menos un mandamiento para
no impedir posibilidades de desarrollo personal (maternidad/paternidad),
mediante una legislacion restrictiva —condicionada por el hecho biolégico—
que ampare una desigualdad injustificada entre familias tradicionales y hetero-
sexuales frente a otros modelos «alternativos» familiares (homosexuales, mono-
parentales). Ciertamente a este planteamiento no serfa ajeno el articulo 14, el
cual, en efecto, no impone la obligacién del legislador (1éase aqui, el conjunto
de los poderes publicos con potestades normativas) de dar el mismo tratamiento
juridico a situaciones fdcticas diferenciadas; pero en todo caso tampoco justifica
el que aquél resulte desproporcional ni irrazonable, o bien produzca un resulta-
do o efectos netamente discriminatorios.

De este modo, la nulidad de la filiacién en el caso de la maternidad subrogada
solo serfa vélida, en términos constitucionales, si no quedan afectados otros fines y
bienes constitucionales (proteccién del menor, dignidad de la mujer). Establecidos
legalmente los necesarios controles para evitar la lesién en algunos estos fines y
compromisos adquiridos por mandato constitucional, no tendria sentido restringir
la autonomia individual de quienes desean alcanzar esa plenitud en su desarrollo
personal mediante un acuerdo de voluntades para la gestacién de una mujer con la
que no se tiene relacién o vinculo alguno convivencial o marital.

24 En este linea representan a nuestro juicio un avance la doctrina que empieza a abrirse paso
en el Tribunal Supremo, el cual ha reconocido recientemente ya el derecho a las prestaciones de la
Seguridad Social en los casos de maternidad (SSTS 25 de octubre del 2015 y 16 de noviembre
del 2016); para ello va a utilizar en sus resoluciones el principio de la analogfa, al tratarse de
situaciones no previstas atin en el Estatuto de los Trabajadores ni en la Ley General de la Seguridad
Social. De esta forma el TS va a ofrecer una solucién muy distinta la que se habfa dado por el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea a dos cuestiones prejudiciales presentadas por jueces del
Reino Unido e Irlanda (sentencias de 18 de marzo del 2014); el TJUE no habfa considerado con-
traria al ordenamiento europeo la negativa a conceder ese tipo de prestaciones por maternidad
subrogada, por estimar que los Estados no estaban obligados a reconocerlas en sus respectivos
ordenamiento ni suponer una discriminacion de la madre subrogante. Por el contrario, entre los
razonamientos que utiliza el TS espafiol, se apoya la idea de que la legislacién de la UE establece
un estandar minimo de proteccién que puede ser incrementado discrecionalmente por las legisla-
ciones nacionales; asimismo el argumento de que los derechos del menor no pueden verse afectados
negativamente por el hecho de haber nacido por este sistema, y con independencia de que la
legislacion espafiola considere nula su filiacién.
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La CE vendria as{ a delimitar el alcance de determinadas facultades decisorias
de la libertad individual, en un campo donde entran en juego otros limites valo-
res y principios que deben salvaguardarse. Si bien serfa conveniente precisar que,
de igual manera, no tiene fundamento en su articulado la generacién automati-
ca de un derecho subjetivo —fundamental o simplemente constitucional— a
exigir de los poderes putblicos la aplicacion de TRHA para un fin que puede ser
en sf mismo irreprochable constitucionalmente (conseguir la maternidad/pater-
nidad), susceptible ademds de quedar enmarcado dentro de nociones (dignidad,
desarrollo) expresamente reconocibles en la Ley suprema del Estado.

Pero el hecho de que carezca de fundamentacién constitucional la posibilidad
de reclamar el cumplimiento de una hipotética obligacién publica —prestacio-
nal— de esa naturaleza, no puede traducirse ni conducir a la ilicitud de una
decisién que se adopta en ejercicio estricto y legitimo de la autonomfa personal %*;
el que no tenga encaje explicito en el texto constitucional no tiene por qué sig-
nificar que entre forzosamente en colisién con aquél. Porque de la norma cons-
titucional no se infiere —ni directa ni implicitamente— una prohibicién para
poder emplear las TRHA con fines no contradictorios con sus principios y dere-
chos. Al contrario, configura un espacio juridico «abierto», desde el que es
posible una interpretacién evolutiva adaptada a nuevas realidades y demandas
social-culturales?®. Esa ductilidad debe combinarse con un compromiso consti-
tucional, esta vez didfano y explicito en contra de la discriminacién (articulos 14
y 9.2), en virtud del cual se deben considerar invélidas aquellas opciones legis-

» TLailicitud tiene consecuencias incluso mds alld de la esfera civil. En este sentido, aunque el
articulo 221 del Cédigo Penal parece pensado para otro tipo de supuestos de hecho, sin embargo su
enunciado literal podria encajar y ser aplicable al caso de los contratos de «vientre de alquiler»: «1.
Los que, mediando compensacion econdmica, entreguen a otra persona un hijo, descendiente o cualquier menor
aungue no concurra relacion de filiacion o parentesco, eludiendo los procedimientos legales de la guarda, acogi-
miento o adopcion, con la finalidad de establecer una velacion andloga a la de filiacion, serdn castigados con las
penas de prision de uno a cinco aios y de inbabilitaciin especial para el efercicio del derecho de la patria potestad,
tutela, curatela o guarda por tiempo de cuatro a 10 aitos. 2. Con la misma pena serdn castigados la persona que
lo reciba y el intermediario, aunque la entrega del menor se hubiese efectuado en pais extranjeros.

%6 Parece decantarse por una interpretacién contraria a esa «apertura constitucional» Martinez
Lépez Mufiiz. Muestra de esa posicién netamente restrictiva serfa el concepto de familia que
defiende, vinculada sélo a una finalidad generacional: «Cualquier relacion interpersonal no derivada
inmediata o mediatamente de la generacion (o de algin becho juridicamente equiparable segin lo que acaba
de recordarse) o que, por vazones naturales, no constituya una estructuva relacional de suyo y en abstracto o
de modo general apropiada para generar nuevas vidas humanas de forma natural, no tiene encage constitu-
cional en el modelo de familia que la Constitucion obliga a proteger, no solo ni principalmente social y econd-
micamente, sino también y sobre todo juridicamente». Vid. «La familia en la constitucién espafiola», en
Revista Espaiiola_Je Derecho Constitucional, Afio 20, n. 58, 2000, pp. 11 y ss.
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lativas que generan real o potencialmente efectos antagénicos a la igualdad entre
las personas y las relaciones de convivencia que éstas son capaces de desarrollar.

El examen detenido de la jurisprudencia constitucional nos permitiria cons-
tatar una linea de interpretacién flexible y «adaptativa», con la que el TC ha
ido actualizando las instituciones de derecho privado. Esa «receptividad»?’
—no siempre homogénea ni constante, hay que puntualizar— se ha traducido
en una tendencia a proporcionar un reconocimiento y tutela a las nuevas moda-
lidades familiares y matrimoniales. Por esta razén, se entenderia bien la proyec-
cién de una perspectiva constitucional sobre una modalidad concreta de relacio-
nes juridico-privadas, en las que se conforman y materializan algunos de los
elementos axiolégicos basilares de nuestra norma fundamental .
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The constitutional problem derived from the assisted reproduction
techniques: the case of surrogate motherhood
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filiation by the «surrogate motherhood» procedure. III. Difficulties
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and jurisprudence. IV. Constitutional uncertainty until a future

7 Para Rodriguez Ruiz, «E/ Tribunal Constitucional, en definitiva, nos ha proporcionado una apro-
ximacion al definicion del concepto constitucional de familia cuya apertura ofrece proteccion constitucional a una
diversidad de modelos de convivencia (...). De este modo, y sobre la base del articulo 39.1 CE, el Tribunal
Constitucional obliga a los poderes piiblicos a mantener una actitud receptiva hacia las posibles necesidades de
tutela que puedan mostrar diversos modelos de convivencia con presencia social» ». Cfr. RODRIGUEZ Ruiz, B.
Matrimonio, géneroy familia en la Constitucion espaitola: trascendiendo la familia nuclear, op. cit., p. 92.

* TLa sentencia del TEDH de 27 de enero del 2015 (Paradiso y Campanelli contra Italia) abre
una incégnita e introduce una cierta inseguridad sobre la aplicacién de la doctrina mantenida en
resoluciones anteriores (2014). En esta otra resolucién la Corte de Estrasburgo aceptaria la decisién
del Estado italiano de retirar a sus padres la custodia de un menor nacido mediante contrato de
maternidad subrogada. El supuesto tiene algunas particularidades no obstante, ya que no existfa
ningdn vinculo biolégico de los padres con el menor y se habfa presentado una falsa certificacién
de nacimiento (en Rusia). La sentencia otorga prioridad al interés ptblico del Estado italiano y
rechaza la alegacién de una posible violacién del articulo 8 del Convenio de Roma.
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legislative reform. V. Some provisional conclusions waiting for the
legislator.

Resumen:

Actualmente el uso de las Técnicas de Reproducciéon Humana Asis-
tida (TRHA) genera algunos interrogantes y cuestiones no resueltos
de manera expresa ni suficiente por una regulacién constitucional
deficitaria en estas materias. El presente estudio se centra en una
dimensién, la denominada «maternidad por subrogacién», que ha
cobrado una importancia y actualidad notables, debido a una juris-
prudencia del TEDH, contradictoria con la solucién jurisdiccional
que se ha dado a este tema en Espaifia. Por otro lado, hasta el momento
no se ha producido la reforma legal, imprescindible para incorporar
al ordenamiento nacional la interpretacién correcta de los derechos
fundamentales afectados por esa interpretacién que se impone desde
una esfera convencional.

Abstract:

Nowadays the use of Assisted Reproduction Techniques has resulted
in some unresolved problems and issues not expressly addressed by a
lacking constitutional regulation in these matters. This essay focuses
on one dimension, the so-called surrogate motherhood which has
gained considerable importance and has now become particularly
topical due to ECtHR case law, inconsistent with the judicial solu-
tion that has been given to this issue in Spain. On the other hand,
such a legislative reform, essential to incorporate into national law
the correct interpretation of the fundamental rights affected by that
interpretation imposed from the conventional sphere, has not been
carried out to date.
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