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1. Presentación.
En 6 de febrero de 2014, el Pleno de la Sala de la Civil del Tribunal Supremo dictaba una sentencia desestimando el recurso interpuesto por unos cónyuges de Valencia (padres de intención) contra la sentencia de la Audiencia Provincial que, confirmando la anterior del Juzgado de Primera Instancia, dejaba sin efecto la inscripción de nacimiento de dos menores en el Registro Consular Español de Los Ángeles, con las menciones de filiación de las que resulta que son hijos de E. y de G., y ordenaba la cancelación de la inscripción 
En definitiva, mediante la sentencia dictada el 6 de febrero de 2014, el TS cerraba definitivamente la puerta, a dos varones españoles casados entre sí, de la inscripción en el Registro Civil español del nacimiento de dos hijos, mediante “gestación por sustitución”, que tuvo lugar en el Estado de California (USA) el 24 de octubre de 2008.
Las resoluciones desestimatorias de la pretensión de los padres de intención, se fundamentan, entre otras razones, en el contenido del artículo 10 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproducción Humana Asistida (LTRHA, en lo sucesivo), donde se establece la nulidad de pleno derecho del contrato por el que se convenga la gestación, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiación materna a favor del contratante o de un tercero.
Al propio tiempo, y sin hacer ninguna declaración expresa, la Sentencia de 06/02/14, deja sin efecto la aplicación de las normas establecidas por la Dirección General de los Registros, mediante Instrucción de 05/10/10, sobre régimen registral de los nacidos mediante gestación por sustitución, lo que no deja de ser sorprendete.

Con lo que resulta que la aplicación de un texto legal cuyo objeto principal es regular una determinada actuación sanitaria, como son las técnicas de reproducción humana asistida, resulta de gran trascendencia en el orden civil, y de manera especial en lo tocante al reconocimiento de los derechos de la personalidad de los niños nacidos de una “gestación por sustitución”, o mediante “maternidad subrogada”, o de una “madre de alquiler”, o, de un “vientre de alquiler”, puesto que con tan variadas expresiones, y con más o menos rigor técnico, se denomina la actuación prohibida en el art. 10 de la Ley 14/06.

Si además tenemos en cuenta que el Pleno de la Sala de lo Civil del TS, formado por nueve Magistrados, tomó la decisión de desestimar el recurso presentado con  una leve mayoría de 5 votos, frente a 4, que suscribieron un voto particular favorable al mantenimiento de la inscripción del nacimiento de los menores en el Registro Civil español, fundamentado en argumentos de peso, y que con posterioridad a la resolución del TS, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos dictó dos sentencias el 26 de junio de 2014, en el asunto Mennesson c/ Francia, y en el asunto Labassee c/ Francia, reconociendo el derecho de dos gemelos, también nacidos en California, y de una niña nacida en Minnesota, de una madre subrogada, a ser inscritos como hijos de los padres de intención, protegiendo así el superior interés del niño conforme a lo dispuesto en el art. 8 del Convenio Europeo para la Protección de los Derechos y Libertades Fundamentales, que reconoce el derecho al respeto de la vida privada y familiar, resulta de lo mas oportuno abrir un comentario sobre el reconocimiento y/o regulación de la maternidad subrogada.
En el caso que ha dado lugar a la sentencia del TS de 06/02/14, dos varones españoles casados entre si solicitaron en el Registro Civil consular de Los Angels (California) la inscripción del nacimiento de dos hijos nacidos el 24 de octubre de 2008 mediante gestación por sustitución, siendo denegada dicha inscripción por el encargado del Registro en base a lo dispuesto por el art. 10 LTRHA.

Los solicitantes interpusieron recurso ante la Dirección General de los Registros, que en 18/02/09 dictó resolución estimando el recurso y ordenando que se procediera  la inscripción en el Registro del nacimiento de los menores tal como consta en la certificación expedida por el Registro del Condado de San Diego (California).

El Ministerio Fiscal presentó demanda impugnando dicha resolución de la Dirección General de los Registros ante los Juzgados de Valencia (lugar de residencia de los padres) argumentado que la inscripción efectuada por el Registro de San Diego (California) se oponía a lo dispuesto en el art. 10 de la LTRHA contravenía el orden público español.
Habiéndose opuesto y contestado la demanda tanto los padres de intención como la Abogacía del Estado, podemos decir que se producía una situación poco corriente al quedar procesalmente enfrentados dos órganos del Estado, la Fiscalía y la Dirección General de los Registros.

El Jugado de Primera Instancia núm. 15 de Valencia dictó sentencia en 15/09/10 estimando la demanda interpuesta por el Ministerio Fiscal contra la resolución de la DGRN y dejando sin efecto la inscripción de nacimiento por ella realizada en el Registro Civil Consular de Los Ángeles de los menores Angels Daniel i Arturo, con las menciones de filiación de la que resulta que son hijos de E y de G., y en consecuencia debe procederse a la cancelación de la inscripción.
Los padres interpusieron recurso de apelación contra dicha sentencia (no así la DGRN), que fue desestimado por sentencia de la Audiencia de Valencia núm. 826/11, de 23 de noviembre, contra la que los mismos recurrentes presentaron recurso de casación ante el TS, desestimado por la sentencia de 06/02/14, que aquí comentamos.

2. Argumentos que fundamentan la denegación del reconocimiento de la filiación en la STS 06/02/14.
El TS desestima el único motivo del recurso en el que se alega infracción del art. 14 CE, por vulneración del principio de igualdad, en relación con el derecho de identidad única de los menores y al interés superior de los menores consagrado en la Convención de Derechos del Niño, hecha en Nueva York el 2 de noviembre de 1989, en base a los argumentos que se transcriben a continuación siguiendo el mismo orden en el que se exponen en los fundamentos de derecho de la sentencia mencionada:

A - Respeto del orden público internacional español.

La argumentación jurídica del TS empieza señalando que el  caso planteado no es de conflicto de leyes, sino de reconocimiento de una decisión de una autoridad administrativa extranjera conforme al art. 85 del Reglamento del Registro Civil.
Para que se produzca este reconocimiento de la certificación del registro extranjero deben cumplirse dos requisitos. En primer lugar, que el registro tenga garantías análogas a las exigidas para la inscripción en la ley española en cuanto a los hechos de que da fe, y sobre este particular el TS no tiene ninguna duda. El segundo consiste en el respecto de la legalidad del hecho inscrito conforme a la ley española. 
Y entiende el TS que en el hecho inscrito no respeta los límites del orden público que conforma la legislación española.

Siguiendo este argumento, la sentencia refiere a continuación que constituyen normas de orden público “el sistema de derechos y libertades individuales garantizados en la Constitución y en los convenios internacionales de derechos humanos ratificados por España, y los valores y principios que estos encarnan”.
Y que la “legalidad conforme a la Ley española” exigida por el art. 23 de la Ley del Registro Civil, debe deducirse de la doctrina mencionada, concluyendo que el hecho certificado por la autoridad extranjera debe respetar las normas, principios y valores que encarnan el orden público internacional español, por lo que resulta legitimo analizar el contenido del asiento objeto de certificación.
Para el TS las normas que integran el orden público como límite al reconocimiento de las decisiones de las autoridades extranjeras, conforme tiene declarado el TC en el fj4 de la sentencia 54/1989, de 23 de febrero, son las que regulan aspectos fundamentales de la familia y de las relaciones paterno-filiales, que tienen su anclaje en el Titulo I de la CE, dedicado a los derechos y deberes fundamentales: Derecho al libre desarrollo de la personalidad, art.10.1; derecho a contraer matrimonio, art. 32; derecho a la intimidad familiar, art. 18.1; protección a la familia, protección integral a los hijos, iguales éstos ante la ley, y a las madres, protección a la infancia, art. 39. 

Y, asimismo, el derecho a la integridad física y moral de la persona, reconocido en el art. 15, señalando que el respeto a su dignidad constituye uno de los fundamentos constitucionales del orden político y de la paz social, tal como dispone el art. 10.1 CE.
De esta forma, en el respeto a la dignidad personal, como fundamento de los derechos de la persona, y límite de cualquier actuación, halla el TS la razón que justifica la denegación de la inscripción de los niños nacidos de una maternidad subrogada en el Registro Civil español.
Considera el Tribunal que, si bien actualmente la legislación no establece el hecho biológico como fuente exclusiva de la filiación, admitiendo su determinación por criterios distintos que no constituyen contravención del orden público español como son la adopción o el consentimiento a la fecundación con contribución de donante, no se acepta que se vulnere la dignidad de la mujer gestante y del niño,

a) Mercantilizando la gestación y la filiación.

b) “cosificando” a la mujer gestante y al niño.

c) Permitiendo a determinados intermediarios realizar negocio con ellos.

d) Posibilitando la explotación del estado de necesidad en que se encuentran mujeres jóvenes en situación de pobreza.
e) Creando una especie de “ciudadanía censitaria” en la que sólo quienes disponen de elevados recursos económicos pueden establecer relaciones paterno-filiales vedadas a la mayoría de la población.

Y, en el caso concreto de la reproducción asistida, el TS estima que el orden público internacional español se contiene en la prohibición de la gestación por sustitución  recogida en el art. 10 de la LTRHA de 26 de mayo de 2006 (que reproduce a la letra el mismo contenido del también art. 10 la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, que anteriormente regulaba la materia).
Niega la posibilidad de que, en este caso, pueda aplicarse el derecho extranjero por cuanto la vinculación de la situación con el Estado extranjero (California) es totalmente artificial, y que se trata de una “huida” de los solicitantes del ordenamiento español que declara nulo el contrato de gestación por sustitución, por cuyo motivo, siendo los recurrentes españoles y residentes en España, que sólo se desplazaron a California para concertar el contrato de gestación, procede aplicar el derecho español.
Refuerza la argumentación mencionando que en un número considerable de Estados de la UE no se permite la gestación por sustitución.

Finalmente, y apuntando una posible salida a la situación que haga posible establecer la paternidad registral de los padres de intención, el TS recuerda que la LTRHA deja a salvo la acción de reclamación de la paternidad respecto del padre biológico.

B - Inexistencia de discriminación sexual por razón de sexo u orientación sexual.

Estima el TS que existe desigualdad sustancial entre la inscripción de la filiación a favor de dos varones, y la filiación a favor de dos mujeres, en el caso de que una de ellas se someta a un tratamiento de reproducción asistida y la otra sea cónyuge, tal como se contempla en el art. 7.3 de la lTRHA, que, en este caso, excluye el trato discriminatorio.

La causa de la denegación no reside en que los solicitantes sean ambos varones, sino de que trae causa de una gestación por sustitución contratada en California, y la respuesta hubiese sido la misma en el caso de un matrimonio homosexual de mujeres, de un matrimonio heterosexual, de una pareja de hecho, o de una sola persona, hombre.

C - El interés superior del menor.

Frente a la argumentación de los recurrentes, como personas que han manifestado su consentimiento para ser padres, de que son los mejores padres por naturaleza que los menores pueden tener frente a la mujer que les dio a luz, que asumió su papel de mera parte en el contrato y se limitó a cumplir con las prestaciones asumidas, y de que el menor tiene derecho a una identidad única que se debe respetar por encima de fronteras estatales, tal como establece el art. 3 de la Convención sobre Derechos del Niño de 20.11.89 dispone que se atenderá el interés superior del niño.
Reconoce el TS que el interés superior del menor es un concepto jurídico indeterminado, una cláusula general susceptible de corrección que por su propia naturaleza deviene un “concepto esencialmente controvertido”. Que la aceptación de los argumentos de los recurrentes llevaría a admitir la determinación de la filiación a favor de personas de países desarrollados en buena situación económica que hubieran conseguido les fuera entregado un niño procedente de familias desestructuradas o de zonas depauperadas, haciendo tabla rasa de cualquier vulneración de los demás bienes jurídicos tomados en consideración por el ordenamiento nacional e internacional.
Después de señalar que la consideración del interés superior del menor no permite al juez alcanzar cualquier resultado, la sentencia explica que la concreción de dicho superior interés debe hacerse tomando en consideración los valores asumidos por la sociedad como propios, contenidos en las reglas legales y en los principios que inspiran la legislación nacional y las convenciones internacionales, teniendo en cuenta que tal principio no es único, y que debe ponderarse con otros bienes jurídicos con los que puede concurrir, y que en este caso, son:

· La dignidad e integridad moral de la mujer gestante, para lo que procede:
a) Evitar la explotación del estado de necesidad de mujeres en situación de pobreza.
b) Impedir la mercantilización de la gestación y de la filiación.

El Tribunal estima que la mercantilización que supone que la filiación se determine a favor de quien realiza el encargo mediante un contrato para su gestación, atenta contra la dignidad del menor al convertirlo en objeto del tráfico mercantil, concluyendo que la dignidad del mismo queda protegida impidiendo la inscripción de la filiación a favor de los padres de intención, puesto que nuestro ordenamiento considera perjudicial para el menor mantener una determinada filiación que no se ajuste a los criterios legales para su fijación, recordando al efecto que el Código Civil no exige el establecimiento de una filiación alternativa cuando se formule una acción de impugnación de filiación (poniendo de relieve que el legislador admite que algunas personas no tengan totalmente determinada su filiación, tal como ocurre en el caso enjuiciado).
D – No se vulnera el derecho a una identidad única del menor.

El Tribunal entiende que este no es un caso en que el menor tenga vinculación efectiva con dos estados distintos. Niega que los menores tengan vinculación efectiva con estados Unidos porque los padres de intención (recurrentes en el proceso) acudieron a California sólo porque allí era posible concertar un contrato de gestación por sustitución con la determinación de la filiación a su favor, que está prohibido en España. Y por ello no ve un riesgo real de vulneración de la identidad única de los menores.

E – No existe vulneración del derecho al respeto de la vida y familiar reconocido en el art. 8 del Convenio Europeo par a la Protección de los Derechos y de la Libertades Fundamentales.
El TS justifica la injerencia en el ámbito de la vida familiar que supone la denegación del reconocimiento de la filiación, invocando la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos contenida en la sentencia de 28 de junio de 2007, en el caso Wagner y ogro contra Luxemburgo, donde se exige, para el reconocimiento de decisiones de autoridades extranjeras, que se respete el orden público internacional, y que sea necesaria en una sociedad democrática, protegiendo el interés del menor y otros bienes jurídicos de trascendencia constitucional como son:

· El respeto a la dignidad e integridad moral de la mujer gestante.
· Evitar la explotación de necesidad en que puedan encontrarse las mujeres en situación de pobreza.
· Impedir la mercantilización de la gestación y de la filiación.
En definitiva, la denegación de la inscripción se fundamenta en el contenido del art.10 de la LTRHA entendiendo que mediante dicha disposición se protege y respeta la dignidad humana, tanto de la mujer gestante como la del nacido, que está en la base del orden social.
F.- No se dejaría a los menores desprotegidos.

En un último apartado, el Tribunal manifiesta que es consciente de que la decisión adoptada no es intrascendente para la protección de los menores, y que les puede causar inconveniente, pero explica que, a su criterio, los menores no quedarían desprotegidos ni serian enviados a un orfanato ni a los USA.

Dicha protección no puede lograrse aceptando acríticamente las consecuencias del contrato de gestación por sustitución, sino partiendo de las leyes y convenios aplicables en España, para lo que invoca la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos al interpretar el art. 8 del Convenio (caso Wagner c. Luxemburgo, sent 28/06/07), considerando que allí donde está establecida una relación de familia con un niño, el Estado debe actuar con el fin de permitir que este vinculo se desarrolle y otorgar protección jurídica que haga posible la integración del niño con la familia.
Estima que no se ha probado que alguno de los recurrentes aportara sus gametos a la gestación y señala que, aplicando dicha jurisprudencia, si tal núcleo familiar existe actualmente, si los menores tienen relaciones familiares “de facto” con los recurrentes, la solución que haya de buscarse habría de partir de esta dato, y, en un intento de ofrecer una salida a los recurrentes, apunta que el propio art. 10 LTRHA permite la reclamación de la paternidad respecto del padre biológico, que existe la figuras jurídicas del acogimiento familiar y de la adopción.
Este razonamiento lleva a la incorporación de un punto tercero en el fallo de la sentencia instando al Ministerio Fiscal a que ejercite las acciones pertinentes para determinar en la medida de lo posible la correcta filiación de los menores y su protección, teniendo en cuenta la efectiva integración de los mismos en un núcleo familiar “de facto”.

A la postre, tanto este razonamiento, incluidas las indicaciones de posibles caminos para llegar a un “sucedáneo” de solución, como el encargo efectuado al Ministerio Fiscal, dejan muy mal sabor de boca, entendiendo que se ofrece un camino torcido para obtener un resultado que nunca será el pretendido y solicitado.
3. Argumentos de la minoría.
Uno de los magistrados del Pleno formuló un voto particular discrepante a la sentencia del TS de 06/02/14, al que se adhieren otros tres magistrados, y que se concreta en tres puntos, los cuales, resumidamente, son los siguientes:
A – Acceso al Registro de la certificación expedida por la autoridad administrativa de California.
Coincidiendo con la mayoría en que la técnica jurídica aplicable al caso no es la del conflicto de leyes, sino la de reconocimiento de una decisión de una autoridad extranjera, sostiene el voto particular que el acceso de esta decisión extranjera al Registro Civil español no debería plantear problemas sobre la ley aplicable. 

Conforme al art. 81 del Reglamento del Registro Civil el documento presentado, donde no consta la existencia de un contrato de gestación, era de los que permiten la inscripción en el Registro Civil sin necesidad de controlar su legalidad conforme a la Ley española, al haberse producido conforme a la ley californiana.
Por ello entiende que no resulta aplicable el art. 10 de la LTRHA puesto que la filiación ya ha sido determinada por una autoridad extranjera.
B – No vulneración del orden público.

Este argumento se desarrolla en varios apartados:

a) Ha de diferenciarse la admisión de la gestación por sustitución, tanto con precio como sin él, de sus efectos, cuando provienen de un Estado en el que se admiten y tienen eficacia vinculante basada en la jurisprudencia emanada de su TS, en línea con el informe de la Conferencia de Derecho Internacional Privado de La Haya de 10 de marzo de 2012, sobre los contratos de gestación subrogada.

Lo que se somete a la autoridad española no es la legalidad del contrato, sino el reconocimiento de una decisión extranjera válida y legal conforme a su normativa.

b) No se vulnera la dignidad de la madre gestante y del niño mercantilizando la gestación y cosificando a la mujer gestante y al niño porque la gestación por sustitución se reconoce en un Estado con el compartimos ámbitos privilegiados de cooperación jurídica; supone una manifestación del derecho a procearm importante para quienes no pueden tener un hijo propio; no se puede subestimar la capacidad de consentir de la madre gestante, hecho ante la autoridad judicial que vela porque se preste con libertad y conocimiento de las consecuencias, y, tratándose de un acuerdo voluntario y libre, difícilmente se le explota y cosifica contra su libertad y autonomía; en ningún caso afecta al interés del menor, que nace en el seno de una familia que lo quiere. Es al niño al que se da una familia.
c) Tendencia del derecho comparado hacia la regulación y flexibilización de estos supuestos. De ello es ejemplo la Instrucción de la DGRN de 5 de octubre de 2010, sobre régimen registral de la filiación de los nacidos mediante gestación por sustitución, que autoriza la inscripción en el Registro, siempre que los hijos nazcan en países cuya normativa lo permita y uno de los padres sea español.
d) El orden público internacional en que se fundamenta el rechazo del reconocimiento en España de una resolución extranjera que establece la filiación en casos de gestación por sustitución, tiene diversas interpretaciones, convirtiendo lo que es nulo por ley en una era cuestión de cumplimiento de diversas formalidades, lo que ha permitido reconocer ciertos efectos en nuestro ordenamiento a estos contratos, referidos a prestaciones de paternidad o maternidad, por parte de los comitentes, en el ámbito de los tribunales sociales (citando al efectos varias sentencias). También se ha tenido en cuenta por el Tribunal de Justicia de la UE (conclusiones del Abogado General presentadas en 26/09/13 sobre permiso de maternidad de una madre subrogada o de alquiler).
e) El informe preliminar a la Conferencia de Derecho Internacional Privado de la Haya de 10 de marzo de 2012, sobre problemas derivados de la gestación por sustitución, pone en evidencia el orden público tratando de uniformar los acuerdos internacionales y de procurar una regulación que dé respuesta a una realidad social evidente.

f) La vulneración del orden público internacional sólo puede comprobarse caso por caso. Los tribunales españoles deben decidir si los efectos de una resolución extranjera en España contrarían los principios constitucionales, no los que emanan de una ley que anula un contrato, pero que no elimina sus consecuencias, una vez producidas.

En este sentido, entiende el voto discrepante que, mas allá de una afirmación genérica sobre la cuestión, no se indica como queda afectada la dignidad de quien solicita libre y voluntariamente esta forma de procreación, ni de la mujer que acepta esta petición en el seno de un procedimiento judicial regulado por la Sección 7630 del California Family Code dirigido a determinar la filiación conforme a la voluntad de las partes de las partes expresada en el acuerdo. No se colige de que forma se ve afectada la dignidad de los nacidos a los que se procura una familia. No ha sido objeto de contradicción ni prueba el hecho de que puedan existir beneficios económicos indebidos o participación de intermediarios.

Y, finalmente, señala que la propia DGRN, en resoluciones como la impugnada (cita las de 30/11 y 22/12/11), valora que se ha respetado el interés superior del menor conforme a lo exigido por el art. 3 de la Convención de 20 de noviembre de 1989, y que la ruptura del vínculo del menor con la madre gestante garantiza el derecho del menor a disponer de una filiación única, válida en todos los países.

     g) 
La sentencia de la que se discrepa tutela la excepción de orden público de forma preventiva. Obligación del legislador será establecer el marco legal que garantice los derechos de todas las partes implicadas, especialmente de las madres subrogadas que provienen de grupos económicamente desfavorecidos. Obligación de los Jueces y Tribunales es resolver y tutelar situaciones concretas.

C.- El interés del menor queda afectado gravemente.

Se coloca a los niños en un limbo jurídico incierto en cuanto a la solución del conflicto y a la respuesta que pueda darse mientras siguen creciendo y creando vínculos afectivos y familiares irreversibles.
Reitera la normativa que se cita y recuerda que este interés del menor es superior y de orden público, que el derecho a la no discriminación en función de la filiación supone un orden público.
Expone que el interés se protege antes y después de la gestación, y ante un hecho consumado como la existencia de menores en una familia que actúa socialmente como tal, y que ha actuado legalmente conforme a la normativa extranjera, aplicar la normativa interna como cuestión de orden público, perjudica a los niños que podrían verse abocados a situaciones de desamparo, y se les priva de identidad y de núcleo familiar contrariando la normativa internacional que exige atender al interés del menor.
4. Doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en las sentencias de 26 de junio de 2014, caso Mennesson c. Francia (nº 65192/11) y Labassee c. Francia (nº 65941/11)
Paralelamente al iter procesal seguido por los cónyuges españoles, dos matrimonios franceses, que no podían llevar a efecto su proyecto de paternidad debido a la infertilidad de las respectivas esposas, decidieron trasladarse a los USA para recurrir a la fecundación in vitro con gametos del propio marido y un ovulo procedente de una donante, procediendo a la implantación de los embriones fecundados en el útero de otra mujer (gestation pour autri).
El matrimonio formado por Dominique y Sylvie Mennesson tuvieron dos hijas gemelas nacidas en California el año 2000, y, el formado por Francis y Monique Labassee, una hija nacida en Minnesota en 2001. En los juzgados de los Estados de California y de Minessota se dictaron sentencias reconociendo a los cónyuges franceses como padres de las niñas nacidas mediante gestación por sustitución, siendo inscritas como con tal relación de parentalidad en los registros civiles correspondientes,
Sin embargo, cuando regresaron a Francia les fue denegada la inscripción de las recién nacidas en el Registro civil francés en aplicación de lo dispuesto en los arts. 16.7 y 16.9 del Código Civil donde se dispone que cualquier convención para la procreación o gestación por cuenta de otro es nula, y se considera dicha prohibición materia de orden público.
El Tribunal de Casación francés, con argumentos muy parecidos a los utilizados por los tribunales españoles, rechaza la inscripción de los nacidos de una gestación subrogada en el extranjero entendiendo que se trata de hechos efectuados en fraude de ley, ya que se trata de un contrato afectado por una nulidad de orden público mediante el cual se ha procedido a comprar un niño, frente al cual proceda la invocación del interés superior del menor, del art. 3 de la Convención Internacional de Derechos del Niño, ni el respeto de la vida privada y familiar del art. 8 de la Convención Europea de Derechos Fundamentales, 
Para los Tribunales franceses los principios de indisponibilidad del cuerpo humano y de indisponibilidad del estado de las personas se oponen al reconocimiento de la gestación por sustitución, tal como establece el art. 16 del Código Civil, donde la prohibición de orden público recoge los principios éticos y morales que impiden que el cuerpo humano sea objeto de transacción, y a que en niño quede reducido a ser objeto de un contrato.

Ante estos argumentos, ni el matrimonio Mennesson ni el matrimonio Labassee obtuvieron de los tribunales franceses una resolución autorizando la inscripción de sus respectivas hijas en el Registro Civil francés por lo que, agotadas las instancias internas, presentaron demanda ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH, en lo sucesivo) invocando, en ambos casos, violación del art. 8 de la Convención Europea para la Protección de los Derechos Humanos, donde se establece que toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio, y de su correspondencia, entendiendo que la negativa de las autoridades francesas constituye una ingerencia al respeto de su vida familiar.
Las demandas fueron turnadas a la misma sección del Tribunal, que acordó su instrucción simultánea, dictando sentencia en el mismo día y en base a los mismos argumentos, que, resumidamente, se transcriben a continuación.
a) En cada caso, los demandantes conviven de forma que en nada se diferencia de la vida familiar, por lo que procede tramitar la demanda presentada sobre violación de la vida familiar.

b) El concepto vida privada no incluye solamente aspectos de la identidad física del individuo, sino que se extiende a aspectos sociales del individuo.

c) En relación a la justificación de que injerencia esté prevista por la ley, tal como dispone el art. 8.2 de la Convención, el Tribunal señala que la ley interna debe ser accesible y previsible, en el sentido de que indique claramente los supuestos en que deba aplicarse.

Y en este sentido entiende que el Código civil francés establece con la debida claridad la nulidad de orden público de los contratos de gestación por sustitución, y que tal disposición tiene por finalidad disuadir a sus ciudadanos de recurrir en el extranjero a un método de procreación prohibido dentro del territorio nacional.

d) En relación a si la prohibición es necesaria dentro de una sociedad democrática, el Tribunal teniendo en cuenta las cuestiones de orden moral y ético que genera la gestación por sustitución, y que no existe consenso entre los Estados miembros del Consejo de Europa en la regulación de la misma, estima que los Estados disponen de un amplio margen de apreciación para que cada uno establezca las normas que considere mas convenientes teniendo en cuenta la excepción de orden público internacional de derecho privado.
e) A partir de este punto, el Tribunal distingue entre el respeto de la vida familiar de los padres, y el respeto de la vida privada de las niñas nacidas en los USA.
f) No aprecia una violación de la vida familiar de los padres, puesto que éstos no han tenido ningún tipo de impedimento insuperable, pues se han establecido y residen en Francia donde conviven con sus hijas de una forma análoga a otras familias, por lo que tal situación no se ha visto afectada por las decisiones de las autoridades francesas.

g) Diferente es la conclusión con respecto a la protección de la vida privada de las niñas. Estima el Tribunal que se encuentran en una situación de incertidumbre jurídica ya que en Francia no están reconocidas como hijas de sus padres, lo que atenta contra su identidad en el seno de la sociedad francesa, y la negación de la nacionalidad puede afectar negativamente a su propia identidad, creando complicaciones a sus desplazamientos, generando inquietud sobre su residencia en Francia, cuando lleguen a la mayoría de edad, y afectando a la estabilidad de la célula familiar.

    El respeto a la vida privada implica que cada uno pueda establecer la sustancia de su identidad como ser humano, incluida la filiación, lo que en este caso afecta el interés superior de las niñas, cuyo respeto debe tenerse en cuenta en cualquier actuación.

       En este caso, negando el reconocimiento de un vínculo de filiación de las niñas con sus padres biológicos, el Estado ha ido más allá de lo que permite el margen de discrecionalidad, violando así lo dispuesto en el art. 8 de la Convención.

h) La consecuencia de la sentencia del TEDH, declarando que la negativa del Estado francés a inscribir en el Registro Civil la certificación de sendos registros civiles de los USA en los que consta que las niñas, nacidas de un contrato de gestación, son hijas de sus padres de intención de nacionalidad francesa, residentes en Francia, vulnera el derecho a la vida privada de estas, es que el Estado Francés debe dejar sin efecto sus anteriores resoluciones y proceder a la inscripción solicitada.
5. Proyección de futuro sobe los efectos de la doctrina del TEDH.
Podemos decir que ante supuestos de hecho muy similares, los tribunales franceses y los españoles, fundamentan su negativa al reconocimiento de la maternidad subrogada en la protección de la dignidad de la mujer gestante y de los hijos nacidos de la gestación, entendiendo que en el respeto de la dignidad de la persona se contiene uno de los valores básicos de la sociedad, constituyendo un límite del orden público internacional que no se puede traspasar.
Ahora bien, el mismo principio de orden público ampara también el interés superior del menor y la protección de su identidad personal, que forma parte de la vida privada de la persona, por lo que, en cada caso, deben ponderarse los intereses en conflicto para decidir el merecedor de protección jurídica, que, en este caso, es la protección de la vida privada y de la identidad de los niños, ya que la Convención Internacional sobre Derechos del niño lo cola en un plano superior, tal como lo explica el TEDH en las sentencias de 26 de junio de 2014.
No cabe duda que la doctrina establecida por el TEDH supone un punto y aparte en el reconocimiento de los hijos nacidos de contratos de gestación por sustitución, que en un futuro no muy lejano impulsará la modificación del acervo normativo de los Estados que forman parte del Consejo de Europa armonizando las diferentes regulaciones. 
Estamos ante una nueva realidad necesitada de regulación jurídica que el legislador no puede ignorar, en la que se deberán establecer los controles y garantías que sean necesarios para mantener incólume la dignidad de las personas, y la protección de los niños que nazcan en aplicación de las nuevas técnicas.

Respecto al futuro de la inscripción en el Registro Civil español de los gemelos nacidos en California y reconocidos en aquel Estado como hijos de los padres de intención españoles, podemos suponer que, a pesar de las sentencias del TEDH, su camino procesal no ha terminado con la sentencia del TS de 06/02/14, ya que las mencionadas sentencias del TEDH abren la posibilidad de plantear recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, y, si se da el caso, de recurrir ante el propio TEDH.
Sin embargo, en este ejercicio jurídico de futuro, no podemos dejar de lado que el caso de la gestación convenida por los cónyuges españoles no es exactamente igual que el de los matrimonios Mennesson y Labassee, ya que los cónyuges franceses convinieron una gestación con aportación de gametos de los maridos, mientras que no consta que los cónyuges españoles acordaran su aportación, si bien, des de la perspectiva de la protección del derecho de la vida privada de los menores, parece que esta circunstancia tiene poca trascendencia. 
Barcelona, 26 de septiembre de 2014
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