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RESUMEN: El articulo comenta la decisién de las Secciones Unidas de la Casacidn sobre el tema de la
gestacion por sustitucion, tratando de identificar los puntos de fuerza y debilidad de esta decisién,
ofreciendo una interpretacion mds general de este fendmeno en el sistema juridico italiano. Es la ocasién
para una reflexién tanto sobre el concepto de orden publico internacional, como sobre el tema de la
gestacion por sustitucion. El trabajo cuestiona la idea de que el interés superior del menor puede ser,
como dice la Casacion italiana, un contra-limite del orden publico internacional, ya que ambos se
complementan mutuamente y no se yuxtaponen. La idea de la Corte de Casacion segun la cual, en caso
de gestacidén por sustituciéon, el reconocimiento de un titulo acreditativo de la filiacion extranjero es
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gestacion por sustitucion es siempre y a priori contraria al orden publico internacional, ya que es un
fendmeno muy complejo, que requiere una evaluacion muy cuidadosa de los intereses individuales,
especialmente cuando se trata de una gestacion por sustitucién inspirada en la solidaridad gratuita.
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1. LA SENTENCIA 12193/2019 DE LAS SECCIONES UNIDAS DE LA CORTE DE CASACION ITALIANA Y SU
POSIBLE PARADOJA

Las Secciones Unidas de la Corte de Casacion italiana’, en la dificil sentencia bajo
revision que aqui se trata de analizar, abordan el muy delicado tema de la gestacion
por sustitucién?, e intentan analizarlo mediante un uso sabio de las cldusulas generales
de orden publico internacional y del interés superior del menor, con el pleno
conocimiento de que esta decision estd destinada a obtener un impacto extraordinario
y aplicaciones muy significativas?.

El resultado de la sentencia, de hecho, bastante obvio, es un cierre firme a la gestacion
por sustitucidn, considerada absolutamente contraria a los principios de orden publico
internacional e incapaz de poder salvarse mediante la ponderacién con el posible
interés superior del menor.

La regla del art. 12 de la Ley italiana 40/2004 (ley que regula la reproduccion
medicamente asistida), que condena la gestacién por sustitucién con una sancién penal
particularmente grave, se considera expresion de un principio de orden publico
internacional tan importante que no puede superarse de ninguna manera, incluso si
aparece en el horizonte el interés superior del menor.

Sobre la base de esta premisa, las Secciones Unidas de la Corte de Casacion italiana
excluyen, categdricamente, la posibilidad de que el titulo acreditativo extranjero, en el
gue resulta que el hijo nacido por una gestacion por sustitucion es hijo de los padres de
intencién (sean o no ninguno, uno o ambos también padres genéticos), pueda ser

1 «Cass., Sez. Un., 8 de majo de 2019, n. 12193», La nuova giurisprudenza civile commentata (2019), pp.
741-756, o se puede leer en este enlace: http://www.articolo29.it/wp-content/uploads/2019/05/Cass-
Civ-SS-UU-12193-2019-ARTICOLO29.pdf.

2 Esta féormula es preferible a la, también utilizada por la Corte de Casacion, de la maternidad subrogada,
por el simple hecho de que en estos fendmenos nunca hay una subrogacién de la maternidad. Dado que
el lenguaje y, especialmente, el de los juristas nunca es ingenuo, sino que siempre es capaz de inducir
elecciones, es mejor hablar de gestacion por sustitucion.

3 Ver, al menos, los comentarios ya hechos a esta sentencia: BIANCA (2019): 369 ss.; FERRANDO (2019): 677
ss.; DOGLIOTTI (2019): 667 ss.; SALANITRO (2019); PERLINGIERI G. (2019); RecINTO (2019). Mas en general,
GORGONI (2017): 230 ss.; STEFANELLI (2018): 93 ss.

4 En aras de la claridad, en lo siguiente utilizo la expresion «padres genéticos», para indicar el vinculo
genético con el nacido, la expresidon «padres bioldgicos» para indicar la madre que le da a luz, y la
expresion «padres de intencidon» para indicar al sujeto que, aunque no ofrece material genético ni da a
luz al nacido, tiene una relacién con el hijo que es parte de su proyecto de crianza. Por lo tanto, distingo
entre gestacidon por sustituciéon llamada «tradicional», en la que la madre sustituta se insemina
artificialmente con los gametos masculinos de un miembro de la pareja de intencidn, y la gestacion por
sustitucidon llamada «gestacional», en la que la madre sustituta lleva a cabo un embarazo después de la
implantacién de un embrién en cuya formacion ha sido una extrafia. En ambos casos, la madre de
gestacion se considera una madre bioldgica, ya que completa el embarazo y da a luz al nacido. La madre
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reconocido en ltalia, al entender que este reconocimiento iria, siempre y, de todas
formas, en contra del orden publico internacional.

Segun la decisién de las Secciones Unidas de la Corte de Casacion, en el caso de
gestacidn por sustitucion, los Unicos sujetos a los que se puede reconocer la paternidad
son la madre bioldgica y los padres genéticos®, mientras que la paternidad no se puede
atribuir, incluso si ésta resulta por un titulo acreditativo extranjero, a los padres de
intencion que no sean también padres genéticos.

Sin embargo, el Tribunal Supremo, aunque se exprese con tanta dureza con respecto a
la gestacion por sustitucidn, no puede pasar por alto los intereses concretos del nacido,
especialmente en el caso en el que el menor ya haya establecido una relacion familiar y
de afecto con los padres de intencidn. En este sentido, afirma, adoptando una solucién
salomdnica, pero insatisfactoria, que la paternidad se reconoce a favor del padre
genético, mientras que el progenitor (padre o madre) de intencidon puede solicitar la
adopcidn del hijo, en virtud del art. 44, parrafo 1, letra d) de la ley 184/1983 (esta ley
regula la adopcion de los menores y la disposicion del articulo 44 la llamada adopcion
especial)®.

El Tribunal Supremo expresa este principio de derecho: «el reconocimiento de
efectividad de un titulo extranjero acreditativo de la relacion de filiacion entre el nacido
en el extranjero mediante la gestacion por sustitucion y los padres de intencidn,
ciudadanos italianos, encuentra un obstaculo en la prohibicion de subrogacién de
maternidad prevista en el art. 12, sexto parrafo, de la ley n. 40 de 2004, que puede
calificarse como principio de orden publico, puesto para la salvaguarda de valores
fundamentales e identificativos del sistema juridico, como la dignidad humana de Ila
mujer y la adopcion. La proteccion de estos valores, que no se consideran

de gestacién también es madre genética en el caso de la gestacidn por sustitucion tradicional, mientras
que no lo serd en el caso de la gestacidn por sustitucidon gestacional. Esto significa que los sujetos
respecto a los cuales es predecible una relacién de paternidad juridicamente relevante, segun la ley
italiana, son diferentes en cada caso. En el supuesto de gestacién por sustitucion tradicional, el nifio es:
a) hijo bioldgico y genético de la madre sustituta; b) hijo genético del sujeto con cuyos gametos
masculinos se formé el embridn. En el caso de gestacion por sustitucion gestacional, el hijo nacido es: a)
hijo bioldgico de la madre sustituta; b) hijo genético de la mujer con cuyos gametos femeninos se formod
el embrién implantado en la madre sustituta; c) hijo genético del hombre con cuyos gametos masculinos
se formd el embridn implantado en la madre de gestacion.

> Aunque es una hipétesis poco comun, no puede excluirse. Considere el caso en el que la mujer lleva a
cabo el embarazo cuyo embrién estd formado por gametos femeninos de otra mujer. El hijo, en este
caso, es genéticamente de la madre que dio los gametos, y bioldgico de la madre que le dio a luz.

6 Sobre la inadecuacién de esta solucidn, ver las consideraciones de FARNOS AMOROS (2015): 48, «El no
reconocimiento de eficacia inmediata a estos acuerdos y el recurso, en su lugar, a una accién de
paternidad seguida de la adopcién comporta que durante un tiempo los menores sigan sin una filiacion
determinada, con todos los riesgos que ello implica».
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irrazonablemente prevalentes comparados con el interés superior del menor, y cuya
ponderacion ha sido realizada directamente por el legislador, no excluye la posibilidad
de conferir importancia a la relacion de paternidad mediante el uso de otros
instrumentos legales, como la adopcion en casos particulares, previstos por el art. 44,
primer parrafo, letra d) de la ley n. 184 de 1983»”.

Sin embargo, no se puede decir que la decisién del caso concreto sea totalmente
satisfactoria por una pluralidad de razones relacionadas con el resultado final y algunos
pasajes delicados del razonamiento juridico subyacente.

Todo ello sin que se pueda dejar de tener en cuenta que esta sentencia, que también
aspira a poner un cierre preciso con respecto a la gestacién por sustitucién, no sélo no
logra marginar -como la Corte de Casacién habria querido- el fenédmeno, dejando
abierto, por el contrario, un espacio de relevancia importante, sino que termina,
incluso, creando una clara disparidad entre las parejas homo-afectivas, por un lado, y
las hetero-afectivas, por el otro.

Asi, en el caso de parejas homo-afectivas que recurren a la gestacion por sustitucién, la
paternidad del nacido sélo se puede atribuir a quien es padre genético vy, por lo tanto,
al hombre o mujer que dio sus gametos para la formacién del embrién. El otro
componente de la pareja homo-afectiva no puede ser reconocido como padre del nifio
nacido por gestacidn por sustitucion, incluso si éste resulta de un titulo extranjero
(certificacidn registral o acto jurisdiccional). El padre que no tiene ninguna conexion
genética con el nacido, es decir el padre de intencidn, pero que si tiene una relacién
familiar con el padre genético del menor (puede ser su cényuge, pareja de unién civil, o
pareja de hecho), sélo puede devenir padre si solicita la adopcién del menor a través
del art. 44, parrafo 1, letra d) de la Ley 183/1984.

A este respecto, al contrario de lo que han dicho algunos?, me gustaria excluir la
posibilidad de que se pueda plantear la hipdtesis de una discriminacion entre parejas
homo-afectivas masculinas y femeninas, ya que, en el caso de la gestacion por
sustitucioén, es decir cuando la gestacidn la realiza una mujer que no es parte de la
pareja, la solucion sera la misma en ambos casos, reconociéndose la paternidad sélo al
padre genético.

Tampoco se puede afirmar que exista una gestacion por sustitucion en el caso de una
pareja de mujeres homo-afectivas, en la que una de las dos lleva a cabo el embarazo

7 Es una traduccidn casi literal del texto de la sentencia de la Corte de Casacidn.
8 En este sentido parece orientado DoGLIOTTI (2019): 675.
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con un embrién formado con los dvulos de la otra. En este caso, de hecho, no existe
una gestacion por sustitucién, porque la mujer lleva a cabo el embarazo no por otras
personas, sino por si misma y de su pareja también®y, sobre todo, porque la mujer que
da a luz al hijo no tiene ninguna intencién de abdicar de su funcién parental, sino,
exactamente lo contrario, tiene la firme intencidon de establecer una relacion afectiva
con el nacido y de ser su madre.

Excluyendo, por lo tanto, una diferencia en el posible tratamiento entre las parejas
homosexuales masculinas y las parejas homosexuales femeninas?, pareceria plausible
afirmar que la decisién en cuestion plantea un cierre definitivo con respecto a la
gestacion por sustitucion.

De hecho, la Corte de Casacidon no sélo piensa que ha puesto definitivamente el
fenomeno al margen del sistema juridico italiano, sino también que ha logrado
desalentar el recurso a esta técnica de procreaciéon médicamente asistida, ya que seria
incapaz de garantizar a la pareja la plena realizacién de su proyecto de paternidad.

¢Quid iuris si recurre a la gestacion por sustitucion una pareja heterosexual, en la que la
mujer no puede, o incluso no quiere, por razones triviales, llevar a cabo el embarazo?

Piénsese en el caso de una pareja heterosexual que emplea la técnica de maternidad
subrogada para llevar a cabo la gestacion de un embrion formado con los gametos de la

° Esto no seria suficiente para decir que hay una gestacién por sustitucién. De lo contrario tendriamos
que pensar que siempre hay gestacion por sustitucion en la pareja heterosexual en la que la mujer lleva a
cabo el embarazo no sélo por si misma, sino también por su marido.

10 Ccabe mencionar una sentencia muy reciente del Tribunal Constitucional italiano (Corte Cost., 23 de
octubre de 2019, n. 221, en Leggi d’Italia) sobre el tema de las técnicas de reproduccion humana
asistida. La ley italiana (Ley 19 de febrero de 2004, n? 40) permite el uso de estas técnicas solo a «parejas
de sexos diferentes, casadas o de hecho, en edad potencialmente fértil, ambos vivientes» (art. 5), y en
caso de «esterilidad o infertilidad documentada» (art. 4). Dos tribunales italianos (Pordenone y Bolzano)
pidieron que el Tribunal Constitucional evaluara la legitimidad constitucional de la ley, en la parte en que
limita el acceso a estas técnicas a las parejas heterosexuales, excluyendo, de hecho, las parejas
homosexuales (obviamente, de mujeres). El Tribunal Constitucional italiano rechaza la solicitud,
suponiendo que «la admisién a las técnicas de reproducciéon de parejas homosexuales llevaria a la
derrota directa de las dos ideas rectoras subyacentes al sistema esbozado por el legislador en 2004
(parejas heterosexuales y esterilidad o infertilidad)». Mas alla del resultado, que me deja insatisfecho, ya
que creo que habria sido conveniente permitir, como hizo el legislador espafiol, el acceso a las mujeres a
las técnicas de reproduccidn asistida, hay algunas afirmaciones en esta sentencia que me parecen
preocupantes. En particular, es preocupante que el Tribunal Constitucional italiano siga considerando a
la familia heterosexual como el Unico modelo de familia constitucionalmente protegido, afirmando que
las parejas homosexuales constituyen sélo una formacion social (como si fueran una cosa diferente de la
familia), y que siga afirmando que la eleccion del legislador de considerar a la familia heterosexual como
la mds adecuada para criar a los hijos es una eleccidn racional y razonable.
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pareja (llamada, como antes se dijo, gestacidn por sustitucidn gestacionalt).
Suponganse que la gestacidn tenga lugar en un pais donde estd permitido y que en ese
pais se obtenga un acto, un auto o una sentencia que declare que el nacido es hijo de
los dos miembros de la pareja.

En tal caso, siguiendo el razonamiento de la sentencia de las Secciones Unidas de Ila
Corte de Casacion italiana, el titulo acreditativo de esta filiacidon, que reconoce a los dos
miembros de la pareja como padres, podria ser reconocido en ltalia, incluso si hay una
gestaciéon por sustitucion. Dado que los dos miembros de la pareja son ambos padres
genéticos del nacido, segun el principio de derecho afirmado por la Corte de Casacidn,
ellos pueden ser reconocidos como padres y la certificacion registral extranjera tendra
pleno reconocimiento.

Y esto independientemente del contrato de gestacidn por sustitucion, de las razones
concretas que llevaron a la pareja a recurrir a esta técnica, de la disciplina del contrato
de gestacién por sustitucion, de los motivos y condiciones que se aseguraron a la
madre que llevo a cabo el embarazo; en resumen, independientemente de todo.

Esto podria conducir a la terrible paradoja de que, incluso en presencia de una
gestacion por sustitucidn a la que se recurra por razones triviales (porque la mujer de la
pareja no quiere soportar la gestaciéon, considerandola un esfuerzo excesivo o, peor
aln, una experiencia que hay que evitar para cuidar su propio cuerpo), explotando
vergonzosamente la mujer que va a llevar a cabo el embarazo (porque estd en un
Estado que explota a las mujeres, o porque esta en una situacién de extrema
necesidad, o porque estd en una condicién de dependencia de la pareja cliente), el
ordenamiento juridico italiano debe reconocer la eficacia del titulo acreditativo de la
filiacién; y esto se debe, segun el criterio de la Corte de Casacidn, a que ambos son
padres genéticos del hijo.

Por lo tanto, llegamos a la paradoja de que, en este caso, la gestacidon por sustitucion
permite el resultado que la Corte de Casacién italiana pensd que habia marginado
definitivamente.

Esta paradoja, creo que sugiere una revision del caso concreto, también para verificar si
no es oportuno hacer mas distinciones e hilar mas fino, comprobando, ademas, si
siempre es conforme con la legalidad constitucional italiano-europea la idea de que

1Ver nota n2 4.
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donde hay gestacion por sustitucién??, siempre hay contrariedad al orden publico
internacional.

2. LA CLAUSULA GENERAL DE ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL

La negacion de cualquier relevancia al fendmeno de la gestacion por sustitucion se lleva
a cabo a través de la referencia a la cldusula general del orden publico®?, de modo que
la sentencia en cuestidn asume una importancia significativa también a este respecto.

Desde un punto de vista tedrico, a pesar de algunas opiniones contrarias, me parece
gue en materia de orden publico esta decision esta en linea de estricta continuidad con
las anteriores y que, en términos puramente abstractos y, por lo que concierne al
concepto de orden publico internacional, merece ser, tendencialmente, compartida.

Aunque la Corte no lo diga expresamente, es incuestionable que el «orden publico» se
considera una cldusula generals, es decir, un fragmento de una norma juridica,
caracterizada por una cierta vaguedad intencional, que depende del hecho de que su
contenido se refiera a valoraciones externas.

La expresion «clausula general» evoca, de hecho, aquella técnica legislativa por medio
de la cual se inserta dentro de una norma juridica (y, por lo tanto, la circunstancia de
que es solo un fragmento de norma?®®), un criterio de evaluacion elastico (ej. orden

12 CAIELLI, PEZZINI y SCHILLACI (2019): 3 ss.

13 para referencias doctrinales y de jurisprudencia, v. BARBA (2018-1): 403 ss.; BARBA (2018-2): 2 ss.;
PERLINGIERI Y ZARRA (2019): 3 ss.; ALVAREZ GONZALEZ (2000); ALVAREZ GONZALEZ (2015); ALVAREZ GONZALEZ
(2019). Se especifica que en este trabajo se omite toda referencia a la doctrina sobre el tema del orden
publico internacional, para la cual se hace referencia a los trabajos mencionados inmediatamente antes.
Las referencias a la jurisprudencia se limitan a las minimas esenciales, mientras que para un analisis en
profundidad se vuelve a hacer referencia a los trabajos citados anteriormente.

14 Entre las mas significativas, también para comprender la evolucién del concepto en nuestra
jurisprudencia, las siguientes decisiones: «Cass., SS.UU., 8 de enero de 1981, n. 189», en Giustizia civile
(1982), pp. 279-282; «Cass., 1 de abril de 1993, n. 3907», en Leggi d’Italia; «Cass., SS.UU., 7 de julio de
1993, n. 7447» en Rivista di diritto internazionale privato e processuale (1994), p. 597 ss.; «Cass., 10 de
marzo del 1995, n. 2788», en Rivista di diritto internazionale (1996), p. 1068; «Cass., 11 de noviembre de
2000, n. 14662» en Leggi d’ltalia; «Cass., 4 de mayo de 2007, n. 10215», en Rivista di diritto
internazionale privato e processuale (2008), p. 214 ss.; «Cass., 19 de julio de 2007, n. 16017», en Leggi
d’Italia; «Cass. SS. UU., 5 de julio de 2011, n. 14650», en Leggi d’Italia;« Cass., 27 de septiembre de 2012,
n. 16511», en Corriere giuridico (2013), p. 471 ss.; «Cass., SS.UU., 5 de julio de 2017, n. 16601», en Leggi
d’Italia.

5 En tema de cldusula general, v., en el ordenamiento juridico italiano, RESCIGNO (2011); RoDOTA (1987);
RoDOTA (1987); D'Amico (2007); D'Amico (2011); Di MAJo (1984); BARCELLONA (2006); LuzzATTI (1990).

16 La cldusula general difiere del principio no sélo porque el Ultimo es una norma completa, que expresa
la maxima realizacién de un valor, mientras que la primera es sélo un fragmento de una norma, es decir,
una expresion de valor semdntico indeterminado incluido en una norma, sino también porque en el
principio siempre es cierto el parametro de evaluacién de la conducta, siendo incierto sélo su nivel de
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publico, buena fe, dafio injusto, buen padre de familia), que se refiere a una pluralidad
de otras evaluaciones.

Las Secciones Unidas de la Corte de Casacidn italiana reiteran que existe una diferencia
entre el orden publico interno y el orden publico internacional, ya que el primero se
detecta como un limite a la autonomia privada, mientras que el segundo se describe
como un limite al reconocimiento de actos y disciplinas legales extranjeras. En
consecuencia, la palabra «internacional» sélo sirve para llamar la atencidon del
intérprete sobre su funcién, es decir, sirve para juzgar el reconocimiento de un acto
juridico extranjero (negocio juridico o resolucion judicial) o sobre la aplicabilidad de
una ley extranjera en Italia (cuando la ley extranjera debe aplicarse con arreglo a
normas de derecho internacional privado).

De aqui se desprende que el concepto de orden publico internacional debe tener una
extension mas limitada que la del llamado orden publico interno, ya que, de lo
contrario, terminaria impidiendo el reconocimiento de cualquier acto juridico (negocio,
declaraciones, certificacion registral, resolucién judicial) extranjero o la aplicacion de
cualquier ley extranjera que no tenga un contenido perfectamente correspondiente al
de nuestras leyes nacionales.

Al reiterar que el adjetivo «internacional» sélo sirve para evocar la funcién que asume
esta cldusula general, también confirma que es un concepto de derecho interno, es
decir, que cada ordenamiento juridico tiene su propio «orden publico internacional»,
aungue no podemos omitir considerar una importante atenuacién de la naturaleza
exclusivamente estatal del contenido del orden publico internacional bien por la
influencia de los derechos humanos y su concrecién por parte de TEDH, bien por el
derecho europeo. Aunque podamos seguir diciendo que el contenido del orden publico
internacional depende de cada estado nacional, ha de reconocerse un proceso de
erosion de este contenido?, y una importante intervencién del TIUE que pretende

satisfaccion (es decir, con qué intensidad y en qué solucién se implementara en casos concretos),
mientras que en la cldusula general es incierto, precisamente, el pardmetro de evaluacién de la
conducta, a causa de la necesaria vaguedad de su contenido.

17 ALVAREZ GONZALEZ (2015): 162 ss., sefiala que la erosién del contenido estrictamente nacional del orden
publico internacional de cada EM se aprecia bajo diferentes perfiles. En primer lugar, la proliferaciéon de
clausulas especiales de orden publico, que expresan principios que inevitablemente influyen en el
contenido del orden publico de cada EM. En segundo lugar, la doctrina de la TJ, que, aunque afirma la
competencia exclusiva de cada EM para determinar el contenido de su orden publico internacional, ha
afirmado su competencia para controlar los limites dentro de los cuales los tribunales de cada EM
pueden utilizar este concepto para evitar la aplicacién de una ley extranjera o el reconocimiento de un
acto extranjero, llegando, en algunos casos, a afirmar que el reconocimiento de un acto extranjero no se
podia considerar contrario al orden publico internacional de aquel EM.
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controlar los limites dentro de los cuales los Estados pueden recurrir a este concepto
para no reconocer un acto extranjero?®, o aplicar una ley extranjera.

La decisién de la Corte de Casacidn italiana, dentro de este marco metodoldgico de
referencia, me parece muy significativa no sdlo porque confirma un rol normativo de la
cldusula general, sino también porque reafirma la diferencia entre ley y derecho,
especificando que para llenar de contenido la cldusula general de orden publico es
necesario referirse al segundo y no a la primera.

La Corte de Casacion italiana afirma este principio de derecho: «en relacién con el
reconocimiento de la eficacia de la certificacion registral extranjera, la compatibilidad
con el orden publico, tal como lo exigen los articulos 64 y siguientes de la Ley 218/
1995, debe evaluarse teniendo en cuenta no sdlo los principios fundamentales vy
irrenunciables de nuestra Constitucién y los consagrados en fuentes internacionales y
supranacionales, sino también la forma en que ellos han sido incorporados en la
disciplina ordinaria de cada uno de los institutos, asi como a la interpretacion de la
jurisprudencia constitucional y ordinaria, cuyo trabajo de sintesis y recomposicién da
forma a ese derecho vigente que no puede ser ignorado en la reconstruccién de la
nocién de orden publico, entendido este ultimo como conjunto de los valores
fundamentales y identificativos del ordenamiento juridico en un momento histdrico
dado»?®,

2.1. Normatividad y funcion axioldgica del orden publico

Aungue no lo diga expresamente, me parece que la Corte de Casacion confirma la idea
que la cladusula general y, en especial modo, la de orden publico internacional, se debe
concretar haciendo Unicamente referencia a reglas y principios juridicos. En un sistema
legal como el nuestro, caracterizado por una jerarquia y complejidad de las fuentes de
produccién normativa, deberia excluirse que el intérprete pueda basarse en
valoraciones fundadas en normas sociales®, o en normas morales?!, o en la conciencia y
creencias individuales, y afirmar que debe basarse, exclusivamente, en el sistema

18 En este sentido, STICE de 2 de junio de 2016, AsuntoC-438/14, Nabiel Peter Bogendorff von
Wolffersdorff; STICE de 12 de mayo de 2011, Asunto C-391/09, Malagozata Runevic-Vardyn; STICE de 22
de diciembre de 2010, Asunto C-208/09, llonka Sayn-Wittgenstein; STICE de 14 de octubre de 2008,
Asunto C-353-/06, Strefan GrunKin; STICE de 2 de octubre de 2003, Asunto C-148/02, Carlos Gracia
Avello. ALVAREZ GONZALEZ (2003): 1657 ss.

19 Es una traduccidn casi literal del texto de la sentencia de la Corte de Casacidn.

20 En este sentido parecen orientados: RESCIGNO (2011): 1689 ss.; DI MaJo (1984): 539 ss.; CASTRONOVO
(1986); LuzzaTTi (1990): 302; D'AMICO (1989): 446 ss.; D'AMICO (2007): 429 ss.

21 MazzamuTo (2011).
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juridico?, sin preocuparse de que esto impida la evolucion del sistema?, o de que
determine la confusiéon entre 6rgano de produccidon y de aplicacion normativa?.
Plantear la hipotesis que la clausula general se refiere al orden moral o al orden social
corre el riesgo de que penetren en el sistema juridico contenidos diferentes de los que
el orden legal prescribe exactamente, asi como de introducir una evaluacion subjetiva,
de enfoque iusnaturalista, que, como depende de la concepcidon de cada intérprete
sobre la moral o lo social, es dificil de disputar, aunque puede ser mas o menos
facilmente predecible. Después de todo, la concrecidn de la cldusula general no puede,
en ningun caso, oponerse a los principios normativos, incluso si estos ultimos ya no
corresponden, en un momento histdrico dado, a la conciencia social o moral comun de
los ciudadanos?®.

Ademas, la Corte de Casacidon afirma la distincidon entre ley y derecho, especificando
gue para llenar de contenido la clausula general no basta con referirse Unicamente a
los textos de la ley, sino que debe tenerse en cuenta su interpretacion y aplicacion.
Desde este punto de vista, marca una superacion definitiva del «legalismo» mas

22 En este sentido, la investigacion aguda de BARCELLONA (2006): 25 ss.

23 En esta perspectiva, no se comparte la idea de que la referencia a principios y valores normativos
pueda impedir a la clausula general cumplir con su funcidn de permitir que el sistema juridico
evolucione. Por el contrario, los principios y valores normativos de un ordenamiento dado, que expresan
el proyecto dirigido a la sociedad, por un lado, garantizan la capacidad del sistema legal de adaptarse a
los cambios socio-econémicos y ofrecer una solucion al caso concreto, que es adecuada y razonable vy,
por otro, permiten la controlabilidad de la decisién judicial, ya que admiten verificar, sobre la base del
sistema normativo, cuando el juez ha llevado a cabo correctamente la actividad de concrecién de la
clausula general, y cuando no. Asi, también, Cass., 22 de octubre de 1998, n. 10514, in Foro it., 1999, I, p.
189.

24 El riesgo de que una técnica legislativa que se vale mucho de las cldusulas generales termine causando
una confusion entre el érgano de produccion y el 6rgano de aplicacion normativas o, en otras palabras,
que el sistema esté sujeto a un poder del juez que se expone a una imprevisibilidad de la decision, se
supera cuando, de acuerdo con una perspectiva constitucional-positivista, se entienda que cada sistema
juridico expresa sus principios y valores, que estos ultimos son normativos y que el érgano de aplicacién
(sea el juez, el notario, abogado o el simple ciudadano), se sirva de ellos para concretar las clausulas
generales. En esta perspectiva, la cldusula general no es sélo un instrumento fundamental e
indispensable que permita la defensa de las reglas y la ponderacién de los principios, sino también un
instrumento para controlar la decision judicial, ya que permite verificar si la decisién es adecuada y
correcta y si la concrecion de la clausula general resulta conforme al sistema juridico, o sea, a sus
principios y valores. Afirmar que debe llevarse a cabo sobre la base del contenido de otras normas, sin
trascender a las evaluaciones sociales o morales, no pretende subestimar el dificil problema conceptual
de la relacién interpretativa entre derecho y moral en el estado constitucional del derecho.

25 piénsese el caso de la unidn civil entre personas del mismo sexo. Hasta la introduccidn en Italia de la
ley sobre las uniones civiles (L.76/2016), el matrimonio homosexual, aun celebrado en un pais que lo
admitiese, no podia explicar ningun efecto, reconociendo sélo los efectos establecidos por la pareja de
hecho (por ejemplo, no podian gozar, mutuamente, de los derechos hereditarios). No era posible aplicar
ninguna ley extranjera que lo permitiera, como la espafola, incluso si la conciencia moral y social del
pueblo italiano hubiese superado, desde hace mucho tiempo, este prejuicio cultural y ya considerase
este matrimonio plenamente aceptable desde un punto de vista social o moral.
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estricto?, moviéndose en la perspectiva contemporanea orientada a afirmar el valor
cultural del derecho?. En este contexto, la interpretaciéon conforme a la Constitucién
no expresa un tipo de interpretacion, sino que, mas simplemente, reafirma el caracter
sistematico y axiolégico de la interpretacion, demostrando la superacion definitiva del
método de interpretacién gradual?® propuesto en el articulo 12 de las Disposiciones
Generales?, y justificando la afirmacidn de que cada interpretacion es intrinsecamente
analdgica.

La cldusula general, ya que tiene que considerar el derecho y no sélo la ley, se
caracteriza por su relatividad e historicidad, dado que su contenido esta destinado a
cambiar con el cambio no sélo de los principios, sino también de la forma en que estos
principios son entendidos e interpretados por la jurisprudencia ordinaria y, sobre todo,
constitucional.

Por ultimo, la sentencia confirma que la clausula de orden publico internacional
funciona como limite concreto posterior y negativo y que tiene una funcion axioldgica.

Lo que esta sujeto a un control de conformidad con el orden publico internacional no
es la norma o el acto extranjero considerados de forma abstracta, sino que las normas
aplicables al caso concreto, es decir, la disciplina que, concretamente, regula el caso
concreto si se aplica la norma extranjera o si se reconoce la eficacia del acto
extranjero®,

26 | 3 exaltacion de la interpretacidn literal y la certeza del derecho, como expresiones del legalismo y del
formalismo mas estricto, son absolutamente disonantes en el actual sistema juridico constitucional
italiano. Cabe considerar las reflexiones de Punzi (2016): 81 ss.

27 Sobre la interconexidén entre el derecho y la cultura, FALzEA (1996): 396 ss., «il diritto fa parte
dell’insieme di valori spirituali delle societa umane ed € a questo titolo fenomeno culturale [...] E adesso
ben chiaro che il diritto, del quale abbiamo con insistenza ricordato i caratteri associati della spiritualita e
della socialita, E un fenomeno culturale e non & intellegibile fuori dalla dimensione culturale delle societa
umane». GRoSSI (2003): 36; PERLINGIERI P. (2011): 136; RODOTA (2012): 3091 ss. Desde una perspectiva mas
filoséfica, DE STEFANO (1954); DE STEFANO (1963).

28 Asi, PERLINGIERI P. (1975); PERLINGIERI P. (1985).

2 Es una ley auténoma aprobada junto con el Cédigo Civil y denominada «disposicién sobre la ley en
general».

30 para aclarar la idea, valgan estos ejemplos. Una ley extranjera que permita el divorcio sélo a peticién
del marido debe considerarse abstractamente contraria a nuestro orden publico internacional, porque el
repudio de la esposa es contrario no sélo al principio de igualdad, sino también al principio de la dignidad
de la persona humana. Esto no significa que un acto de repudio hecho seglin esta ley no pueda
reconocerse nunca en un caso concreto. Si en un caso concreto, a la atencion del juez, el reconocimiento
del acto de repudio constituyera el instrumento mediante el cual la mujer pudiera liberarse
inmediatamente del peso de un vinculo matrimonial insoportable y causa para ella de gran sufrimiento,
no se puede excluir que en el especifico caso concreto el reconocimiento de este acto resulte compatible
con el orden publico internacional. Del mismo modo, una ley de un pais musulman que permita la
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Por ultimo, la excepcion de orden publico tiene una funcién axioldgica, ya que el
intérprete esta llamado a verificar si la disciplina del caso concreto responde a los
principios fundamentales de nuestro sistema juridico, asumiendo conciencia de que la
interpretacion-aplicacién de la ley es un procedimiento unitario y complejo con el fin
de identificar el conjunto de las normas que deben aplicarse al caso concreto.

3. ORDEN PUBLICO E INTERES SUPERIOR DEL MENOR

Lo que convence mucho menos en la decisidn de las Secciones Unidas de la Corte de
Casacion italiana es la yuxtaposicion de «orden publico internacional» e «interés
superior del menor».

Al leer la sentencia, parece, de hecho, que el primero puede y/o debe funcionar como
un contra-limite al segundo, de tal manera que es necesario verificar si la oposicién al
orden publico internacional puede ser superada por el interés superior del menor3:.

Este hipotético contraste es resuelto por la Corte de Casacion de modo excesivamente
contundente. De hecho, afirma no sélo que la gestacidn por sustitucion es una practica
contraria al orden publico internacional, sino también que esta oposicion no puede ser
superada sustancialmente en ningun caso, ni siquiera invocando el interés superior del
menor. La Corte de Casacién hace esta ponderacién de tipo definitorio3 entre el orden
publico internacional y el interés superior del menor, amparandose detrds de una
supuesta eleccion legislativa y asumiendo que este equilibrio ya lo lleva a cabo el
legislador.

Segun la Corte de Casacion: «junto a los casos en los que la ponderacién de los
principios compete al juez, hay casos en los que la evaluacion comparativa de los
intereses esta realizada directamente por la ley, como sucede, por ejemplo, con la
prohibicion de desconocimiento del nacido en caso de fecundacién heterdloga,
mientras que en otros casos el legislador impone, por el contrario, el inevitable
reconocimiento de la verdad con prohibiciones como la de la maternidad subrogada,
confirmando que en este Ultimo caso el interés por la verdad tiene, también, caracter
publico, ya que esta relacionado con una practica que ofende de manera intolerable la

poligamia, aunque abstractamente considerada, es contraria a un principio de orden publico
internacional, en casos especificos podria aplicarse. El juez, por ejemplo, podria reconocer como valido el
matrimonio de un poligamo, si este reconocimiento fuera indispensable para decidir sobre el derecho del
hijo a exigir el mantenimiento por parte del padre o el derecho a una pensién en favor de la mujer.

31 véase, LUCCHINI GUASTALLA (2017): 1722 ss.

32 Sobre los dos tipos de ponderacién — es decir, la ponderacién definitoria y la ponderacién caso por
caso- véase NIMMER (1968): 935 ss.; SCACCIA (1998): 3953 ss.; PINO (2003): 577 ss.; PINO (2007).

Revista de Derecho Civil, vol. VII, nim. 1 (enero-marzo, 2020), Estudios, pp. 69-101



81
GESTACION POR SUSTITUCION Y ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL EN EL ORDENAMIENTO ITALIANO

dignidad de la mujer y socava profundamente las relaciones humanas, razén por la cual
esta prohibida por la ley» 3.

Este pasaje argumentativo de la decisién, mas alld de su falta de claridad, no puede ser
compartido, al menos por dos razones diferentes.

La primera, porque no es convincente que el interés superior del menor deba
yuxtaponerse al orden publico internacional, ya que, desde mi punto de vista, el
primero es en si mismo una cldusula general que contribuye a la identificacion del
orden publico internacional®* y no una especie de meta-principio que funcione como un
contra-limite del otro.

La segunda, porque no es convincente que se trate de una ponderacidn definitoria® ya
realizada por el legislador y con respecto a la cual no es posible una evaluacién
diferente?.

Los dos perfiles estan intimamente relacionados, de modo que la critica debe llevarse a
cabo conjuntamente, con la plena conciencia de que, si el interés superior del menor
no se yuxtapone al orden publico internacional, sino que contribuye a concretar su
significado, ni siquiera es plausible que exista un equilibrio fijado ex ante, una vez por
todas.

Si bien es cierto que el orden publico internacional es una clausula general que opera
como un limite negativo, con una funcidn axioldgica y de control, es indudable que
asume una funcion decisiva en la identificacidon de la disciplina del caso concreto.

La excepcién del orden publico internacional se resuelve, de hecho, en una técnica
argumentativa de ponderacidn que, en el conflicto entre las normas aplicables al caso
concreto segun la ley italiana®” y las normas aplicables al caso concreto segun la ley
extranjera, da prevalencia a una de las dos, sin que las recesivas sean declaradas

33 Es una traduccidn casi literal del texto de la sentencia de la Corte de Casacion.

34 Asi, claramente y de forma ampliamente compartible, BIANCA (2019): 370, «non sono convinta che
I’ordine pubblico che qui si afferma si ponga in competizione e quindi in contrasto con il best interests del
minore nato da surrogazione di maternita, anche perché ritengo che il superiore interesse del minore,
sebbene concetto indeterminato, sia esso stesso principio di ordine pubblico». También, SENIGAGLIA
(2017): 983 ss.

% Ver nota n? 32.

36 Asi, PERLINGIERI G. (2019): 343 ss.

37 Utilizo el adjetivo «italiana» para referirme al sistema juridico italo-europeo, como un sistema de
fuentes legales complejo y abierto.
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invalidas y asumiendo que sigue siendo una ponderacidon caso por caso y nunca una
ponderacion definitoria3.

El orden publico internacional se convierte, por tanto, en el criterio de razonabilidad
sobre cuya base se establece la jerarquia axioldgica, afirmando que la aplicacion de una
ley extranjera o el reconocimiento de la eficacia de un acto extranjero puede y debe
llegar a crear una fractura con la ley italiana, pero esta ruptura no puede ir mas alla del
punto en que el contraste se refiera a los principios fundamentales de nuestro sistema
juridico, que, sustancialmente, se identifican con los derechos fundamentales de la
persona humana, que encuentran su expresion normativa en el art. 2 de la Constitucion
Italiana.

El orden publico internacional es, por tanto, un instrumento de importancia
fundamental para garantizar la coherencia del sistema, ya que, por un lado, permite
gue en nuestro ordenamiento juridico los casos que presenten algun elemento
extranjero o internacional puedan ser regulados por una ley extranjera, cuando ello
implique también la validez de actos juridicos que, de otro modo, serian invalidos (es
decir, la defectibilidad de determinadas normas y principios imperativos); por otra
parte, impide que se apliquen normas extranjeras cuando ellas importan una disciplina
del caso concreto que no solo contrasta con una u otra norma juridica (regla o
principio), aunque sea imperativa, sino que es contrario a los principios identificativos
del sistema juridico, que, maximamente, coinciden con los principios de proteccion de
los derechos inviolables de la persona humana.

El orden publico internacional impide que el proyecto de ley redactado en Ia
Constitucion fracase en el sentido juridico®.

La excepcidn de orden publico es una clausula general que sirve para evitar el fracaso
juridico y que se otorgue un derecho contrario a sus propios principios fundamentales
e irrenunciables; que se otorgue un derecho que deje de poner en primer plano a la
persona humana y su dignidad.

38 Ver nota n2 32.

3% Un proyecto normativo, de hecho, puede fracasar en un sentido axioldgico, si el proyecto estd
equivocado desde el principio (por ejemplo, la ley nazi), puede fracasar de hecho, cuando sigue siendo
ineficaz, pero puede también fracasar en el sentido juridico, cuando la ley del grado inferior ignora la del
nivel superior. El fracaso axioldgico y el fracaso de hecho no dependen del jurista; el fracaso juridico si.
Esta idea se debe a GIANFORMAGGIO (1986): 165; GIANFORMAGGIO (1998): 459 ss. Véase, también, PINO,
(2016): 120-123, que reconstruye y reelabora los posibles fracasos del proyecto juridico segun el
pensamiento de GIANFORMAGGIO.
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Desde esta perspectiva, es inevitable, pues, que el interés superior del menor haya de
ser un parametro fundamental para evaluar si el derecho extranjero puede aplicarse en
el caso concreto, o si, por el contrario, debe aplicarse el derecho nacional®.

El interés superior del menor no es un contra-limite del orden publico internacional,
sino un valor normativo de nuestro sistema juridico, que debe contribuir a la
concrecion de la cldusula general de orden publico internacional y que ayuda a
identificar la misma disciplina del caso concreto.

Desde esta perspectiva, que niega en su raiz la posible yuxtaposicidn entre la cldusula
general de orden publico internacional y el interés superior del menor, también debe
excluirse que exista una ponderacién definitoria hecha a nivel legislativo que impida
otra evaluacion del intérprete. No me parece posible que, en presencia de una norma
de derecho internacional privado, como la del caso que nos ocupa, el jurista deba negar
a priori esta posibilidad, asumiendo que el legislador nacional ya ha establecido la
imposibilitad de aplicar la ley extranjera o de reconocer el acto extranjero por presunta
contrariedad al orden publico internacional®.

Muy al contrario, la evaluacidn e interpretacién del jurista es siempre indispensable y
necesaria y, sobre todo, imprescindible para identificar la disciplina del caso concreto.

Desde un punto de vista diferente, debe observarse que cada norma juridica hace una
evaluacion comparativa de los intereses en concurso, eligiendo y prefiriendo uno u
otro. Sin embargo, esto no impide ni la ponderacion, ni tampoco la defectibilidad de
esa norma en los casos en que pueda, abstractamente, aplicarse una ley extranjera.
Una cuestién es la prohibicidn interna, y otra diferente es la defectibilidad de esa
prohibicion cuando se aplica una disciplina extranjera o se postula el reconocimiento
de un acto extranjero, en virtud de una norma de derecho internacional privado. El
perfil es muy delicado y merece una reflexién.

40y, ALVAREZ GONZALEZ (2019): 6, que compatiblemente afirma: «Cuando el nifio o los nifios han nacido, la
cuestion cambia hasta el punto de que puede existir (y de hecho existe) una discontinuidad regulativa
entre los intereses tutelados ex ante y los tutelados ex post. Nos encontramos con el inefable interés del
nifio que se dice superior y que prevalece en caso de conflicto con el del resto de los participantes.
Incluso sobre el de la madre gestante».

41 Seria diferente si hubiera una cldusula de orden publico especial o0 una norma imperativa material. Sin
embargo, en el caso que examinamos, estamos en presencia de una sola clausula de orden publico
general. Sobre estas diferencias ALvAREZ GONZzALEZ (2019). En el supuesto que estamos analizando las
normas de referencia son los articulos 64 y siguientes de la Ley italiana n. 218/ 1995. Estas normas hacen
referencia a la cldusula general de orden publico internacional, ya que establecen que se puede
reconocer el acto extranjero si no es contrario al orden publico internacional del foro.
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Para explicar mi opinidén, propongo un ejemplo, intentando utilizar el mismo
razonamiento y las mismas palabras usadas por la Corte de Casacion.

Existe en el Cédigo Civil italiano una regla (art. 458 c.c.), que establece la nulidad de
todos los pactos sucesorios (como el art. 12, parrafo 6, de la Ley 40/2012, establece la
nulidad del contrato de gestacién por sustitucion). Puede decirse que la norma del art.
458 del Cddigo Civil italiano expresa un principio de orden publico (ya que es una
norma imperativa de prohibicién), y que el legislador con esta norma ha considerado
gue el valor expresado por ella no prevalece irrazonablemente sobre el interés del
causante en regular contractualmente su sucesion. También puede decirse que esta
ponderacion fue llevada a cabo directamente por el legislador.

Es necesario verificar cual es el marco aplicativo de estas afirmaciones (que tienen
exactamente el mismo contenido que las que realiza la Corte de Casacion en relacién
con la prohibicion de la gestacion por sustitucion).

La primera conclusion es simple: todos los contratos sucesorios son nulos y no hay
lugar para que el juez afirme la validez de un contrato sucesorio, al que debe aplicarse
el derecho italiano.

éQué sucede, sin embargo, si el contrato sucesorio se rige por una ley de otro
ordenamiento juridico, en la que los pactos sucesorios son validos y eficaces (porque,
por ejemplo, se debe aplicar el Codigo civil catalan en virtud del Reglamento europeo
650/2012, ya que el ciudadano italiano ha celebrado el pacto cuando tenia la residencia
habitual en Barcelona)?

En este caso, la jurisprudencia italiana, con una solucién razonable y aceptable,
establece que el contrato sucesorio es valido. Es decir, afirma que la prohibicién de
pactos sucesorios, segun el articulo 458 del Cédigo Civil italiano, no entra en conflicto
con el principio de orden publico internacional.

Si, por el contrario, la Corte de Casacion hubiera razonado como lo hizo en el caso en
cuestion, podria (o tendria que) haber expresado el siguiente principio de derecho: «el
reconocimiento de la eficacia del contrato sucesorio extranjero se ve obstaculizado por
la prohibicion del articulo 458 del Cddigo Civil italiano, que puede calificarse como
principio de orden publico, ya que tiene por objeto proteger valores fundamentales,
como la libertad de testar. La proteccion de este valor se ha considerado no
irrazonablemente superior al interés del difunto, en el contexto de una ponderacidn
realizada directamente por el legislador, a la que el juez no puede sustituir su propia
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evaluacidn del caso». En cambio, este principio nunca ha sido expresado por la Corte de
casacion italiana.

Cuando existe una norma de prohibicidn, hay que distinguir entre los casos en que se
aplica el derecho nacional y los casos en que se aplica, en virtud de una norma de
derecho internacional privado, el derecho extranjero. Mientras que, en el caso de
aplicaciéon del derecho nacional, la existencia de la prohibicién interna excluye la validez
del acto, en el caso de aplicacién del derecho extranjero es necesario comprobar si la
prohibicion es contraria o no al orden publico internacional. La existencia de la
prohibicion, que expresa sin duda una eleccién de valores hecha por el legislador, no
excluye la posibilidad de que haya que comprobar, en concreto, si la aplicacion de la ley
extranjera es contraria al orden publico internacional®?. Esta evaluacion concreta debe
llevarse a cabo, ya que nunca es posible, a priori, afirmar que la existencia de la
prohibicion constituye una ponderacion ya realizada por el legislador, que impide una
valoracion por parte del jurista del caso concreto. Si asi fuera, ya no habria margen para
aplicar una ley extranjera o para reconocer la eficacia de un acto extranjero, cuando la
ley italiana contuviera una norma de prohibicidn®.

En resumen, me parece que la afirmacion de una ponderacién definitoria hecha por el
legislador, que impide una ponderacién del jurista que debe individualizar las normas
aplicables al caso concreto, no puede ser compartida.

4. GESTACION POR SUSTITUCION Y RECONOCIMIENTO DEL TITULO EXTRANJERO

Lo que es aun menos convincente acerca de la solucidn ofrecida por la Corte de
Casacion italiana es la superposicion de planes entre la perspectiva ex ante y ex post a
la existencia de nacidos a través la gestacion por sustitucion*. Al leer la sentencia, casi
parece que la Corte de Casacion italiana fue llamada a decidir sobre la validez del

42 Asi, ALVAREZ GONZALEZ (2017): 193.

43 Compartible, aunque se refiera al derecho espafiol, la consideracién de HEREDIA CERVANTES (2013): 711
ss., que distingue muy bien los casos: «que la gestacidén por sustitucion no resulte per se contraria al
orden publico espafiol no impide que en determinados casos el reconocimiento de relaciones de filiacion
establecidas en el extranjero al amparo de esta técnica si pueda vulnerar nuestro orden publico. Baste
con pensar en supuestos en los que se hubiera empleado violencia contra la mujer o cualquier otro
medio para forzar su voluntad. Tal y como se ha sefialado desde nuestra doctrina, la clave de la defensa
de los intereses en juego en los supuestos de gestacion por sustitucion esta en establecer una regulacion
que impida su conculcacién. El paralelismo con la adopcidn resulta evidente: al igual que sucede en la
gestacion por sustitucion, la adopcion puede generar un trafico ilegitimo que menoscabe la dignidad de
los nifios y de sus madres, pero ello no significa que globalmente considerada sea contraria al orden
publico espafiol sino Unicamente, que debe ser estrictamente regulada para evitar que puedan verse
vulnerados valores esenciales e irrenunciables de nuestro ordenamiento».

4 Esta dialéctica esta claramente puesta por ALVAREZ GONZALEZ (2019): 5-6.

Revista de Derecho Civil, vol. VII, nim. 1 (enero-marzo, 2020), Estudios, pp. 69-101



86 VINCENZO BARBA

contrato de gestacién por sustitucion. En realidad, la Corte de Casacidn tenia que
limitarse a evaluar la posibilidad de reconocer la eficacia de la certificacidn registral
extranjera, que demuestra que el hijo nacido a través de gestacion por sustitucion es
hijo de la pareja de intencidn, aun cuando uno de los dos padres lo sea Unicamente por
intencion, sin tener ningun vinculo genético con él.

Por lo tanto, en el presente caso, la validez del contrato de gestacidn por sustitucion
permanece (y deberia haber permanecido) en segundo plano, ya que sélo se trataba de
comprobar la eficacia de un acto extranjero que constituia un vinculo parental®.

El interés superior del menor, en este caso, sélo tuvo una relevancia formal y no
sustancial, ya que la Corte de Casacién ha realizado una evaluacién genérica y
abstracta. Mas aun, porque lejos de considerar el interés superior del menor en
términos concretos, la falta de reconocimiento de eficacia del acto de nacimiento
extranjero se convierte en el instrumento juridico para rechazar el fendmeno de la
gestacién por sustitucion.

El verdadero objetivo de la Corte de Casacion, en cuyo altar ha sacrificado el interés
superior del menor, sin hacer sobre el mismo una adecuada evaluacién, es el
desincentivo a la gestacion por sustitucion, afirmando que una filiacién lograda
mediante esta técnica de reproduccidon no permite establecer una relacién parental,
fuera del vinculo genético, entre los padres de intencidn y el nacido.

Se trata de un objetivo politico que no tiene nada que ver con el orden publico
internacional y, sobre todo, con el interés superior del menor.

En mi opinidn, tratar los dos casos (ex ante y ex post)* de la misma manera es un grave
error, especialmente porque el interés superior del menor es muy diferente en ambos.
Tampoco seria posible tratar todos los casos ex post de la misma manera, porque ha de
diferenciar segun el tiempo que el hijo vivid con los padres de intencién. Cuanto mas
tiempo viva el nifio con sus padres de intencion y, por lo tanto, cuanto mas se arraigue

45 Se puede compartir la opinién de FARNOS AMOROs (2015): 37, aunque ella se refiere a una decisién del
Tribunal Supremo, cuando afirma que el error fue «llevar a cabo el control del OP respecto de una
determinada institucidn (la GS) y no respecto de los efectos que supondria la inscripcion de un concreto
documento extranjero en Espana».

46 Asi, FERRANDO (2019-1): 452; FERRANDO (2019-2): 820; PATTI (2019): 22. Claramente, ALVAREZ GONZALEZ
(2017): 191, que escribe: «el problema se plantea ex post facto y tiene una dimension afiadida: el nifio
(ya) existe. No se trata de una contemplacion tedrica del interés superior del niflo como directriz
necesaria de las normas, sino de una practica intervencidn del interés superior de este nifio a la hora de
tomar decisiones sobre el reconocimiento o no de una situacién juridica».
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dentro de esa familia, tanto mas el interés superior del menor deberia justificar el
reconocimiento del acto extranjero.

Asi, pensar -como concretamente lo hizo la Corte de Casacion- en una solucidén que sea
siempre universalmente aceptada, es algo irrazonable. Sobre todo, no se trata de
juzgar la validez del contrato de gestacion por sustitucion o la posible ilicitud penal de
la conducta de los padres de intencidn, sino de considerar la condicion familiar del
menor, teniendo en cuenta el respeto a su vida familiar, sus sentimientos e incluso su
identidad.

A mi parecer, la evaluacién del interés superior del menor, especialmente en los casos
en que la relacion entre el hijo y los padres de intencidn tiene una larga duracion, no
puede excluirse de antemano sobre la base de ninguna presunta ponderacién -que se
afirma de forma apodictica- hecha por el legislador. Me parece, por lo tanto, que la
sentencia de la Corte de Casacion italiana, incluso en este sentido, merece ser
duramente censurada.

Para enterarse del resultado aberrante a que conduciria la aplicacion indiscriminada del
principio de derecho enunciado por la Corte de Casacidn, se piense el siguiente caso.

Dos padres italianos que viven en un pais donde es admisible la gestacidn por
sustitucion, a través de la cual nace un hijo con el que los padres viven en aquel pais
durante un largo periodo. Después de este largo periodo tienen la intenciéon de
regresar a ltalia y quieren el reconocimiento del acto extranjero?.

La aplicacion a este caso del principio de derecho afirmado por la Corte de Casacion
conduciria, sin otra evaluacién, a rechazar el reconocimiento del certificado de
nacimiento formado al extranjero y, en consecuencia, el reconocimiento de la
paternidad de los dos padres que criaron al nifio durante mucho tiempo. Pensar que un
nino que durante diez o mas anos ha vivido en el extranjero con sus dos padres
italianos y que puede verse privado de este estatus, porque nacié mediante una
gestacion por sustitucidn, me parece una solucion que no puede compartirse y, sobre
todo, que el interés superior del menor en este caso no puede considerarse, a priori, un
interés socavado por el interés a la verdad bioldgica.

47 Ppiénsese, también, el caso propuesto por ALVAREZ GONZALEZ (2010): 341 ss.: un matrimonio de
nacionales americanos que se trasladan a Espafa con sus hijos nacidos de gestacion por sustitucién y al
cabo de unos afios adquieren la nacionalidad espafiola. Se trata del caso que dio lugar a la sentencia del
Juzgado de Primera Instancias nimero 15 de Valencia, de 15 de septiembre de 2010 (que orden¢ la
cancelacién de la inscripcidn) y la Instruccion DGRN de 5 de octubre de 2010.
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En conclusion, me parece que la solucién adoptada por la Corte de Casacidn italiana no
puede ser compartida, precisamente porque no distingue entre el caso ex ante y el
caso ex post y, en los casos ex post, no distingue segun el tiempo que el menor haya
vivido con los padres de intencion*. Merece ser duramente criticada porque tiene el
unico objetivo juridico-politico de desalentar la gestacidn por sustitucién, descuidando
los muchos problemas concretos, que por fin resuelve, rapidamente, pensando en la
adopcion.

Si, como dice una destacada doctrina, el interés superior del menor es el de la
veracidad y certeza de su estado de filiacion*®, debe considerarse que en tal caso no
corresponderia en absoluto al interés del nifio determinar el estado de filiacién con
respecto a la mujer que le dio a luz, pero que nunca quiso mantener una relacién con
él, negando al mismo tiempo la relacidon parental con las personas con las que ha
crecido y a las que el propio nifio reconoce, con pleno respeto a su identidad, como sus
padres.

Me parece que no es correcta, ni tampoco conforme al orden publico internacional,
una solucidn que, a priori, para punir el contrato de gestacion por sustitucion, niega, en
raiz, el reconocimiento de la certificacién registral extranjera que crea una relacidn
parental entre el hijo y sus padres de intencion.

Una cuestion es la validez del contrato de gestacion por sustitucion y sus efectos, y otra
diferente es el reconocimiento del acto extranjero, es decir, las consecuencias,

48 A este respecto, puede ser Util examinar el reciente caso del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
de 10 de abril de 2019. En particular, la Corte de Casacion de Francia, utilizando el Nuevo Protocolo
Adicional N. 16 del Convenio, ha solicitado, como medida de precaucién, al Tribunal de Estrasburgo, un
dictamen sobre la gestacidon por sustitucion. Segun el dictamen del Tribunal Europeo, el derecho al
respeto de la vida privada del nifio, en virtud del articulo 8 del CEDH, exige que las leyes nacionales
garanticen la posibilidad de reconocimiento de una relaciéon parental con los padres de intencidon
indicados en el titulo acreditativo extranjero de esta filiacion. Sin embargo, ese reconocimiento no tiene
que lograrse necesariamente mediante la transcripcion del titulo extranjero en los registros del estado
civil, ya que el establecimiento de la relacién de filiacion también puede lograrse a través de otras
instituciones, como, por ejemplo, la adopcién, siempre que las modalidades previstas en la legislacién
nacional garanticen la rapidez y eficacia de los derechos del nifio, de conformidad con su interés
superior. V. los comentarios a esta decision de GRASSO (2019): 757 ss.; FERRANDO (2019): 815 ss. Sobre la
base de las consideraciones del dictamen SALANITRO (2019): 741, considera que la decision de las
Secciones Unidas de la Casacion italiana es compartible, y que el interés superior del menor esta
adecuadamente protegido a través de la adopcion especial.

49 BIANCA (2019): 474.
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mediadas e indirectas, del recurso a la gestacidn por sustitucidn, en un pais donde esta
practica es legal y permitida®.

Los dos problemas no me parece que se puedan confundir, ni superponer, y creo
firmemente que el ultimo (el reconocimiento del certificado de nacimiento extranjero)
no puede, ni debe estar influenciado, de algin modo, por el primero (validez del
contrato de gestacioén y evaluacion de la conducta de los padres).

Por paradéjico que parezca, se debe aceptar la idea de que, una vez que el nifio haya
llegado al mundo, él no puede ser perjudicado por el mero hecho de nacer de la
gestacidon por sustitucion, ni es concebible que, para castigar a los padres, podamos
prejuzgar al nifio. El reconocimiento no puede ser (recte: no deberia ser) influenciado
por la gestacidn por sustitucion, cualesquiera que sean las condiciones del contrato, el
tratamiento de la madre bioldgica o la conducta de los padres de intencion. Todos
estos elementos deben considerarse con el fin de evaluar la validez, la admisibilidad o
el reconocimiento del contrato de gestacion por sustitucién, pero no para juzgar o
prejuzgar el reconocimiento del certificado registral extranjero, que deberia evaluarse
teniendo principalmente en cuenta el interés superior del menor.

El riesgo de la solucidn propuesta por la Corte de Casacidn italiana es precisamente
este: para el deseo de castigar a los padres y rechazar el contrato de gestacién por
sustitucion, ha perdido de vista el interés superior del nifio.

5. BREVES NOTAS SOBRE LA GESTACION POR SUSTITUCION

Segun la decisidn en cuestion, que recoge las palabras del Tribunal Constitucional de
20175, la gestacidn por sustitucion®? debe siempre considerarse irremediablemente

0 Comparto la idea de que seria necesario un Convenio internacional para dotar de seguridad juridica a
las filiaciones resultantes de las situaciones transfronterizas de gestacidon por sustitucién, ALVAREZ
GONZzALEZ (2019): 71; DiAz FRAILE (2019): 129.

51 Corte cost., 22 de noviembre de 2017, n. 272, in Leggi d’Italia. Cabe sefialar, sin embargo, que, aunque
el Tribunal Constitucional italiano diga exactamente eso, se trata no sélo de un obiter dictum, sino,
también, de una declaracién que se hace en un contexto particular. A este respecto, vale la pena
considerar que a la declaracién hecha por el Tribunal sigue esta aclaracion: «quanto al divieto di
maternita surrogata previsto dall’art. 12 della legge 19 febbraio 2004, n. 40 (Norme in materia di
procreazione medicalmente assistita), il giudice a quo ritiene che lo stesso potrebbe porsi in contrasto
con i principi costituzionali, laddove riferito ad ipotesi di gestazione «relazionali» o «solidaristiche», non
lesive della dignita della donna, né riducibili alla logica di uno scambio mercantile, ma caratterizzate da
intenti di pura solidarieta. Tuttavia, osserva il rimettente, anche tale questione risulta estranea alla
vicenda in esame, in quanto la surrogazione di maternita & avvenuta al di fuori di un contesto relazionale
e non sarebbe ravvisabile una condizione di liberta della donna che ha portato a termine la gravidanza».
En otras palabras, no me parece que el Tribunal Constitucional italiano haga una declaracién de cierre
absoluto, simplemente teniendo en cuenta la consideracion realizada por el drgano jurisdiccional
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contraria al orden publico internacional porque ofende de manera intolerable la
dignidad de la mujer y socava profundamente las relaciones humanas.

Esta consideracion plantea cuestiones muy complejas y acaba por cruzarse con la muy
dificil cuestion de la dignidad humana®3, con respecto a la cual siempre resulta muy

nacional. En la opinién de que una gestacion solidaria como sustituto de una mujer es un orden de
problemas muy diferente.

2 Es imprescindible tener en cuenta la literatura espafiola en la materia, ya que el contenido de la
sentencia italiana, que comentamos aqui, no difiere en nada de la STS num. 247/2014 (12) 6 octubre
2014, aunque el texto de la ley espafiola es parcialmente diferente del italiano, previendo expresamente
cual es el destino de los nacidos como consecuencia de la gestacion por sustitucién. La sentencia en
cuestion establece que «el argumento no puede estimarse, puesto que la filiacion cuyo acceso al
Registro Civil se pretende es justamente la consecuencia directa y principal del contrato de gestacién por
sustitucion. No puede admitirse la disociacion entre el contrato y la filiacion que sostienen los
recurrentes. Ademas, es importante tomar en consideracién que la ley no se limita a proclamar la
nulidad de pleno derecho del contrato de gestacidn por sustitucion. También prevé cual debe ser el
régimen de la filiacién del nifio que sea dado a luz como consecuencia de dicho contrato: la filiacidon
materna quedara determinada por el parto y se prevé la posibilidad de ejercicio de la accion de
reclamacion de paternidad respecto del padre bioldgico. La filiacion cuyo acceso al Registro Civil se
pretende es frontalmente contraria a la prevista en el art. 10 de la Ley de Técnicas de Reproduccion
Humana Asistida y, como tal, incompatible con el orden publico, lo que impide el reconocimiento de la
decisidn registral extranjera en lo que respecta a la filiacidon que en ella se determina». Con posterioridad
a esta sentencia, era de esperar que la Direccién General de los Registros y del Notariado modificara su
anterior Instruccion de 5 de octubre de 2010, por la que consideraba susceptible de reconocimiento no
la mera certificacidn registrada en el extranjero en la que se comprueba una filiacién de una gestacién
por sustitucion, sino la resolucién judicial que avala el contrato de gestacion por sustitucion y declara
establecida la correspondiente relacion de filiacion. En sentido contrario, la Direccién General con
Circular de 11 de julio de 2014 declaré vigente la doctrina de la Instruccién DGRN de 5 de octubre de
2010, y siguid permitiendo el registro de documentos presentados en el extranjero, en presencia de una
resolucion judicial. AlUn mas recientemente, se emitié una nueva Instruccion DGRN de 14 de febrero de
2019, que establecia la posibilidad de registro incluso en ausencia de una resolucion judicial; sin
embargo, fue privada de su efectividad el 18 de febrero de 2019. Ademads, a raiz de la sentencia del
Tribunal Supremo de 2014, también existe una jurisprudencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo sobre las prestaciones de maternidad/paternidad derivadas de la gestion por sustitucién, que
acaba por entrar en conflicto con la sentencia del Tribunal Supremo, en la que se reconoce el derecho
del progenitor en cuestidn a las prestaciones sociales y, por tanto, a su condicién de progenitor. Por
ultimo, no podemos ignorar las decisiones de la Audiencia Provincial (SAP de Murcia 181/2019 de 31 de
enero de 2019; AAP de Barcelona 6494/2018 de 16 de octubre de 2018) en las que se permite que el
padre de intencidn adopte en caso de gestacion por sustitucion, incluso si el padre ya es uno de los
progenitores segun lo establecido en el certificado de nacimiento expedido en el extranjero. Me parece,
por tanto, que la actual situacién espafiola merece la maxima atencidn. Para una evaluacién de estos
temas, ver, al menos, ALVAREZ GONZALEZ (2017): 165 ss.; ALVAREZ GONZALEZ (2016); GARCIA RUBIO y HERRERO
OVIEDO (2018): 67 ss.; BARBER CARCAMO (2013): 2905 ss.; CALVO CARAVACA y CARRASCOSA GONZALEZ (2015): 45
ss.; HEREDIA CERVANTES (2014); HEREDIA CERVANTES (2013): 687 ss.; FARNOS AMOROS (2015): 30 ss.; FARNOS
AMOROS y BENAVENTE MOREDA (2015); DE VERDA Y BEAMONTE (2017): 591; Quicios MOLINA (2019): 4 ss.

3 Es innegable que el valor normativo que inspira la filosofia del sistema juridico italiano es la persona
humana y su dignidad. Por todos, PERLINGIERI P. (2006): 566 ss. y 597 ss.; PERLINGIERI P. (1995): 84 ss.;
PERLINGIERI P. (2005): 1 ss. Advierte de los riesgos a los que una teoria inspirada en el formalismo extremo
puede conducir en el sistema actual de fuentes, GRosslI (2003): 48: «il formalismo legalista appariva in
tutta la sua drammaticita come una scelta suicida. E, infatti, chi ha voluto con ammirevole coerenza
cavalcarlo fino in fondo & giunto a posizioni dichiaratamente nichiliste». Por todos, las convincentes
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problemadtico adoptar posiciones precisas y claras. También porque siempre es
necesario distinguir la dimensién subjetiva, segun la cual la dignidad coincide,
sustancialmente, con el primer e indispensable atributo de la persona, de la dimensién
social, segun la cual la dignidad, como postulado fundamental del que deriva el mismo
principio personalista, tiene valor no sélo en referencia al ser humano como tal, sino
también a su vida de relacion y, en general, al ser humano como hombre de la sociedad
en la que vive®.

En términos mas generales, recordando la filosofia kantiana, la dignidad humana nos
obliga a considerar a la persona humana como un fin en si misma, advirtiendo que
«nunca podra ser utilizada exclusivamente como un medio».

Aunque el tema de la dignidad es indudablemente complejo y dificil de evaluar, no es
dificil pensar en algunas hipdtesis de gestacidn por sustitucion en las que es muy
sencillo afirmar que son contrarias al valor de la dignidad humana. A este respecto,
basta pensar en los casos en que la gestacion por sustitucion implica una explotacion
de la miseria y de la pobreza de la mujer, o en los casos en que se obliga a la mujer,
fuera de toda proteccion e informacién adecuadas, a renunciar a sus hijos, o cuando
todo se traduce en un gran beneficio econédmico de un «empresario» sin escripulos.

Se trata de hipdtesis sencillas que evocan las imagenes dramaticas de las aldeas
reproductivas situadas en los paises en vias de desarrollo, donde las mujeres son
basicamente segregadas para «producir» hijos, destinados a ser «entregados» a las
parejas que los comisionaron, y reducidas a nuevas formas de esclavitud, es decir,
transformadas en maquinas de produccién.

Cuando la imaginacion del jurista es empujada hacia este escenario, no hay duda de
gue la respuesta negativa no puede retrasarse. La incompatibilidad absoluta de este
fenédmeno con la dignidad humana se siente no sélo en una dimension subjetiva, sino
también en la social. Sin necesidad de experimentar las mas refinadas interpretaciones
de la dignidad social, que condujeron a los conocidos pronunciamientos franceses> y
europeos°® sobre el lanzamiento de los enanos, no es posible dudar de la oposicion de
estas hipotesis al valor de la dignidad humana.

El jurista contemporéneo, llamado a conocer la multiforme y variada realidad, no creo,
sin embargo, que pueda o deba detener su investigacién aqui. De hecho, hay que

consideraciones de RESTA (2014): 3 ss.

54 BECCHI (2009): 7 ss.; HASSEMER (2005): 125 ss.; AzzONE (2018): 75 ss.

55 Conseil constitutionnel, Decision n. 94-343/344 DC, de 27 de julio de 1994.

%6 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Laskey, Jaggard y Brown contra Reino Unido, n. 21627/93,
21826/93 e 21974/93, de 19 de febrero de 1997.
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verificar si el fendmeno de la gestacidn por sustitucidon siempre supone violacién de la
dignidad humana®’, y, sobre todo, si una evaluacién del reproche legal del fenémeno
negocial debe conducir siempre a negar la paternidad de intencién.

Con respecto a este ultimo, ya lo he dicho basicamente en las paginas anteriores, a las
que sélo puedo remitirme. La evaluacion del interés superior del menor, cuando el nifio
haya nacido y especialmente en los casos en que los padres de intencidn tienen una
larga duracién, no puede excluirse de antemano sobre la base de una presunta
ponderacion -que se afirma de forma apodictica- hecha por el legislador.

Queda por verificar si el fendmeno de la gestacidn por sustitucion siempre supone una
patente y evidente violacion del valor de la dignidad humana vy, por lo tanto, si debe
siempre considerarse ilicita.

El tema es extremadamente complejo y requiere un estudio amplio y multidisciplinario,
por lo que en la economia de este trabajo sera posible sdlo proponer algunas pistas de
reflexion>8.

En primer lugar, debemos preguntarnos si la sentencia de la Corte de Casacion, en la
parte en que considera que la gestacién por sustitucién es irremediablemente contraria
al orden publico internacional, porque ofende de manera intolerable la dignidad de la
mujer y socava profundamente las relaciones humanas, puede ser universalmente
valida. Para esta evaluacidn, piénsese en el caso de una gestacion por sustitucion hecha
por espiritu de generosidad y entre personas vinculadas entre si por un vinculo
emocional y/o parental.

Pensemos en el caso de dos hermanas o dos primas, una de las cuales, aunque fértil, no
puede, por un problema médico, llevar a cabo un embarazo, y pensemos en el caso en
el que la otra ofrece llevarlo a cabo, implantando el embrion formado por los gametos
de su pariente (hermana/prima) y del marido de la ultima.

Postular que en este caso la gestacién por sustitucién ofende irremediablemente la
dignidad de la mujer es una conclusidon que me deja muy perplejo y, mas aun, me
sorprende que este fendmeno pueda socavar profundamente las relaciones humanas.
Por el contrario, diria que este fendmeno no sdlo no ofende la dignidad de la mujer,
sino que, incluso, puede fortalecer las relaciones humanas.

57 En este sentido, DE VERDA Y BEAMONTE (2017); SALANITRO (2019): 740.

58 El riesgo de que una reflexion sobre la gestacidn por sustitucidn y el orden publico internacional sea
siempre superficial es claramente advertido por ALVAREZ GONZALEZ (2017): 168, que lleva a cabo una
investigacién comparativa muy exhaustiva.
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Esta conclusidn, a mi parecer, puede preservarse también, situdndose en la perspectiva
gue considera la dignidad humana no sélo en la dimensidn subjetiva, sino también en la
objetiva, y en la plena conciencia de que el valor de la dignidad no puede ser realizado
por el mero hecho de que la persona haya tomado una decisién de manera libre,
consciente, y voluntaria, debiendo verificar, incluso, si esa decisién no transforma a la
persona, aunque sea de forma voluntaria y consciente, de fin a medio.

Aunque se trata de una evaluacion abstracta y, por tanto, una evaluacién que choca
con todos los limites de cualquier discusion juridica puramente tedrica, me parece que
la solucion ofrecida por la Corte de Casacidn italiana debe ser replanteada y, sobre
todo, que el fendmeno de la gestacidn por sustitucién debe ser evaluado con mayor
ponderacion, haciendo muchas distinciones y comprobando siempre los intereses en
concreto.

Desde otro punto de vista, no me parece que esta reflexion deba limitarse a los casos
en los que exista una relacion familiar entre la madre de intencién y la mujer gestante,
ya que puede extenderse a otros en los que la gestacidn por sustitucion sigue inspirada
en la solidaridad, aunque no exista entre ellas ningun tipo de relacién parental.

Por otra parte, el hecho de que nuestro sistema juridico permita negocios juridicos de
contenido no patrimonial, que afectan al cuerpo humano, no es nada nuevo, cuando se
piensa en la disciplina de las llamadas donaciones de érganos y muestras bioldgicas®.

9 Seglin PERLINGIERI G. (2019): 339 ss., la prohibicidn de gestacidn por sustitucién protege no sélo la
dignidad de la gestante, sino también la dignidad de los menores, «l'interesse del minore a non essere
oggetto di traffici giuridici, da un lato, conferma I’inderogabilité del divieto ex art. 12, comma 6, |. 40 del
2004 e, dall’altro, impone di non ridurre I'interesse dei minori al solo interesse a vedersi riconosciuto un
rapporto genitoriale, pur in mancanza di un legame biologico».

60 Entre las fuentes mas relevantes, sélo por mencionar las mas conocidas: art. 1 de la Declaracién
Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos de la UNESCO, de 4 de abril de 1997; arts.
2,8,9, 10, 12, 14, 15, 16 y 17 de la Declaraciéon Internacional sobre los Datos Genéticos Humanos de la
UNESCO, de 16 de octubre de 2003; la Declaracidén Universal sobre Bioética y Derechos Humanos (2005);
arts. 2, 8,9, 10, 12, 14, 15, 16 y 17 de la Declaracién de la UNESCO; Arts. 2, 5, 11, 13, 19, 20, 21y 22
Convenio de Oviedo, 4 de abril de 1997 -Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de la Dignidad del Ser Humano en lo que respecta a las Aplicaciones de la Biologia y la Medicina-
ratificado en Italia por la Ley 145 de 28 de marzo de 2001; art. 3 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (Niza, 7 de diciembre de 2000); considerandos 13, 14, 16 y 18 de la
Directiva 2004/23/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004; arts. 1, 2, 3, 7, 8,
10, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 21, 22 y 23 Recomendacion R(2006)4 del Comité de Ministros del Consejo de
Europa de 15 de marzo de 2006; arts. 3y 4 de la Ley n2 91 de 1 de abril de 1999 «Disposizioni in materia
di prelievi e di trapianti di organi e di tessuti»; arts. 13 y 14 de la Ley n2 14 de 19 de febrero de 2004 n?
40 «Norme in materia di procreazione medicalmente assistita»; arts. 3 y 4 de la Ley n? 219 de 21 de
octubre de 2005 «Nuova disciplina delle attivita trasfusionali e della produzione nazionale degli
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Mas bien, debe decirse que ha de cambiarse radicalmente la perspectiva, asumiendo
que la gestacidn por sustitucién no puede ser objeto de un contrato, sino de un negocio
juridico de contenido no patrimonial®?.

No creo que se pueda cuestionar que la gestacion por sustitucion deba considerarse, al
menos en ltalia, una prestacién de contenido no patrimonial. El concepto de
patrimonialidad que existe en nuestro sistema juridico no es de naturaleza subjetiva, de
tal manera que todo lo que puede ser susceptible de evaluacidén econémica (porque
hay alguien dispuesto a pagar) es, por lo tanto, patrimonial, sino de tipo objetivo, de tal
manera que es patrimonial, solo la prestacion por la que la comunidad esta dispuesta a
pagar un precio, y no por la que sdélo hay alguien dispuesto a pagar.

En este sentido, la cuestion no es tanto la nulidad del contrato, sino la imposibilidad de
considerar en lItalia la gestacién por sustitucion como una prestacién habil en una
relacion obligatoria y en un contrato. Esto no significa, obviamente, la exclusion a priori
y radical de cualquier actividad negocial, sino la sola exclusién del contrato. La
prestacion no patrimonial, no estad excluida de la negociacién, sélo esta confiada a la
autonomia privada de contenido no patrimonial, o sea a aquella autonomia privada
que estd dominada por la ldgica de la liberalidad. Los actos de autonomia privada de
contenido no patrimonial son, basicamente, actos unilaterales, solidarios, libres y
revocables. El autor debe estar plenamente informado, de modo que sea siempre
perfectamente consciente del valor y significado juridico de su acto, de su posible
revocabilidad, de las consecuencias juridicas que conlleva y de todos los recursos,
protecciones y tutelas que el sistema juridico ofrece para salvaguardar la situacidon
existencial de la que es titular.

Me parece, pues, que la cuestion de la gestacion por sustitucidon en ltalia debe
considerarse dentro de este marco y creo que, en este contexto, cuando asumimos la
conciencia de su posible dimension de solidaridad gratuita, podemos excluir que
ofenda la dignidad de la mujer y que socave irremediablemente las relaciones
humanas.

emoderivati»; arts. 2, 3, 4 y 8 de la Ley n? 78 de 22 de febrero de 2006; articulo 3 del Decreto Legislativo
n2 191 de 6 de noviembre de 2007; art. 6 de la Ley n2 85 de 30 de junio de 2009.

61 En Italia los negocios de autonomia privada se distinguen seglin su contenido. Los acuerdos de
contenido patrimonial son contratos, ya que la norma del art. 1321 del Cdédigo civil italiano establece que
el contrato es el acuerdo entre dos o mas partes para constituir, regular o extinguir una relacién juridica
patrimonial. Los acuerdos de contenido no patrimonial no pueden ser considerados contratos, ya que
falta el caracter patrimonial y son llamados actos de autonomia negocial de contenido no patrimonial.
Obviamente, la disciplina de los actos de autonomia privada de contenido no patrimonial es diferente de
la de los contratos. Sobre este tema, véase el estudio de DI BONA (2001): 3 ss.
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Por el contrario, se puede convertir en un acto de generosidad, que no es muy
diferente de muchos otros y del cual el jurista contemporaneo debe asumir conciencia,
evitando soluciones aprioristicas y totalizadoras, construidas bajo el falso mito de que
donde hay gestacion por sustitucion hay también siempre una mala explotacién de las
mujeres y la reduccidén de ellas a esclavitud.

Desde otro punto de vista, resta, evidentemente, el problema de los casos en los que la
gestacidon por sustitucién ha sido objeto de un contrato en un pais extranjero donde
esta permitido y regulado. Falta, en estos casos, la necesidad de verificar la
conformidad/contradiccion de este contrato con el sistema juridico italiano.

El hecho de que exista una norma interna que prohiba el contrato de gestacién por
sustitucién, considerado aisladamente, no basta para excluir la validez del contrato
celebrado en el extranjero, aplicando una ley extranjera (segun las normas de derecho
internacional privado).

Confirmando las consideraciones anteriores, creo que la respuesta del sistema juridico
italiano deberia ser fuertemente negativa y de rechazo en todos los casos en que la
gestacion por sustitucion no sélo se haya producido a cambio de pago, sino, sobre
todo, con violacién de cualquier derecho humano de la mujer embarazada, cuando no
haya habido ningln contacto o relacion humana entre los padres de intencién y la
mujer que lleva a cabo el embarazo, cuando la mujer embarazada no pueda revocar su
consentimiento, cuando la mujer se vea reducida, de forma sustancial, a un estado de
esclavitud, cuando la madre de intencién, aln siendo posible, no quiere el embarazo
por motivos triviales.

Ademas, tendrian que evaluarse con mucha atencién los casos en los que ninguno de
los padres de intencion sea, también, progenitor genético del hijo, ya que en este caso
podria plantearse otra cuestidn. La gestacion por sustitucion podria implicar el riesgo
de ir en contra no tanto de la dignidad de la mujer, sino de la adopcién y de sus
supuestos, constituyendo el medio para eludir las normas sobre la adopcién®2.

En cambio, cuando la gestacion por sustitucion se realiza en un espiritu de libre
solidaridad, en un contexto relacional entre los padres de intencién y la mujer que lleva
a cabo el embarazo, cuando hay informacién adecuada y la mujer embarazada
conserva la capacidad de afirmar y ejercer su maternidad, cuando constituye, es decir,

62 Desde mi punto de vista, este es el verdadero motivo de la sentencia del TEDH de 24 de enero de
2017, Paradiso y Campanelli contra Italia. V. FARNOS AMOROS (2017): 234 ss.
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un don de la vida, no creo que deba preservarse una valoracion irreparablemente
negativa.

Lo que es repugnante para nuestro sistema juridico, y respecto al cual es esencial
expresar un desacuerdo firme y convencido, es cualquier fendmeno de gestacion por
sustitucién en el que la mujer se vea sustancialmente reducida a esclavitud y en el que
la gestacion por sustitucion se convierta en una cuestion puramente econdmica y
patrimonial®® o en un medio para eludir las normas y los procedimientos de la
adopcion.

Tengo la impresién de que la Corte de Casacidn, cuando se pronuncio sobre el caso
comentado, tuvo ante si un caso de este tipo y, por esta razén, ha adoptado esta
posicién de cierre tan firme, y que para expresar su firme desacuerdo se ha visto
obligada a separar el orden publico internacional y el interés superior del menor,
afirmando, encima, que el interés superior del menor no dejaba espacio para ninguna
otra solucion.

Me parece, sin embargo, que la perspectiva debe ser sustancialmente diferente,
cuando la gestacidn por sustitucidon es un acto de liberalidad. En tales casos, incluso si
se trata de un contrato, creo que la evaluacion de conformidad o incumplimiento de los
principios y valores del sistema juridico debe hacerse teniendo en cuenta la naturaleza
no patrimonial de la prestaciéon y, aun con todas las diferencias y precauciones
necesarias, las garantias a las que, en general, nuestro ordenamiento juridico somete el
negocio juridico de contenido no patrimonial. Cuando el negocio juridico se inspira en
la légica de la solidaridad, la solucién me parece que puede y debe ser diferente. En
esta estimacidn, tenemos que llevar a cabo una evaluacion sustancial y no formal. No
importa si la gestacion por sustitucion ha sido objeto de un contrato, ya que es
necesario verificar, en esencia, si la disciplina y las modalidades de la relacién juridica,
independientemente de la estructura, realizan los intereses y las protecciones tipicas
del acto de autonomia privada de contenido no patrimonial.

Me parece, por tanto, que los problemas son muchos, porque hay muchos intereses de
personas, y que un derecho que esté realmente al servicio de la persona humana debe
evaluar mas cuidadosamente los intereses realmente implicados, a la luz de los

63 Comparto, aunque con matices, la idea de CERVILLA GARZON (2018): 38 que escribe: «se puede afirmar
gue una normativa que concibiera el contrato como gratuito, con finalidad terapéutica, en la que se
incluyeran controles formales del consentimiento, asi como una reduccidn del espectro de la gestante,
limitando el nimero de gestaciones, no vulneraria nuestra Constitucién, pues la dignidad de la mujer
estaria salvaguardada». La autora no excluye que no sea en contra de la dignidad de la mujer, si se
respetan unas cuantas garantias, ni siquiera la gestacion por sustitucion onerosa.
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principios y valores del sistema juridico, evitando la hipostatizacidon de una idea de
abstracta contrariedad y el recurso a las imagenes, que, si bien recuerdan realidades
dramaticas, nunca pueden expresar la complejidad de los acontecimientos humanos.
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