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1. INTRODUCCION

En un contexto de globalizacion consolidado, el mundo entero es escenario de grandes
diferencias culturales, sociales y juridicas. Entre sus habitantes, diversos grupos
culturales e ideoldgicos que tienen una concepcion de la realidad tan diversa, que no
pueden otorgar a un problema una solucidn si quiera parecida, lo que hace que podamos
encontrar graves problemas a la hora de afrontar la globalizacién e interculturalidad de
hoy dia. Por ello, el presente trabajo tiene por objeto el estudio de la institucién del
orden publico, donde trataré de llevar a cabo una aproximacion tanto tedrica como

practica de la misma.

La eleccion de este tema se encuentra motivada por varias razones. En primer lugar, por
su complejidad, ya que se trata de una realidad muy abstracta y compleja, que tiene un
ambito de aplicacion inherentemente internacional por afectar a todos los paises del
planeta y dar solucién —o no- a intereses estatales contrapuestos. Esto hace que deban
ser estudiadas diferentes normas a nivel estatal, asi como los diferentes criterios
jurisprudenciales tanto estatales como a nivel comunitario en aras de dar solucion a los
variados problemas que plantea el juego del orden publico internacional. Por otro lado,
se trata de mostrar que una de las grandes instituciones del Derecho Internacional
Privado como es el orden publico internacional no ha dejado nunca de ser parte de
nuestra actualidad juridica; es decir, como siendo una figura clasica del Derecho, esta
hoy dia mas actual que nunca. En tercer lugar, otra de las razones que me han llevado a
la eleccion de este tema es lo mucho que los estados se han aferrado histéricamente al
orden publico internacional para defender sus intereses por encima de los intereses de
los demas sin tratar de quitarse las anteojeras de sus ordenamientos juridicos, pasando

incluso, por encima de los derechos fundamentales.

El presente trabajo se divide en dos grandes capitulos: orden publico internacional como
institucion clasica del Derecho Internacional privado y las referencias jurisprudenciales.
En el primero de ellos, trataré de hacer una aproximacion tedrica a la institucion del
orden publico internacional donde analizaré su concepto, funciones, limites, pasando
por sus efectos y caracteres, asi como la atenuacion del mismo, haciendo mencién

continua de diversas sentencias que lo justifiquen. Ademas, trataré de abordar, de forma
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critica, la existencia de veintiocho conceptos de orden publico internacionales en lugar
de un unico concepto a nivel europeo/comunitario. En el segundo apartado, me centraré
en una institucion controvertida en cuanto al juego del orden publico se refiere, la
gestacion por sustitucion. En dicho capitulo estudiaré un caso en concreto y de gran
interés por las posibles consecuencias que pueden derivar del mismo. Para ello,
analizaré, en primer lugar, una Sentencia del Tribunal Supremo para proseguir con el
estudio de la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Labasse
c. Francia. Asimismo, expondré brevemente la situacion actual respecto de la gestacion
por sustitucion en Espafa y sus consecuencias. Finalmente, realizaré también un breve
estudio sobre la aplicacion préctica de lo que llamamos orden publico atenuado en la

figura de la poligamia.

En definitiva, he optado por la version clasica del orden publico y comprobar su
alcance, operatividad y limites en la actualidad. Se trata de un tema que estd variando,
mutando, y empezando a adaptarse a la realidad juridica y cultural con la que contamos
hoy en dia. Asi las cosas, el objetivo del trabajo es comprobar si el orden publico sigue
siendo la misma institucion que era afios atrds, o si se encuentra sujeta ya a unos analisis
en clave de su vision prictica, muy diferentes. Para testar esta hipétesis, iré, como ya he
expuesto, de lo general a lo especial; es decir, de lo més tedrico a lo practico. Sin
embargo, l6gicamente, por el alcance del andlisis y enfoque del tema, he tenido que
restringir el dmbito de estudio, no obstante lo cual, hay dmbitos que merecen ser
estudiados y que no quisiera pasarlos por alto, como por ejemplo la interculturalidad o
diversidad cultural con la que convivimos, y que tiene una gran repercusion en el

alcance del orden publico.

La interculturalidad o diversidad cultural es un fendmeno con el que llevamos tiempo
conviviendo. De hecho, la Europa que conocemos hoy dia se construye a raiz de las
huellas de sus propias migraciones culturales (colonialismos, cambios en las fronteras,
imperios multinacionales...). Empero, actualmente, y gracias a la inmigracion,
globalizacion y al turismo, hemos logrado cimentar una Europa basada en el pluralismo
politico y la tolerancia, lo que nos permite disfrutar de una sociedad diversa y
multicultural. No obstante, no siempre ha sido asi; la Europa del siglo XVI diferia a la

Europa del siglo XXI: diversidad de lenguas, razas, fronteras etc.

EHU
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Este pluralismo cultural ha sido reconocido por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en su sentencia Gorzelik et autres, de 17 de febrero de 2004': “el pluralismo
se basa en el reconocimiento y respeto verdadero de la diversidad y de la dindmica de
las tradiciones culturales, de las identidades étnicas y culturales, de las convicciones
religiosas, y de las ideas y conceptos artisticos, literarios y socioeconomicos y que una
interaccion armoniosa entre personas y grupos que tengan identidad diferente es

esencial para la cohesion social” .

A este respecto, existen tres actitudes posibles ante la diversidad cultural. Asi, los tres
modelos de relaciones entre el derecho y las diferentes culturas son (i) el
monoculturalismo o asimilacionismo, (ii) multiculturalismo cerrado y (iii)
multiculturalismo abierto. Sin embargo, ;cudl de los tres modelos es el mds respetuoso

con los derechos humanos?

El primero de ellos, el monoculturalismo, consiste en imponer la propia cultura a los
demas, lo cual es caracteristico de los imperialismos o colonizaciones que han tenido
lugar a lo largo de la historia europea, en los que se ha impuesto la cultura del invasor
frente a la del pueblo conquistado. Estas actitudes impositivas son las que pueden llegar
a desembocar en actitudes racistas o xendfobas, pudiendo incluso, segun la profesora M.
ELOSEGUI, llegar a causar el genocidio®. Es decir, el modelo del monoculturalismo se
basa en que hay una cultura superior a las demds. Puede ser que la cultura que se
piensa superior a las demds sea la mayoritaria, no obstante, en ocasiones, ha resultado
ser la cultura minoritaria la dominante, la que se ha impuesto en el resto del pais. Este
modo de organizar la multiculturalidad parte de la premisa de que las personas
diferentes no pueden convivir juntas pacificamente, lo cual, desde mi punto de vista,

implica un juicio de valor negativo y por lo tanto, una afirmacion mds que discutible.

El derecho a la identidad cultural y consecuentemente, la diversidad cultural, es un

derecho reconocido en diferentes tratados internacionales de las Naciones Unidas como

1 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 17 de febrero de 2014, relativa al
caso Gorzelik et autres, c. Pologne.

2 Elosegui Itxaso, M. (2012). El derecho a la identidad cultural en la Europa del siglo XXI.
Navarra: EUNSA, p.23.
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la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966 etc. No obstante lo cual, la reivindicacion del
derecho a la identidad cultural puede llevarse a cabo desde dos puntos de vista

diferentes: multiculturalismo cerrado o multiculturalismo abierto o interculturalismo’.

El multiculturalismo cerrado es la reaccion de las minorias que no han querido ser
asimiladas y que han reivindicado sus derechos. Este modelo de organizacion se basa,
en primer lugar, en el hecho de que todas las culturas son iguales; sin embargo,
asimismo afirma que las distintas culturas son tan diferentes entre ellas que no hay
valores comunes a todas ellas. Sostiene, ademds, que para que una cultura pueda
sobrevivir no deberia estar en contacto con cualquier otra cultura diferente, por lo que
no pide al Estado leyes comunes a todas las culturas, sino leyes diferenciadas para cada
grupo cultural dentro de un mismo Estado. También defiende encarecidamente la
existencia de derechos colectivos llegando a restringir libertades y derechos
individuales de las personas pertenecientes al grupo por preservar la supervivencia del
grupo. Esto ultimo es, en gran medida, lo que ocurre con el orden publico, como

veremos mas adelante.

En conclusion, el modelo multicultural cerrado reclama el derecho a una identidad
cultural propia, terminando por violar la libertad y derechos de las personas que
pertenecen al propio grupo, imponiéndoles uniformidad y llegando a acabar por violar

los derechos humanos mas fundamentales.

Justo lo contrario ofrece el multiculturalismo abierto, modelo propio de los Estados
sociales y democrdticos de derecho, como son la gran mayoria de Estados europeos,
cuya filosofia radica en la convivencia en la diversidad. No obstante, la interculturalidad
exige a todos los individuos y grupos culturales unos valores comunes y un referente
juridico comun. W. KYMLICKA establece que es completamente usual y normal que
un Estado ofrezca una mayor proteccion a sus culturas territoriales, que a aquellas que

rovienen de los flujos migratorios*. Por ejemplo, en la Comunidad Auténoma Vasca,
p ] g jemp

3 Elosegui Itxaso, M. Ob.Cit. nota 2, p 45.
* Kymlicka, W., Fernandez Auz, T. and Eguibar, B. (2003). La politica vernacula. Barcelona:
Paidos.
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los nifios escolarizados tienen derecho a estudiar en espafiol o euskera. No obstante, el
Estado no se ve obligado a ofrecer un programa formativo en una lengua extranjera
como puede ser el marroqui. Aunque la experiencia nos ensefia que existe un nimero
considerable de nifios marroquies escolarizados en el Pais Vasco, ello no obliga al
Estado a una diversidad lingiiistica producida por la inmigracién. Sin embargo, ello no
implica que no exista el deber de respetar los derechos civiles de las personas que vivan
en un pais social y democrdtico de derecho. Es mds, el Estado tiene la firme obligacion
de hacerlo, siempre que se siga el modelo intercultural al que estamos haciendo alusién.
Un claro ejemplo de dicha obligacion es, entre otros, el acuerdo entre la Santa Sede y la

religién hebrea’.

Ahora bien, las costumbres culturales que un Estado debe proteger deberan ser, en todo
caso, conformes con los derechos humanos universales, pues de lo contrario, se
extinguiria tal obligacion. Es decir, lo que un Estado no puede admitir es que
determinados grupos culturales impongan restricciones a sus miembros por el solo
hecho de ser usos o costumbres inherentes a su cultura, como puede ser, por ejemplo, la

poligamia, por atentar al derecho de igualdad entre el hombre y la mujer.

El modelo intercultural es el modelo mas respetuoso con las culturas extranjeras,
siempre que en todo caso se respeten los derechos humanos. Se trata de apostar por la
coexistencia pacifica y diferenciada de una pluralidad de culturas, abogando por la
integracion de aquellas ajenas del pais de acogida. Asi, personalmente, me decanto por
este ultimo modelo de interculturalidad, por ser el mas respetuoso con los derechos
humanos y defensor de los valores universales compartidos, basados en la igualdad en

la dignidad de cada individuo.

Un modelo muy parecido propone el Consejo de Europa en el “Libro blanco sobre el

didlogo intercultural; Vivir juntos con igual dignidad”®. Este libro pretende crear un

> Ley 24/1992, de 10 de noviembre por la que se aprueba el acuerdo de Cooperacién del Estado
con la Federaciéon de Entidades Religiosas Evangélicas de Espana (BOE, n°. 272, de 12 de
noviembre); Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdicciéon Voluntaria (BOE, n° 158, de 3 de
julio).

% Ministro de Asuntos Exteriores del Consejo de Europa, (2008). Libro Blanco sobre el didlogo
intercultural. Estrasburgo: Estrasburgo Cedex. Recuperado en:
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dialogo intercultural europeo con el objetivo de valorar la diversidad cultural
manteniendo la cohesidn social de los estados. Asi, el cardcter mas destacable del
modelo del Consejo radica en la primacia de los principios y valores universales
(derechos civiles, sociales, politicos, econdmicos y culturales) frente a las tradiciones

culturales contrarias a la dignidad e igualdad del ser humano.

Sin embargo, /;como solventar estas diferencias interculturales y por tanto,
legislativas? Pues bien, la herramienta mds adecuada para ello es el orden publico

internacional.

2. ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL COMO INSTITUCION
CLASICA DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

En el ordenamiento juridico espafiol, la decisién del juez sobre las pretensiones de las
partes no siempre debe fundamentarse sobre el derecho positivo espafiol. Al contrario,
pueden darse situaciones que, efectivamente, se caractericen por la presencia de uno o
varios factores de extranjeria, siendo aplicable una norma de conflicto multilateral
propia del Derecho Internacional Privado. En tales casos, los jueces nacionales deberan
remitirse al Derecho extranjero, remision que tendra lugar siempre y cuando el punto de
conexion elegido por la norma de conflicto aplicable al caso de que se trate sea el

derecho nacional de otro Estado.

En definitiva, podemos observar que el objeto de las normas de conflicto es,
principalmente, indicarnos qué reglas materiales aplicard un juez nacional para resolver
los litigios surgidos de una relacion privada internacional. Ello supone que el juez o
autoridad espafiola puede tener que aplicar el derecho de un ordenamiento juridico

distinto al espafiol como fundamento juridico de su decision.

No obstante, el legislador, en el articulo 12.3 del Cédigo Civil, establece un limite o

excepcion al mandato expuesto en los parrafos inmediatamente anteriores: "en ningn

p-http://www coe.int/t/dg4/intercultural/Source/Pub_White_Paper/WhitePaper_ID_SpanishVers
ion.pdf.

EHU
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caso tendrd aplicacion la ley extranjera cuando resulte contraria al orden publico” . Se
trata de la clausula o excepcion de “orden publico internacional”, que constituye (o al
menos asi deberia) como su propio nombre indica, una excepcién, un remedio de
cardcter extraordinario al normal funcionamiento de la norma de conflicto, cuya
activacion descarta la aplicacion de la Ley extranjera por ser contraria a los principios
fundamentales del Derecho del pais cuyos tribunales conocen del asunto (Lex Fori), en

nuestro caso, del ordenamiento juridico espafiol’.

2.1. Concepto y origen

2.1.1. Concepto de orden publico internacional: analisis lexical de la expresion

Como ha quedado antedicho, la norma de conflicto internacional se remite a un Derecho
estatal para dar solucion a una situacién privada internacional, sin embargo, dicha
remision se establece sin tener en cuenta el contenido material de la Ley extranjera,
pudiendo producir efectos negativos en el ordenamiento y sociedad espanola. Es el
autor francés L. RAAPE, quien en sus diferentes trabajos utiliza la expresion “salto en
la oscuridad” o “salto en el vacio”® para hacer referencia a dicha incertidumbre o

“localizacién incorrecta’™

que en ocasiones puede producir la remisién a un Derecho
estatal por la norma de conflicto, sin previamente tener en cuenta el contenido material

del mismo.

" Gonzalez Campos, J. and Fernandez Rozas, J. (1995). Articulo 12, apartado 3 del Cédigo
Civil. Comentarios al Cédigo Civil y compilaciones forales, 2(1), pp.826-895.

¥ Raape, L. (1934). Les rapports juridiques entre parents et enfants comme point de départ d"une
explication practique d anciens et de nouveaux problemas du droit international privé. RCADI,
50, pp.405-544.

 Como expone Carracosa Gonzdlez, J.: “la aplicacién de un Derecho extranjero para regular
las relaciones entre particulares deviene, en determinados casos, una localizacion incorrecta.
Es decir, el Derecho extranjero designado por la norma de conflicto espariola puede tener un
contenido contrario a los fundamentos del Derecho espariol y por tanto, desde ese punto de
vista, la norma de conflicto deviene una localizacion incorrecta. Supone un fracaso del
legislador ya que localizo la regulacion de las bases juridicas de la sociedad espariola en un
Derecho extranjero que no respeta tales bases juridicas fundamentales de nuestra sociedad. En
este sentido, puede afirmarse que el orden puiblico internacional corrige el resultado de una
localizacion incorrecta llevada a cabo por la norma de conflicto espaiiola”. Carrascosa
Gonzilez, J. (2008). Orden publico internacional y externalidades negativas, BIMJ. p.2367.

10



Marta Garin Zamakola h

UPv

El efecto negativo de la aplicacion de una Ley extranjera al que aludiamos no lo asume
unica e integramente un individuo, sino que es la sociedad espafiola en su totalidad la
que carga con las consecuencias. Es por ello que se hace necesaria la existencia de una
clausula de orden publico que proteja la sociedad espafiola, o en palabras de C.

CAMPIGLIO, proteja la “identidad cultural del Estado™".

Podriamos definir la clausula de orden publico internacional como lo hacen los
profesores CALVO CARAVACA Y CARRACOSA, que la concretan de la siguiente
manera: “La excepcion al normal funcionamiento de la norma de conflicto en cuya
virtud se descarta la aplicacion de la Ley extranjera que resulta contraria a los
principios fundamentales del Derecho del pais cuyos tribunales conocen del asunto que

garantizan la cohesion juridica de la sociedad de dicho pais”"".

De forma parecida la define la jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia en la Sentencia 9122/2014 (n° resolucién 50/2014) cuando dispone que “el
orden piiblico debe ser entendido como el conjunto de principios y normas esenciales
que inspiran la organizacion politica, social y economica de Espaiia, con inclusion
desde luego de los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion, pero no
solo de ellos; el orden publico opera en consecuencia como un limite necesario e
imprescindible a la autonomia de la voluntad, a fin de garantizar la efectividad de los
derechos constitucionales de los ciudadanos, el fundamento de las instituciones y la
proteccion de los conceptos y valores inspiradores del sistema de democracia social

constitucionalmente consagrado, limite que se impone también.”".

En virtud de lo anterior, la cldusula de orden publico internacional pretende proteger los
fundamentos juridicos basicos e imperativos de la sociedad espafola, rechazando la

aplicacion de la Ley extranjera designada por la norma de conflicto. Un andlisis lexical

19 Calvo Caravaca, A. and Carrascosa Gonzdlez, J. (2014). Derecho Internacional Privado. 15th
ed. Granada: Comares, pdg.525.

' Calvo Caravaca, A. and Carrascosa Gonzilez, J. Ob. Cit., nota 10, p.524.

"> Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Barcelona de 14 de julio de 2014 (ndm.
50/2014).

11
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breve y conciso de la expresion de “orden publico internacional” permitird destapar y

descubrir con mayor precisién qué es lo que dicha cldusula internacional protege':

- Concepto de “orden”: la estructura juridica basica del Derecho espaiiol:
entenderemos mejor el concepto de “orden” en relacion al orden publico internacional si
hacemos referencia a una bella metéfora del profesor CARRACOSA. El “orden” hace
referencia a la “arquitectura juridica bdsica” del Derecho espafiol, compuesta por una
serie de principios juridicos tan bésicos y fundamentales que si se vieran afectados, el
edificio entero se derrumbaria. El dafio que produciria el derrumbamiento del edificio
seria catastrofico, ya que la estabilidad y convivencia de la sociedad espafola se verian

gravemente afectadas.

El “orden” son, por tanto, los fundamentos o principios juridicos basicos del Derecho
espafiol, sobre los cuales se construye la sociedad espafiola, su paz, su convivencia y su

armonia.

- Concepto de “publico”: la defensa de la sociedad espaiola: el orden publico
internacional opera, en todo caso, cuando se pretende aplicar en Espafia una Ley
extranjera, cuyos efectos son contrarios a los principios y valores imperativos del
Derecho espaiiol. A este respecto, el orden publico internacional se denomina “publico”
puesto que protege los intereses y principios rectores de una sociedad donde va a ser

aplicado un Derecho extranjero.

Es decir, estos principios basicos de una sociedad, a pesar de extraerse de normas de
Derecho privado, tienen un valor general, ya que operan en interés de la sociedad

espafiola en su totalidad.

- Concepto de ‘“internacional’”: casos con elementos extranjeros: El término de
“internacional” es el mds sencillo de definir ya que tinicamente indica que la clausula de
orden publico internacional solo intervendra en relacion con casos que contengan

elementos fordneos. Sin embargo, esta tltima afirmacion es, desde mi punto de vista, un

" Carrascosa Gonzélez, J. Ob. Cit., nota 9, p.2359.
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tanto criticable ya que cada Estado detenta sus propios principios y valores juridicos
basicos, irrenunciables e imperativos por lo que el orden publico internacional serd

diferente en cada Estado. ;Podriamos hablar, por tanto, de un orden puiblico nacional?

2.1.2. Evolucion del concepto “orden publico internacional”

El orden publico internacional tal y como ha quedado definido no ha coexistido en los
ordenamientos juridicos nacionales desde los inicios de la civilizacién, sino que ha ido
adquiriendo forma y firmeza a medida que han ido transcurriendo los afios. Pues bien,
podemos deslindar el proceso de formacion de la institucién a la que hacemos alusion,

en tres fases:

La primera de ellas se sitia en la Baja Edad Media, época en la que Derechos
particulares de determinados territorios convivian en armonia, llegando incluso a aplicar
el derecho de un territorio en otro, de cuyo cuerpo normativo diferia. No obstante,
existian ciertos principios de equidad extraidos del Derecho Romano que no podian ser
vulnerados por la aplicacion de otro derecho; asi, los derechos particulares de cada
territorio no podrian aplicarse en otras ciudades si como consecuencia de ello resultaban

vulnerados los principios de equidad aludidos.

En la segunda fase, el jurista holandés U. HUBER", desvinculé el orden piblico
internacional del Derecho Romano, afirmando que la aplicacion de una Ley extranjera
no debia darse si la nacion sufria una disminucién de su poder o los ciudadanos en sus

derechos.

El proceso “culmina” con los famosos autores F. K. SAVIGNY" y P.S. MANCINI,

quienes construyen una nocion de orden publico internacional que se plasmara en los

' ULRICH HUBER, gran jurista y publicista frisén del siglo XVII, nacié6 en 1636, fue
catedratico de Derecho en Franken (Alemania), presidente del Tribunal Supremo de Frisa
(Alemania), y murié en 1694, habiendo publicado numerosas obras a lo largo de su vida
profesional.

" FXK. SAVIGNY considera que el orden publico internacional opera como excepcién al
normal funcionamiento de la norma de conflicto, siendo el instrumento idéneo para flexibilizar
las normas de conflicto. Para el autor, la regla general es la aplicacién del Derecho designado
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Cdédigos Civiles europeos del siglo XIX. Merece especial menciéon la opinién al
respecto del jurista italiano MANCINI, quien introduce por primera vez lo que en los
proximos siglos serd un aspecto criticable de la institucidn, tal y como veremos: si el
orden publico internacional se constituye por los principios esenciales del Derecho del
pais cuyos tribunales conocen del asunto, ;no deberiamos hablar de un orden ptblico

nacional en lugar de un orden publico internacional?'’

2.2. Régimen juridico v requisitos para su intervencion

2.2.1. El régimen juridico del orden publico internacional

El orden publico internacional espafiol encuentra su fundamento legal en el articulo 12.3
del Cédigo Civil, que se pronuncia en el siguiente tenor literal: “en ningiin caso tendrd

aplicacion la ley extranjera cuando resulte contraria al orden ptiblico” .

La redaccion del articulo resulta un tanto vaga y difuminada al no precisar mas
detalladamente qué se entiende por orden publico. Consecuencia de ello ha sido la
reiterada y variada jurisprudencia (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Murcia num. 122/2016, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid ndm.
13471/2015) estableciendo que el concepto de orden publico se encuentra dentro de los
que llamamos “conceptos juridicos indeterminados”, teniendo que detenernos caso por

caso para detectar su presencia.

En definitiva, y atendiendo a la redaccién del articulo 12.3 del Cdédigo Civil, el orden
publico se perfila como un concepto juridico indeterminado que solo podrd definirse
casuisticamente, atendiendo a las circunstancias de lugar y tiempo que se tercien en

cada caso'’.

por la norma de conflicto y su no aplicacion serd, en todo caso, la excepcidn. Friedrich Karl von
Savigny, jurista aleman fundador de la escuela histdrica de derecho alemana.

'® Calvo Caravaca, A. and Carrascosa Gonzilez, J. Ob. Cit., nota 10, p. 529.

17 Sobre el particular, véase: http://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Documentos/Tesis/177/177560.pdf
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Por otro lado, el articulo 12.3 Cc dispone que no se aplicard la Ley extranjera cuando
sea contraria al orden publico internacional. No obstante, el articulo no dispone que la
Ley extranjera no se aplicard cuando sea —hablando en términos de contenido- contraria
al orden publico internacional; esa es la razoén por la cual se deduce que no es el
contenido del derecho extranjero el que puede activar la cldusula de orden publico
internacional, sino el resultado que se produce tras su aplicacion. Es decir, el hecho de
que una norma extranjera tenga una regulacion que difiera del derecho espafiol, no
activa por si sola la excepcién de orden publico internacional, sino que la cohesién
juridica de la sociedad espafiola debe verse amenazada por la aplicacion de dicha norma

extranjera.

El hecho de que una norma extranjera sea diferente a la espafiola, incluso se base en
principios contrarios a los existentes en el ordenamiento espafiol, no es suficiente para
declarar dicha norma extranjera contraria al ordenamiento espafiol y por tanto, activar la
clausula de orden publico internacional espafiol. Por ejemplo, en el Cédigo de Familia
Marroqui (Al Mudawana”), las mujeres, por el hecho de serlo, disponen, en general, de
la mitad de los derechos hereditarios de los varones. No obstante, habra que ver cuél es
el resultado de la aplicacién de dicho derecho en un caso concreto que se de en Espaiia.
Esto es asi porque puede ocurrir que solo sean mujeres las que concurran a la sucesion
en el Estado espafiol, no produciéndose en este sentido, ningin resultado contrario al

orden publico espafiol.

Por lo expuesto, cabe declarar que el hecho de que una institucién juridica extranjera no
exista en el ordenamiento juridico espafiol como tal o incluso se asiente en principios
contrarios a los nuestros, no es Obice para activar el orden publico internacional. A
modo de ejemplo, nos vamos al derecho inglés, que reconoce la validez del “trust”,
figura que en el ordenamiento espafiol es inexistente. No obstante, el mero hecho de que
el derecho anglosajon reconozca su existencia y el espafiol no, no justifica, ni mucho
menos, que la ley inglesa sea contraria al ordenamiento juridico espafiol y que, por

tanto, deba activarse la excepcion de orden publico internacional espafiol.

Lo mismo ocurre en el derecho marroqui, que contempla una medida de proteccién de

los menores conocida como “kafala”, que, sin embargo, no existe en el derecho
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espafiol. Ello no implica que el derecho marroqui sea contrario al derecho espafiol y que
por tanto, deba aplicarse el orden publico internacional (Sentencia del Tribunal

Supremo 8175/2011)"%,

Asimismo, es interesante traer a colacién la institucion juridica del derecho isldmico
llamada “repudio”, que consiste en una forma de disolucién de matrimonio no existente
en nuestro ordenamiento. ;Deberd intervenir el orden publico internacional espafiol si se
solicita ante un juez espafiol la disolucion matrimonial en base a esta institucion? Tal y
ha quedado acreditado en los parrafos precedentes, el orden publico es una institucion
casuistica. Por ello, si atendidas las circunstancias del caso, la esposa repudiada muestra
su acuerdo con el repudio, los resultados son similares a los de un divorcio de mutuo
acuerdo. Por ello, en este caso, aunque el repudio sea una figura inexistente en nuestro
derecho e incluso, contraria a los principios del mismo, no justificara la intervencion del

orden publico internacional espafiol'.

Por otro lado, y a la vista de la insuficiente regulacion del articulo 12.3 del Cdédigo
Civil, son muchos los aspectos que hay que matizar; otro de ellos es el hecho de que es
evidente que para la aplicacion de la cldausula de orden publico internacional no es
suficiente con una mera contrariedad o incompatibilidad con el ordenamiento juridico
del pais cuyos jueces conocen del asunto, sino que la misma tiene que ser “manifiesta”.
Asi lo indica también la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid en la
sentencia 13471/2015 (n° recurso 85/2015), en su fundamento juridico sexto, apartado

11020.

Sin embargo, ;cudndo considerar que una contradiccidn o incompatibilidad es

manifiesta? Pues bien, segin A.L. DIAMOND, una contrariedad es manifiesta cuando

'* Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 2011 (ndm. 8175/2011)

"% Calvo Caravaca, A. and Carrascosa Gonzilez, J. Ob. Cit., nota 10, p. 534.

* Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 7 de noviembre de 2015
(nim.13471/2015). Los magistrados del TSJ de Madrid, Don Francisco Javier Vieira Morante,
Diia. Susana Polo Garcia y Don Jesis Maria Santos Vijande disponen en el F.J.6° que: “la Sala
hace ver la necesidad de tener presente que, en este dmbito de enjuiciamiento, no tiene por qué
incidir, ni incide, en si el contrato debio ser anulado o no en funcion de un error esencial de
consentimiento: su objeto de andlisis es el laudo, cuya motivacion contraviene el orden piiblico
por arbitraria, ex art. 24.1 CE , en el sentido de manifiestamente contraria a reglas legales
imperativas, tal y como hemos expuesto” .
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no hay dudas de su contrariedad. Por tanto, solo cuando los jueces nacionales
consideren que estin ante un caso de manifiesta incompatibilidad serd cuando no
apliquen las normas extranjeras; por el contrario, en caso de duda, la Ley extranjera

deber4 aplicarse en todo caso”'.

2.2.2. Los requisitos necesarios para la activacion de la clausula de orden publico

internacional

El objetivo de la clausula de orden publico internacional es evitar un dano en los
intereses generales de la sociedad espafiola, que puede producirse como consecuencia
de la aplicaciéon de un Derecho extranjero en Espafa. Totalmente de acuerdo con el
sefior T. BALLARINO me encuentro cuando indica que el orden publico internacional

opera como una “vélvula de seguridad” del Derecho internacional privado®.

Ahora bien, el paracaidas (P. MENGOZZI)” que es la cldusula de orden publico
internacional unicamente se activard en el caso que concurran una serie de requisitos,

que son los siguientes:

- Elemento material del orden piblico internacional: vulneracién de la estructura
juridica basica del Derecho espaiiol> la activacion de la excepcion de orden publico
internacional entrara en juego cuando exista un peligro manifiesto de vulneracion de los
elementos juridicos basicos e imperativos de la sociedad espafiola. En este punto,
debemos mencionar el hecho de que el orden publico internacional se activara con mas
frecuencia y facilidad en aquellos d&mbitos del derecho en los que existan mds principios
reguladores y mas normas imperativas, en razén de que en este tipo de sectores, la
autonomia de la voluntad de los particulares se encuentra notablemente limitada; es el

caso del Derecho de Familia o Sucesiones.

*! Calvo Caravaca, A. and Carrascosa Gonzalez, J. Ob. Cit. nota 10, p. 533.

2 Ballarino, T. and Milan, D. (2007). Corso di diritto internazionale privato. Padova: CEDAM,
pp.94-96.; Ballarino, T. and Milan, D. (1982). Corso di diritto internazionale privato. Padova:
CEDAM, pp.94-96.
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Por el contrario, aquellos sectores del derecho donde los particulares pueden hacer un
mayor uso de su autonomia de la voluntad serdn los sectores donde menos principios
juridicos y normas imperativas operen. Por consiguiente, el orden publico internacional
tendrd un menor campo de accidn. Es el caso del derecho de contratos, responsabilidad

civil por dafios etc.

- Elemento espacial del orden publico internacional: perjuicio para la sociedad
espaifiola = el orden publico internacional pretende proteger la cohesién juridica del
pais cuyos tribunales estan conociendo del asunto. Es decir, inicamente podra operar en
aquellos casos en los que la aplicaciéon del derecho extranjero vulnere la cohesién
juridica de la nacion de que se trate en cada momento. Una interpretacion negativa de la
anterior afirmacién implica que cuando la aplicacion de una ley extranjera no afecta a la
sociedad espafiola — en nuestro caso — el orden publico internacional no entraria en
juego. De esta forma, cuando una institucion determinada regulada en un ordenamiento
juridico extranjero no afecta a la sociedad espafiola, el orden publico internacional

espafiol no intervendra™.

2.3. Principios que integran el orden publico internacional

Segin los profesores CALVO CARAVACA y CARRACOSA, el orden publico
internacional estd compuesto por los principios juridicos del Derecho espanol que

constituyen los “ejes maestros” sobre los que se edifica el Derecho Privado espafiol”:

2.3.1. Principios basicos del Derecho espaiiol

No todos los principios juridicos forman parte del orden publico internacional, tal y
como ha quedado acreditado anteriormente. Asi, para poder considerar un principio
juridico como parte del orden publico internacional espafiol, deberé ser, en todo caso,
un principio fundamental, basico y central del ordenamiento juridico espafiol. Segun los
profesores, un principio juridico serd fundamental cuando presente dos caracteristicas;

en primer lugar, tendrd que ser un principio que inspire y presida el ordenamiento

* Calvo Caravaca, A. and Carrascosa Gonzdlez, J. Ob. Cit., nota 10, p. 526.
» Calvo Caravaca, A. and Carrascosa Gonzilez, J. Ob. Cit., nota 10, p. 535.
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nacional. En segundo lugar, deberan funcionar como pauta de buen funcionamiento del

Derecho espafiol y de la sociedad espafiola.

En definitiva, un principio juridico fundamental serd el reflejo de los intereses generales
de la sociedad espafiola, cuya proteccion resulta esencial en aras de conservar la

cohesidn de la sociedad espafiola.

2.3.2. Principios generales del orden publico internacional

El orden publico internacional estd compuesto por principios. Por ejemplo, no
discriminacién por razén de sexo o raza®, igualdad entre los cényuges ante la ley,

ropiedad privada, tutela judicial efectiva®’, el interés superior del menor etc.
prop p J p

Como el orden publico internacional estd formado por principios, por defecto, debemos
excluir las normas de su contenido; es decir, el orden publico internacional no esta
formado por normas, sino por principios, por lo que referirnos a “normas de orden

publico” es incorrecto.

Por otro lado, no podemos incluir dentro del orden publico internacional todos aquellos
principios juridicos del ordenamiento espafiol. Al contrario, aquellos principios que no
inspiran o presiden el ordenamiento juridico espafiol, y que no constituyen pautas para
el correcto funcionamiento del Derecho espafiol ni son garantia de integridad del

mismo, no podran ser parte del elenco de principios del orden publico internacional.

** Los magistrados del Tribunal Constitucional disponen que existe una: “prohibicién de
incurrir en discriminaciones contrarias al orden publico constitucional, como son, entre otras,
las que expresamente se indican en el art. 14 CE". Sentencia del Tribunal Constitucional de 9
de marzo de 1992 (nim. 28/1992).

¥ Este Tribunal ha declarado, en su fundamento juridico 2°, que "resulta incuestionable que el
cumplimiento de los requisitos procesales es un tema de orden piiblico, cuyo control en modo
alguno, puede negarse al Tribunal superior que tiene la competencia para conocer y resolver
los recursos que ante el mismo se inter- pongan, ya que no estd vinculado por las decisiones
que haya adoptado el organo judicial inferior cuya resolucion es objeto de recurso...".
Sentencia del Tribunal Constitucional de 18 de junio de 1990 (nim. 113/1990).
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2.3.3. Principios actuales

Los principios que forman el orden publico internacional son principios cambiantes. Es
decir, los principios juridicos se extraen de normas, las cuales se modifican a medida
que asi lo exige la sociedad. Por ello, para evitar confusiones, es necesario que, llegados
a este punto, dejemos claro que el orden publico internacional espafiol estd compuesto
por los principios que, en el momento presente, formen los pilares fundamentales del

Derecho Privado espaiiol.

Por ejemplo, con anterioridad a la Constitucion de 1978, el principio de indisolubilidad
del matrimonio era considerado un principio basico integrante del orden publico
internacional espafol. De esta forma, las leyes de otros paises que admitian el divorcio
no podian aplicarse en Espafia, en razén de que vulneraba el orden publico internacional

espafiol®®

. No obstante, tras la Constitucion, dicho principio deja de ser esencial en el
Derecho espaiiol ya que el divorcio queda admitido en nuestra sociedad. De esta forma,
las leyes extranjeras que admitan el divorcio de los cédnyuges pueden aplicarse en el

ordenamiento espafiol sin mayores problemas.

2.3.4. Caracter nacional o particular del orden publico internacional

Cada Estado tiene su propio ordenamiento juridico, que difiere del ordenamiento
juridico de otro Estado. Por tanto, cada Estado cuenta también con su propio elenco de
principios bdsicos, que seran los que habran de tenerse en cuenta a la hora de valorar si

se activa o no la clausula de orden publico internacional del Estado de que se trate.

* La DGRN, dict6 en 1979 resolucién en la que, aunque disponia el orden piblico ya no podia
impedir el matrimonio entre una mujer espaifiola viuda con un francés divorciado, si lo hacia con
anterioridad a ese momento: “el apartado 3. del articulo 12 del mismo cddigo dispone que en
ningiin caso tendrd aplicacion la ley extranjera cuando resulte contraria al orden publico y el
articulo 52 del mismo citado codigo considera como tinica causa de disolucion del matrimonio
la muerte de uno de los conyuges, es por ello que la direccion general de los registros y del
notariado en diversas resoluciones ha considerado, hasta ahora, de orden publico el principio
de indisolubilidad del matrimonio, negando validez para contraer nuevas nupcias en Espariia el
divorcio vincular decretado por autoridades extranjeras”. Resolucion de la Direccion General
del Registro y del Notariado sobre celebracién de matrimonio entre espafiola y extranjero
divorciado de 18 de mayo de 1979 (BOE niim. 119, de 18 de mayo de 1979).
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El orden publico internacional es, por lo tanto, diferente en cada Estado; es decir, es un

orden publico internacional realmente nacional, tal y como se estudiara mas adelante.

2.4. Caracter restrictivo del orden publico internacional

El orden publico internacional es fundamentalmente dindmico en cuanto que es un
concepto que cambia segun cambian las realidades juridicas de los estados. De hecho,
las reformas tanto constitucionales como legislativas pueden llegar a alterar la nocion de
orden publico que cada Estado tiene en un momento determinado, pudiendo una norma
pasar de ser imperativa e infranqueable a ser una mas del ordenamiento juridico como

consecuencia de los constantes cambios en las fuerzas politicas y por tanto, legislativas.

Igualmente, el concepto de orden publico no es un concepto que se mantenga constante
en cada ordenamiento juridico, sino que, al contrario, cambia de un pais a otro. La razén
de dicho factor cambiante es que cada ordenamiento juridico posee sus propios
principios y normas fundamentales, inquebrantables por otras normas extranjeras. Asi,
puede ocurrir que una sentencia o laudo arbitral sea reconocido en un territorio y sin

embargo, ser rechazado en otro.

No obstante, el dinamismo que representa el orden publico internacional tiene limites:
su carécter restrictivo. El cardcter restrictivo del orden publico implica que cuando los
Jueces del foro analicen si en el caso en concreto se dan las circunstancias para aplicar
la cldusula de orden publico internacional, deberan hacerlo de forma restrictiva. Esto
ultimo queda manifiesto en la Sentencia de 4 de febrero de 1988 del Tribunal Superior
de Justicia de la Unién Europea (ndm. 145/86)*, cuando el presidente del Tribunal
Mackenzie Stuart y demads integrantes, disponen que el objetivo de la Convencién de

Bruselas era facilitar la circulacion de sentencias®, lo que implica, palmariamente,

* Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 4 de febrero de 1988 (ndm.
146/1988).

O“El 2] de abril de 2009, la Comisién adopté un informe sobre la aplicacion del Reglamento
(CE) n° 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. En dicho
informe se concluia que, en general, el funcionamiento del citado Reglamento es satisfactorio,
pero que es deseable mejorar la aplicacion de algunas de sus disposiciones, facilitar en mayor
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aplicar de forma restrictiva la cldusula de orden publico internacional, acercidndonos,

asi, al objetivo de la norma europea.

En definitiva, tal y como se viene manifestando, la cldusula de orden publico
internacional es una excepcion al normal funcionamiento de la norma de conflicto en
razén de que impide la aplicacion de una ley extranjera, y como excepcion que es,
deberd operar siempre de manera restrictiva. Las cosas asi, el orden publico
internacional opera exclusivamente cuando sea estrictamente necesario en aras de
proteger la organizacion social y economia espafiola; es decir, inicamente operard una
vez probado el efecto negativo que la aplicacién de las normas fordneas’ conlleva

(STSJ de Murcia de 17 de marzo de 2014%%)*.

En conclusion, y en palabras del profesor H. M. MEDINA CASAS, “una correcta
comprension del orden publico internacional y de su aplicacion restrictiva ayudaria a
evitar la proposicién de esta excepcion como argumento residual, pero casi siempre
presente, para evitar el reconocimiento de un laudo extranjero, pues la denegacién por

motivos de orden publico debe ser excepcional”.**

2.5. Las fuentes del orden publico internacional

Para que la clausula de orden publico internacional pueda ser aplicada, es necesario que
la aplicaciéon de una ley extranjera origine un perjuicio de los principios juridicos

basicos e irrenunciables de la sociedad espanola. Sin embargo, ;dénde ponemos el

medida la libre circulacion de las resoluciones judiciales y mejorar el acceso a la justicia.
Debiéndose llevar a cabo una serie de modificaciones, conviene, en aras de una mayor
claridad, proceder a la refundicion del mencionado Reglamento” .
*! Se utiliza en sentido amplio para identificar sentencias proferidas por 6rganos jurisdiccionales
estatales, asi como laudos dictados por tribunales de arbitramento.

** Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia de 17 de marzo de 2014 (ndm.
584/2014), cuyo fundamento juridico 5° dispone que: “la nocién de orden piiblico debe ser
interpretada con cardcter restrictivo, por tratarse de una excepcion al principio de la
comunidad de Derecho, y para no hacer ilusoria la aplicacion de la ley extranjera declarada
competente por la propia norma del derecho internacional privado del Juez” .

3 Calvo Caravaca, A. and Carrascosa Gonzdlez, J. Ob. Cit., nota 10, p. 528.

** Medina Casas, H. (2014). El orden piblico internacional en el reconocimiento de laudos
extranjeros: concepto difuso de aplicacidn restrictiva. Revista de Arbitraje PUCP, 4(1).p. 158.
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limite? Es decir, ;qué principios podemos considerar como basicos e irrenunciables y
cudles no? Bajo mi punto de vista, es palmaria la necesidad de establecer una lista mas o
menos cerrada de cuerpos legales a los que recurrir para poder identificar los principios
a los que haciamos alusion; de lo contrario, podriamos crear situaciones de inseguridad

juridica dificilmente solventables.

A tales efectos, debemos traer a colacién la Sentencia del Tribunal Supremo ndm.
4713/1979 de 31 de diciembre, que dispone que “el concepto de orden puiblico nacional
viene integrado por aquellos principios juridicos publicos y privados, politicos, morales
y economicos que son absolutamente obligatorios para la conservacion del orden

social en un pueblo y en una época determinada”

Pues bien, segin la gran mayoria de los autores, entre los que destacamos a B. BAREL
y ST. ARMELLINI, los cuerpos legales que conforman el tronco normativo del cual se

extraen los principios constitutivos del orden publico internacional son los que siguen:

(i) La constitucion espaiiola. Ciertamente, no todos los principios fundamentales del
Derecho Privado espafiol se encuentran recogidos en la Constitucién espafiola; de
hecho, esta ultima regula un Derecho Privado meramente embrionario. No obstante,
podemos destacar una larga lista de principios basicos e irrenunciables del Derecho
Privado espafiol. Por ejemplo, el articulo 14 (“los esparioles son iguales ante la ley, sin
que pueda prevalecer discriminacion alguna por razon de nacimiento, raza, sexo,
religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”), el
articulo 39.2 (“los poderes piiblicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de los
hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion, y de las madres,
cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitard la investigacion de la
paternidad”), el articulo 33 (“se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la
herencia”), o el articulo 38 (“se reconoce la libertad de empresa en el marco de la
economia de mercado. Los poderes piiblicos garantizan y protegen su ejercicio y la
defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia general vy,

en su caso, de la planificacion™).

* Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de diciembre (niim. 4713/1979).
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(ii) Normas espaiiolas de produccion interna. También del Cédigo Civil y de las leyes
espafiolas de derecho privado podemos extraer numerosos principios bdasicos que
forman el orden publico internacional espafiol. Por ejemplo, el matrimonio serd
monégamo, se prohibe la adopcién de los descendientes (art. 175.3 Cédigo Civil)*, el
matrimonio podra ser celebrado por personas del mismo o distinto sexo (articulo 44

Cédigo Civil)”’ etc.

(iii) Derecho de la Union Europea (en adelante, “UE”). El Derecho originario de la UE
y el Derecho derivado comunitario, van a dar lugar a un ordenamiento juridico
auténomo que se integra en los ordenamientos internos bajo unos especiales principios
garantizados por un auténtico “poder judicial” constituido por el TICE®. Si a esto
ultimo le afiadimos los articulos 93 a 96 de la Constitucion espafiola, quedan recogidas
las bases del principio de primacia del Derecho internacional sobre el Derecho interno y
respecto del que, actualmente y en tanto se refiere siempre a primacia sobre normas
infraconstitucionales, estd firmemente asentado tanto en el Derecho positivo como por

la jurisprudencia estatal e internacional, que lo asumen sin mayor cuestionamiento.

De ciertas normas derivadas de la UE, también se pueden exprimir una serie de
principios irrenunciables que forman parte del orden publico internacional espafiol: la
libre competencia del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(TFUE), la proteccién de los consumidores, la famosa libre circulacién de ciudadanos,

trabajadores, capital y mercancias.

(iv) Normas internacionales de Derechos Humanos. Al igual que ocurre con el derecho

de la UE, las normas y tratados internacionales también gozan de primacia respecto del

* El articulo 175.3 del CC es del siguiente tenor literal: “No puede adoptarse: (1) a un
descendiente, (2) a un pariente en segundo grado de la linea colateral por consanguinidad o
afinidad, (3) a un pupilo por su tutor hasta que haya sido aprobada definitivamente la cuenta
general justificada de la tutela”.

T El articulo 44 del CC dice como sigue: “El hombre y la mujer tienen derecho a contraer
matrimonio conforme a las disposiciones de este Codigo. El matrimonio tendrd los mismos
requisitos y efectos cuando ambos contrayentes sean del mismo o de diferente sexo” .

*¥ Isaac, G. (1995). Manual de derecho comunitario general  (Titulo original: Droit
communautaire general). Barcelona: Editorial Ariel. Pp. 245-247.
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derecho interno. Las cosas asi, el Estado espafiol es parte de numerosos tratados
internacionales que reconocen derechos humanos, por lo que resulta obvio que también
de éstos ultimos podemos extraer principios basicos del Derecho espafiol, que forman

parte del orden publico internacional espafol.

Son muchos los instrumentos legales internacionales que estdn vigentes en Espafia, los
cuales contienen clausulas especificas del orden publico internacional: articulo 26 del
Reglamento Roma II°, el articulo 10 del Convenio de la Haya de 2 de octubre de
1973*, el articulo 10 del Convenio de la Haya de 4 de mayo de 1971*', el articulo 21 del

I*? etc.

Reglamento Roma
No obstante, estas cldusulas que se han mencionado tienen una eficacia material
limitada ya que se limita a las materias reguladas por los instrumentos legales
internacionales anteriores. Ademads, estos instrumentos exigen que, para que pueda
activarse la clausula de orden publico internacional, debe darse una incompatibilidad
manifiesta con el ordenamiento del pais cuyos tribunales conocen del asunto, que deriva
de la aplicacion de una Ley extranjera. Por otro lado, los anteriores instrumentos
admiten la posibilidad de un orden publico internacional parcial; es decir, si la
incompatibilidad manifiesta con los principios basicos del ordenamiento cuyos
tribunales conocen del asunto deviene de la aplicacién de una disposicion de una Ley
extranjera, solo se rechazard la aplicacion de tal disposicion, quedando el resto de la

norma a salvo®

¥ “Solo podrd excluirse la aplicacion de una disposicion de la ley designada por el presente
Reglamento si esta aplicacion es manifiestamente incompatible con el orden piiblico del foro” .
Y “La ley aplicable a la obligacion alimenticia determinard, entre otros aspectos: (1) si el
acreedor puede reclamar alimentos, en qué medida y a quien. (2) quién estd legitimado para
ejercitar la accion alimenticia y en qué plazos. (3) los limites de la obligacion del deudor,
cuando la institucion piiblica, que ha suministrado alimentos al acreedor, pida el reembolso de
su prestacion” .

Y “La aplicacién de alguna de las leyes cuya competencia declara el presente Convenio no
podrd ser rechazada salvo que sea manifiestamente contraria al orden piiblico”.

2 “Solo podrd excluirse la aplicacién de una disposicion de la ley de cualquier pais designada
por el presente Reglamento si esta aplicacion es manifiestamente incompatible con el orden
ptblico del foro”.

* Calvo Caravaca, A. and Carrascosa Gonzilez, J. Ob. Cit., nota 10, p. 548.
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Sin embargo, ;todos los derechos humanos recogidos en los textos legales
internacionales forman parte del orden publico internacional espafiol? Existen dos tesis

que responden a esta pregunta:

La primera, la tesis de la jerarquia de los derechos humanos, aboga por que la nocién
de derechos humanos es oscura y difusa ya que no todos pueden presentar la misma
importancia; ademads, afirma que no todos los Estados admiten los mismos derechos
humanos. Por ello, los autores de esta tesis dividen los derechos humanos en dos
grupos: (i) aquellos derechos humanos absolutos, que en todo caso forman parte del
orden publico internacional espafiol como la tutela judicial efectiva, la no
discriminacion por razén de sexo, igualdad entre los hijos, el derecho a la libertad y

dignidad del ser humano etc.

Por otro lado, (ii) tenemos aquellos derechos humanos que solo formaran parte del
orden publico internacional espafiol cuando el litigio esté especialmente vinculado con
el pais cuyos tribunales conocen del asunto (Lex Fori). Dentro de este segundo grupo se
encuentran el derecho a cambiar de sexo, a la no discriminacién por la orientacion

sexual etc.

La segunda, la tesis de los derechos humanos, se sitia en una posicién
convenientemente opuesta a la primera. No realiza una division de los derechos
humanos como la anterior, sino que coloca a todos en el mismo nivel. De esta forma,
todos los derechos humanos recogidos en los textos legales internacionales que estén en

vigor para Espafia, forman parte del orden publico internacional espafiol.

Para defender la anterior idea, los autores de esta corriente de pensamiento exponen una
serie de argumentos; por un lado, manifiestan que desde el primer momento en que
Espafia incorpora en su ordenamiento juridico tales derechos humanos, tiene la
obligacion de defenderlos. Expresa, asimismo, que la distinciéon de derechos humanos
de “primera” y segunda divisiéon” (como ocurre con la anterior tesis) no se recoge en el

Derecho espafiol. Por ello, declaran que siempre que la aplicacién de una ley extranjera
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vulnere un solo derecho humano, sea cual sea, se deberd activar la cldusula de orden
publico internacional*.

No obstante, llegados a este punto y si se opta por esta ultima tesis, me pregunto, /por
qué no todos los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion espariola son
parte del orden piiblico internacional espaiiol, y si, por el contrario, todos los derechos
humanos consagrados en los textos internacionales? Pues bien, a este respecto, solo
puedo decir que, desde mi punto de vista, no necesitamos distinciones entre “derechos
de primera” y “derechos de segunda”; necesitamos un cuerpo legal al que poder
adherirnos cuando hablamos de orden publico, y dicho cuerpo legal deberia de ser el

resultado de la union de los siguientes:

- Seccién Primera, del Capitulo Segundo del Titulo Primero de la Constitucion
espafiola

- La Carta Europea de Derechos Humanos

- La Convencion Europea de los Derechos del Hombre

- La jurisprudencia del Tribunal Europea de los Derechos Humanos (TEDH)

2.6. Los efectos del orden publico internacional

Ya hemos visto qué es el orden publico internacional, qué requisitos son necesarios para
su intervencion, sus caracteristicas etc. Ahora, por tanto, veremos cudles son los efectos

de la intervencion del orden publico internacional.

2.6.1. Efecto directo o negativo

La redaccion del articulo 12.3 del Cddigo Civil dispone, como ya ha quedado plasmado,
que “en ningin caso tendrd aplicacion la ley extranjera cuando resulte contraria al
orden publico”. Dicho precepto Unicamente establece que no se aplicaran aquellas
disposiciones del Derecho extranjero que cuya aplicacion vulnere el orden publico

internacional espaiiol.

* Calvo Caravaca, A. and Carrascosa Gonzalez, J. Ob. Cit., nota 10, p. 536.
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2.6.2. Efecto indirecto o positivo

Por ello, una vez que los tribunales del foro han rechazado la aplicacién de la Ley
extranjera por ser contraria al ordenamiento juridico del Estado espafiol, debe precisarse
la Ley estatal que se aplicard para resolver el caso. No obstante, el articulo 12.3 del
Cdédigo Civil nos deja una laguna legal para ese tipo de casos. A este respecto, los
sistemas legales mas productivos para poder localizar la ley estatal aplicable son, entre
otros, el sistema subsidiario® , seguido por paises como Italia (articulo 14.2 LDIPr

Italiana de 1995) o el sistema latino*®.

No obstante, la posicién de la jurisprudencia espafiola (Sentencia de 5 de abril de1966")
no es otra que la aplicacion de la Ley sustantiva espafiola; es decir, se trata de una
solucién directa a favor de la Ley del foro, que, al igual que aqui, se sigue en otros

paises como, por ejemplo, Austria.

Asimismo, en ciertos casos, puede darse que sea una tunica Ley extranjera la que sea
contraria al orden publico internacional espafiol. Asi, tras descartar la aplicacion de
dicha normativa, puede observarse que exista otro cuerpo legal en ese mismo
ordenamiento extranjero que, al no ser contrario al ordenamiento juridico internacional

espafiol, se aplicara subsidiariamente.

* Segin Calvo Caravaca, “el sistema subsidiario se refiere a aquellos casos en los que existen
normas de conflicto con varios puntos de conexion. En estas situaciones, si el Derecho
extranjero designado por el punto de conexion principal es contrario al orden piiblico
internacional espariol, el juez aplicard el Derecho extranjero designado por el punto de
conexion sucesivo”. Calvo Caravaca, A. and Carrascosa Gonzélez, J. Ob. Cit. nota 10, p. 537.
* “Este sistema, por el contrario, opera en aquellos casos en los que la norma de conflicto
establece puntos de conexion tnicos. En estos casos, la tinica solucién posible es la aplicacion
de la Ley del foro. A este respecto, si los jueces del foro justifican la no aplicacién de la Ley
extranjera sefialada en primer lugar por la norma de conflicto por ser contraria a los principios
juridicos irrenunciables espafioles, inicamente cabria aplicar la ley del foro”. Calvo Caravaca,
A. and Carrascosa Gonzélez, J. Ob. Cit., nota 10, p. 537.

*Indica, al efecto, esta importante sentencia, que: “El orden piiblico nacional estd integrado por
aquellos principios juridicos, ptblicos y privados, politicos, econémicos, morales e incluso
religiosos, que son absolutamente obligatorios para la conservacién del orden social en un
pueblo y en una época determinada”.
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En cualquier caso, no nos podemos olvidar de lo que la doctrina y jurisprudencia llama
“orden publico internacional anticipado”. En los casos en que los litigantes tengan
sospechas fundadas de que la Ley extranjera aplicable a la situacion privada
internacional activard la cldusula de orden publico internacional espaifiol, y lo asi lo
prueben, podran las partes basar sus pretensiones en Derecho espafiol aplicable
subsidiariamente. De esta forma, las partes litigantes se anticipan al resultado dafiino

para la sociedad espafiola.

2.6.3. Efecto reflejo del orden publico internacional

El orden publico internacional tnicamente defiende los valores juridicos basicos e
irrenunciables del Derecho del foro. Ahora bien, se dan casos en los que los valores
fundamentales de un Estado pueden estar presentes en otro. Por ejemplo, un hombre
chino contrae matrimonio con otro espafiol, en Bélgica. La capacidad para contraer
matrimonio se rige por la Ley nacional de cada uno de los conyuges (la china y la
espafiola respectivamente) y la Ley china, al contrario que la espafiola, prohibe el
matrimonio entre dos personas del mismo sexo, por lo que no podrd aplicarse. Es decir,
cuando la Ley nacional o de residencia habitual de uno de los cényuges permite el
matrimonio homosexual, la Ley de nacionalidad o residencia habitual del otro conyuge

que la prohibe, no sera de aplicacion.

El resultado de todo ese procedimiento es claro: defender los valores juridicos basicos
del Derecho espafiol, los cuales comparte con el Derecho belga. Asi, la no aplicacion de
la Ley china hard que el matrimonio de los dos hombres sea posible en Bélgica (articulo
46.11 LDIPr Belga de 2004: “L’application d une disposition du droit désigné en vertu
de l’alinéa 1° est écartée si cette disposition prohibe le mariage de personnes de méme
sexe, lorsque l'une d’elles a la nationalité d un Etat ou a sa résidence habituelle sur le

territoire d 'un Etat dont le droit permet un tel mariage” ).

2.7. Orden publico internacional y casos no conectados con Espana: orden

publico atenuado

Son muchas las acciones y esfuerzos realizados por la doctrina por suavizar la clausula

de orden publico internacional en aras de que unicamente sea empleada en aquellos
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casos en los que la sociedad espafiola se vea efectivamente perturbada. Pues bien, el
objetivo de la doctrina es claro: pretender que el orden publico internacional no se
active en los casos en los que la aplicacion del Derecho extranjero designado por la
norma de conflicto no perturbe la sociedad espafiola, cualquiera que sea el contenido de

dicho Derecho®.

Para poder lograr la pretension del parrafo precedente, se puede hacer uso de dos
instrumentos doctrinales, entre las cuales se encuentra la tesis del orden piblico
internacional atenuado, que arranca de una distincién bdsica entre dos tipos de

situaciones:

2.7.1. Situaciones juridicas que pretenden crearse en Espaiia

Hay casos en los que se pretende crear en Espafia una situacion juridica con arreglo a un
Derecho extranjero, cuya aplicaciéon en Espafa, vulnera el orden publico internacional

espafiol.

Cuando eso ocurre, el orden publico internacional interviene radicalmente; es decir, el
orden publico internacional espafiol operarda con una mayor intensidad en este tipo de
situaciones en las que se pretende crear en Espafia una situacion juridica con arreglo a
un Derecho extranjero cuya aplicacion vulnera los principios bésicos e irrenunciables de

la sociedad espafiola.

En definitiva, cuando se trata de crear en Espafia una situacion juridica con arreglo a
una Ley extranjera, el orden publico internacional opera de modo total, completo y

radical.

La consecuencia de dicha intervencion radical y total también es clara: la Ley extranjera
no se aplicard y no podrd crearse en Espafia la situacién juridica pretendida cuando la
aplicacion de la Ley extranjera vulnere los principios fundamentales del ordenamiento

espafiol.

* Carrascosa Gonzdlez, J. Ob. Cit.,nota 9, p. 2369.
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2.7.2. Situaciones juridicas legalmente creadas en un pais extranjero

En este caso, se trata de aquellas situaciones juridicas que ya han sido creadas en otro
pais, al amparo de un Derecho extranjero, y las cuales ya han producido efectos legales
en un pafs extranjero, cuyo Derecho las admite. No obstante, de lo que se trata ahora es

de trasladar o exportar tales situaciones juridicas a Espafia.

En este tipo de situaciones, el impacto que puede tener en la sociedad espafiola la
aplicacion de una Ley extranjera aplicada al asunto es débil, al igual que el perjuicio
que puede surtir dicha Ley extranjera en Espafia. Por ello, la intervencion del orden
publico internacional se limitard dnicamente a ciertos efectos derivados de la situacion
regulada por la Ley extranjera. Asi, es conveniente diferenciar los diferentes efectos

juridicos que puede generar la aplicacidon de dicho Derecho extranjero en Espafia:

o Efectos juridicos nucleares derivados de la situacion juridica creada en el
extranjero al amparo de una Ley extranjera: estos efectos juridicos vulneran el
orden publico internacional espafiol cualquiera que sea el pais donde se haya
creado la situacion juridica. Estos efectos, deberan ser completamente
rechazados, ya que, de lo contrario, dafiarian los principios bdsicos y
fundamentales del Derecho espafiol, y por tanto, la sociedad espafiola se veria

altamente perjudicada.

o Efectos juridicos periféricos producidos por situaciones juridicas creadas en el
extranjero, al amparo de una Ley extranjera: este tipo de efectos seran admitidos
en Espafia, puesto que su admision no implica un dafio a la cohesién juridica de
la sociedad espafiola. Es decir, no se considera que tales efectos juridicos sean
contrarios al orden publico internacional espafiol, razon por la cual no podran ser

rechazados en Espana.

A continuacidn, se expondrd un ejemplo para ver como se pronuncian en la préctica los
efectos juridicos mencionados: un hombre argelino, previamente casado con otra mujer,
contrae segundo matrimonio con una mujer argelina, en Argelia. El Derecho argelino

permite la poligamia por lo que este matrimonio poligdmico producira efectos juridicos
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en Argelia. No obstante, el hombre y sus dos mujeres, deciden mudarse a Espafia a vivir
y tras pasados unos afos, el hombre adquiere la nacionalidad espafiola. Asi, todo lo que

afecte al estado civil del varén debera inscribirse en el Registro Civil espafiol.

El segundo matrimonio es un una situacién juridica ya creada en el extranjero que
pretende trasladarse o exportarse a Espafia. Por ello, diferenciaremos los efectos
nucleares de los periféricos. Los primeros, no podran aplicarse en Espafia por lo que el
segundo matrimonio del varén no existird en Espafia ni podrd inscribirse en el Registro

Civil espafiol.

No obstante, los efectos periféricos de este segundo matrimonio si se admitiran por no
producir efectos juridicos contrarios al ordenamiento espafiol. De esta forma, los efectos
que si se admitirdn en Espafa serdn, entre otros, el derecho a la pension de alimentos
por parte de la segunda mujer, cardcter matrimonial de la filiacion de los hijos nacidos

de la segunda mujer, la pension post-divorcio para la segunda mujer etc.

2.7.3. Juicio positivo de la tesis de orden piiblico internacional atenuado

La jurisprudencia espafiola se ha mostrado muy receptiva respecto de esta tesis de orden
publico internacional atenuado y en particular, tal y como hemos comprobado, respecto
de los matrimonios poligdmicos: no se admiten los efectos nucleares de dichos
matrimonios (el matrimonio en si mismo no serd valido en Espafia) pero, sin embargo,
si se admiten los efectos periféricos de los mismos (filiacidn, alimentos, pensiones...).
Esto ultimo se ha visto reflejado en diferentes sentencias del Tribunal Supremo, como la
Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de marzo de 1969, tal y como se verd mads

adelante.

Pues bien, la tesis de orden publico internacional atenuado ya expuesta resulta, segun el

profesor CARRACOSA GONZALEZ, muy titil por varios motivos™®:

o Refuerza la estabilidad legal de las situaciones creadas en el extranjero y la
seguridad juridica: tales situaciones fueron creadas en un pais extranjero,

conforme a un Derecho extranjero que las permitia. Por ello, y si el simple

* Carrascosa Gonzélez, J. Ob. Cit., nota 9, p. 2369.
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hecho de cruzar una frontera implicara que dicha situacién juridica fuera
inexistente en otro pais, estariamos creando un perjuicio muy elevado a los
particulares afectados por dicha situacion juridica legalmente creada en otro
pais. Si ello fuera posible, queda patente que la seguridad juridica quedaria

totalmente desvirtuada.

A este respecto, con la tesis de orden publico internacional atenuado, logramos
“mantener” la situacion juridica vdlidamente creada en el extranjero en tanto que

no perjudique el orden publico internacional espafiol.

o Preserva la organizacion valorativa y econémica de la sociedad espafiola: solo
los efectos juridicos producidos por una situacion juridica legalmente
constituida en el extranjero, vulneradora de los principios bdsicos e
irrenunciables del ordenamiento espafol y por tanto, de la estructura basica de la

sociedad espafiola, serdn rechazados.

En virtud de lo anterior, cabe destacar que no todos los efectos juridicos derivados de la
aplicacién de un Derecho extranjero se producen en Espafia, sino que, al contrario,
pueden producirse en otro Estado, sin llegar a perjudicar de modo alguno la cohesién de
la sociedad espanola. En esos casos, no sera necesaria la activacién de la excepcion del

orden publico internacional espafiol.

Sin embargo, dicha afirmacién nos deja un resquicio de duda en virtud de que pueden
aceptarse, por ejemplo, en Francia situaciones juridicas que en Espafia vulnerarian los
principios juridicos fundamentales. Por ello, y siendo ambos paises miembros de la
Entidad supranacional conocida como Unién Europea, ;no estariamos permitiendo una
inmunidad legal de ciertas situaciones privadas internacionales y por tanto, dafiando

en cierto modo la cohesion de la Union?

2.8. Orden publico europeo versus orden publico internacional de cada

Estado

Llegados a este punto, debemos hacer mencion a lo que quizas sea lo mas criticable de
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la institucion del orden publico internacional. A este respecto, debemos recordar que el
orden publico ha existido antes de que la Union Europea llegara a formarse, y que de

igual forma, continta coexistiendo con dicha realidad.

El orden publico se configura como el conjunto de principios y valores imperativos que
inspiran un ordenamiento juridico nacional, cuyo objetivo principal es la proteccion de
la cohesi6on social de dicha nacion. No obstante, el concepto de orden publico
internacional es todo, menos internacional. Es decir, se trata de un orden publico

internacional de cada Estado, lo cual resulta cuanto menos, paradéjico.

Pero, ;por qué decimos que el orden publico internacional es nacional o estatal? Pues
bien, la realidad respalda que cada Estado tiene su propio contenido de orden publico en
razon de que cada Estado tiene su propio elenco de principios imperativos, que pueden
diferir de los principios imperativos que inspiran otro ordenamiento. A este respecto, el
orden publico internacional italiano es diferente al orden publico internacional espafiol,
incluso cuando existan principios comunes a ambos estados. Por ejemplo, la Sala
Primera del Tribunal Supremo, en su sentencia de 22 de marzo de 2000, considero el
orden publico internacional espafiol vulnerado por el Derecho francés en materia de
filiacion. Segtn el tribunal, tanto la legislacion espafiola como la francesa regulan la
filiacion de una manera similar, no obstante, ofrecen soluciones diferentes a
determinadas situaciones, dentro de las cuales se veia vulnerado el orden publico

internacional espafiol.

Es decir, aunque un mismo principio o valor superior configure el orden publico de dos
ordenamientos juridicos distintos, su concrecion en el caso singular puede determinar

concepciones distintas del orden publico™.

Pero, ;como es posible que en una realidad de Unién Europea como la que vivimos
cuente con 28 diferentes conceptos de orden publico internacional? ;para cuindo un

concepto de orden puiblico a nivel europeo?

*% Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de marzo de 2000 (nim. 2485/2000).

' Alvarez, S. (n.d.). ;Orden piiblico europeo versus orden piblico internacional de cada
Estado? [online] pp.147-179. Available at:
https://www.academia.edu/6232084/_Orden_publico_europeo_versus_orden_publico_internaci

onal_de_cada_Estado [Accessed 19 Mar. 2016].
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Elaborar un concepto de orden publico a nivel internacional supondria un reto
dificilmente alcanzable por las variedades de ordenamientos juridicos existentes en el
mundo. No obstante, las probabilidades de conseguirlo aumentan notablemente en

Europa.

Desde el Tratado de Amsterdam de 1997 se lleva desarrollando un complejo trabajo en
el ambito del derecho privado a nivel europeo, /no es ya hora de conseguir un concepto

de orden publico unificado a nivel europeo/comunitario?

El Tribunal de Justicia de la Union Europea de Luxemburgo (en adelante, “TJUE”) se
ha manifestado en varias ocasiones sobre la operatividad del orden publico y su
trascendencia europea. No obstante, y aunque ha llegado a admitir que el concepto de
orden publico se constituye en cada Estado teniendo, en todo caso, en consideracion las
normas europeas, no se ha atrevido a afirmar que el concepto de orden piiblico sea

unitario para toda la comunidad europea™.

Es mads, todo lo positivo que habiamos logrado con el Reglamento (CE) n® 2201/2003
del Consejo de 27 de noviembre, relativo a la competencia, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad
parental (en adelante, “Reglamento Bruselas II Bis”), lo perdemos 7 afios mds tarde en
el Reglamento (UE) n° 1259/2010 del Consejo de 20 de diciembre, por el que se
establece una cooperacion reforzada en el ambito de la ley aplicable al divorcio y a la

separacion judicial (en adelante, “Reglamento Roma III”).

Fijémonos bien en las redacciones de uno y otro Reglamento europeo, para poder

darnos cuenta de que lo que ganamos en el Reglamento de reconocimiento y ejecucion

>*Segtin reiterada jurisprudencia, los derechos fundamentales forman parte de los principios
generales del Derecho cuyo respeto garantiza el Tribunal de Justicia (véase, en particular, el
dictamen 2/94, de 28 de marzo de 1996, Rec. p. 1-1759, apartado 33). A este respecto, el
Tribunal de Justicia se inspira en las tradiciones constitucionales comunes de los Estados
miembros asi como en las indicaciones proporcionadas por los instrumentos internacionales
relativos a la proteccion de los derechos humanos con los que los Estados miembros han
cooperado o a los que se han adherido. Dentro de este contexto, el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales reviste un significado
particular (véase, en especial, la sentencia de 15 de mayo de 1986, Johnston, 222/84, Rec. p.
1651, apartado 18)”. Sentencia del TIUE del 28 de marzo de 2000 (caso C-7/98 Dieter
Krombach vs. André Bamberski).
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de sentencias, lo perdemos hoy en el Reglamento sobre ley aplicable:

El articulo 11 del Reglamento Bruselas II Bis relativo al reconocimiento y ejecucion de

sentencias, dispone lo que sigue:

“Las resoluciones en materia de divorcio, separacion judicial o nulidad matrimonial no
se reconocerdn: a) si el reconocimiento fuere manifiestamente contrario al orden

puiblico del Estado miembro requerido” .

Lo que el Consejo pretende con la anterior redaccidon es limitar la operatividad de la
clausula de orden publico a aquellas situaciones en las que la contradiccion entre ambas
legislaciones sea manifiesta. De hecho, la derivada es que, en trece afos de aplicacion
de este reglamento, la operatividad de orden publico ha quedado reducida a lo minimo y

los jueces estan concienciados de ello.

No obstante, veamos qué es lo que establece el propio Consejo en el articulo 10 del

Reglamento Roma III sobre ley aplicable:

“Cuando la ley aplicable con arreglo a los articulos 5 u 8 no contemple el divorcio o
no conceda a uno de los conyuges, por motivos de sexo, igualdad de acceso al divorcio

0 a la separacion judicial, se aplicard la ley del foro”.

De la lectura de los articulos, encontramos una clara contradiccién entre ambos ya que,
el primero de ellos estd tratando de limitar el juego del orden publico mientras que el
segundo de ellos permite al juez nacional aplicar la ley del foro cuando la figura que

regula la legislacion extranjera no se contemple en el ordenamiento del foro.

Pongamos el ejemplo de un matrimonio homosexual de Polonia, al que por residencia
de las partes, debe aplicarse la Ley espafiola. Cuando la pareja decide divorciarse en
Polonia, el juez polaco, de acuerdo con este precepto, podrd negarse a aplicar la
legislacion espafiola y aplicar la ley polaca puesto que el matrimonio homosexual es una

figura totalmente desconocida en dicho pais.

De esta forma estamos, lejos de unificando conceptos, incentivando una nacionalizacién

del concepto de orden publico.
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JEs posible encontrar un sustrato de derechos fundamentales que inspiren a una

Europa unificada?

La respuesta no puede ser otra que la afirmativa. A este respecto, contamos, entre otros,
con dos de los textos comunitarios mds importantes de la Unién Europea: la Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea (en adelante, “CDFUE”), y Ila
Convencién Europea de los Derechos del Hombre de 1950 (en adelante, “CEDH”).
Estas ultimas recogen la esencia de los derechos fundamentales que inspiran la Unién
Europea en tu totalidad, lo que deberia de ser suficiente para establecer un elenco firme

de principios y valores que formaran el concepto de orden publico europeo.

Asimismo, no podemos dejar de mencionar que el contenido del Capitulo II del Titulo I
de la Constitucién Espafiola de 1978 (en adelante, “CE”) relativo a los “derechos y
libertades” fundamentales de los ciudadanos apenas difiere de los derechos recogidos en

los textos comunitarios mencionados.
LA qué esperamos para desnacionalizar este concepto?

Ya hemos visto que los reglamentos europeos nos ofrecen una de cal y otra de arena. No
consiguen perfeccionar un criterio unificado que pueda servir de referencia clara y
transparente para los jueces nacionales. Otro ejemplo de la difusa regulacién es el
Reglamento (CE) n°864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio,
relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (en adelante,

“Reglamento Roma II”), cuyas consideraciones iniciales manifiestan lo siguiente:

“Consideraciones de interés publico justifican, en circunstancias excepcionales, el
recurso por los tribunales de los Estados miembros a excepciones basadas en el orden
publico y en leyes de policia. En particular, la aplicacion de una disposicion de la ley
designada por el presente Reglamento que condujera a la asignacion de daiios e
intereses ejemplares o punitivos de naturaleza excesiva, puede, segiin las
circunstancias del caso y el ordenamiento juridico del Estado miembro del organo

jurisdiccional competente, considerarse contraria al orden piiblico del foro”.
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Esto ultimo fue de aplicacion en un pleito que promovié una anciana de 79 afios
llamada Stella Liebeck contra la cadena multinacional conocida como McDonald’s
(caso Liebeck vs. McDonald’s). El relato de los hechos transcurre en el coche, cuando a
la anciana, tras pedir un café para llevar, se le cae la bebida ardiendo en las piernas,
ocasionandole quemaduras de tercer grado, cuya curacion le supuso alrededor de 15.000
dolares en hospitales. Tras varios afios de pleitos, la Empresa fue condenada al pago de

600.000 ddlares por dafios punitivos y compensatorios.

No obstante, este concepto de dafios punitivos y compensatorios no existe en nuestro
ordenamiento juridico, por lo que, de acuerdo con el Reglamento Roma II, podria
considerarse contrario al orden publico espafiol en el caso de que la legislacion

norteamericana se quisiera aplicar en Espafa.

Todo lo anterior es la prueba de que el Derecho Europeo trata de frenar el juego de
orden publico automaético, pero, sin embargo no termina de ofrecernos una regulacion

uniforme en un Unico sentido. Por lo tanto, avance si, pero muy timido.
¢Donde estd la solucion?

La solucién la van ofreciendo poco a poco los jueces nacionales, cuyas sentencias van
definiendo cada vez mas la operatividad y alcance del orden publico, inclinando la
balanza hacia un concepto unitario europeo. Asimismo, la Ley de Cooperacion
Internacional estd logrando mentalizar al poder judicial de los diferentes paises de que
acudir siempre y en todo caso al orden publico no es viable, sino que su adopcién

deberia ser muy sopesada.

En la actualidad, no paramos de hablar del tan recurrido articulo 3.3 del Tratado de la
Unidén Europea (en adelante, “TUE”), que regula las cuatro libertades de circulacion en
el Mercado Interior de la Unién Europea, también llamado Mercado Unico Europeo:
libertad de circulaciéon de mercancias, de personas, de trabajadores y de capitales. Y,
bajo mi humilde opinidén, lo Unico que deberia de ser capaz de paralizar dichas

libertades es algo tan evidente y flagrante que no pueda ser ignorado. De lo contrario,
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estarfamos trazando el camino hacia una autarquia que no se corresponde con los

tiempos y necesidades actuales.

Las cosas asi, ;donde pondriamos el limite? ;Qué es lo que no puede traspasarse? La
linea roja que, desde esta perspectiva, no puede traspasarse estd clara: los derechos
humanos. Nada mas. Pero no solo los derechos humanos recogidos en las leyes internas
de cada Estado, sino aquellos derechos recogidos en los compromisos internacionales
que haya suscrito el Estado de que se trate. Con todo esto, crearfamos una cupula de

orden publico comin.

2.9. Una luz de esperanza: ultimas novedades legislativas

En apenas un afio, el poder legislativo ha llevado a cabo tres reformas legislativas que
optan por atemperar la supuesta fortaleza del concepto de orden publico frente a
instituciones desconocidas por nuestro ordenamiento juridico: (i) la Ley de Cooperacién
Juridica Internacional en materia civil (i) la Ley de Jurisdiccién Voluntaria y (iii) la

Ley del Registro Civil de 2015.

En la Ley de Cooperacion Internacional, se hace alusién a la contrariedad manifiesta
que debe existir entre la legislacion extranjera y la ley del foro para que pueda operar la
clausula de orden publico. De esta forma, no le permite al juez nacional encerrarse en su
ordenamiento juridico sin prestar atencidon a otras instituciones y legislaciones
extranjeras, por lo que es evidente que se ha conseguido dar un paso hacia delante. Es
decir, la ley no le permite al juez espafiol cerrarse en banda ante una institucion
extranjera que no es estricto sensu igual que la de su ordenamiento y que por tanto, es

desconocida para él.

Por ejemplo, si una pareja marroqui en lugar de llevar a cabo una adopcién como
nosotros la conocemos, optan por la Kafala, el juez nacional no puede no darle efectos
activando la cldusula de orden publico por el mero hecho de no conocerla estricto sensu.
Asi, la Ley le obliga a ampliar la visién y no quedarse unicamente en la superficie,

teniendo que entrar a valorar dicha institucion.
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Algo muy similar ocurre con la Ley de Jurisdiccion Voluntaria. El articulo 12.3.c) de
dicha ley dispone que “el reconocimiento en Espaiia de los actos de jurisdiccion
voluntaria acordados por las autoridades extranjeras solo se denegard en estos casos:
c) Si el reconocimiento del acto produjera efectos manifiestamente contrarios al orden

publico espariol” .

Asimismo, la Ley 20/2011, de 21 de julio del Registro Civil, en sus articulos 95, 96 y
97 manifiesta que no se inscribiran en el Registro Civil espafiol aquellas resoluciones
judiciales extranjeras, documentos extrajudiciales extranjeros o las certificaciones de
asientos extendidos en registros extranjeras que sean manifiestamente contrarios al

orden publico espafiol.

En conclusion, como podemos observar, aunque el avance es timido y lento, existe una
evolucion en el camino de avanzar en una mayor interacciéon entre diferentes
ordenamientos juridicos. Pero no solo eso, debemos reconocer también los esfuerzos
legislativos nacionales con los que en este momento contamos. A titulo ejemplificativo,

acudamos al articulo 9.4 del Codigo Civil espafiol, que es del siguiente tenor literal:

“La determinacion y el cardcter de la filiacion por naturaleza se regirdn por la ley de

la residencia habitual del hijo en el momento del establecimiento de la filiacion. A falta

de residencia habitual del hijo, o si esta ley no permitiere el establecimiento de la
filiacion, se aplicard la ley nacional del hijo en ese momento. Si esta ley no permitiere
el establecimiento de la filiacion o si el hijo careciere de residencia habitual y de
nacionalidad, se aplicard la ley sustantiva espaiiola. En lo relativo al establecimiento

de la filiacion por adopcion, se estard a lo dispuesto en el apartado 5.

Es decir, tras la reforma del Cédigo Civil de 2015, las cuestiones de filiacion del hijo se
rigen ya no por la ley nacional, sino por la ley de su residencia habitual (centro de vida).
En su virtud, si, por ejemplo, un nifio de padres espafoles nace en California por
gestacion por sustitucidn, pero reside habitualmente en Espana en el momento de

determinar su filiacion, ésta ultima se determinara de acuerdo con la ley espafiola.
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Esta nueva redaccion del precepto va a acabar amortiguando la trascendencia del orden
publico ya que, si eliminamos la ley nacional para sustituirla por la de residencia

habitual, no estamos mas que frenando la operatividad del orden publico.

3. REFERENCIAS URISPRUDENCIALES:  Gestacion or

sustitucion y poligamia

En el presente apartado trataremos de estudiar, por un lado, la figura de la gestacion por
sustitucion y su acceso al Registro Civil espafiol. Para ello, en primer lugar haremos una
breve aproximacion tedrica de la institucién, para después centrarnos en la

jurisprudencia derivada de un caso en concreto: caso Labasse c. Francia.

En segundo lugar, realizaremos un breve estudio practico de los matrimonios poligamos

y el reconocimiento judicial de algunos de sus efectos en Espaiia.

3.1. Breve aproximacion teodrica a la figura de Gestacion por sustitucion

La Audiencia Provincial de Valencia de 26 de noviembre de 2011 define la gestacioén
por sustitucién como: “un contrato, oneroso o gratuito, a través del cual una mujer
consiente en llevar a cabo la gestacion, mediante técnicas de reproduccion asistida,
aportando o no su évulo, con el compromiso de entregar al nacido a los comitentes,
que pueden ser una persona o una pareja, casada entre Si 0 no, que a su vez pueden

aportar o no sus gametos.>”

Como la experiencia bien nos muestra, la regulacién respecto de la gestacion por
sustituciéon es muy dispar en los diferentes estados: existen paises que lo aceptan
libremente, paises que lo prohiben tajantemente —entre los cuales se encuentra Espana-

y paises que lo toleran si se cumplen ciertos requisitos.

Tanto la Ley 35/1998 de 22 de noviembre sobre Técnicas de Reproduccion Humana

Asistida (en adelante, “LTRHA”), como la Ley 54/2003 de 21 de noviembre que

> Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 26 de noviembre de 2011 (ntim.
826/2011).
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modifica la anterior, como la Ley 14/2006 de 26 de mayo manifiestan la nulidad del
contrato de gestacion por sustitucion en Espafia y determinan la filiacién de los hijos
nacidos por esta via por el parto, guardando la posibilidad de reclamar la paternidad

(articulo 10):

1. “Serd nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacion, con o
sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacion materna a favor del

contratante o de un tercero.

2. La filiacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion serd determinada por el

parto.

3. Queda a salvo la posible accion de reclamacion de la paternidad respecto del padre

biologico, conforme a las reglas generales” .

Consecuencia de las leyes anteriores es que el contrato de gestacion por sustitucion
resulta nulo y de esta forma, la madre legal y en cuyo favor seré la filiacion, serd la
mujer gestante. No obstante, como hemos mencionado en el parrafo precedente, se le
reserva al padre comitente, es decir, bioldgico, la accién de reclamar la paternidad. Esto
ultimo crea, a mi parecer, una desigualdad respecto de la madre comitente ya que al

contrario que al padre, no se le permite ser declarada madre bioldgica del nifio.

Las cosas asi, jcomo se inscriben los nacidos mediante esta técnica en el extranjero en

el Registro Civil espaiiol?

La Ley del Registro Civil establece que se permitira la inscripcion de las resoluciones
extranjeras firmes siempre que se cumplan ciertos requisitos. Asimismo, el articulo 7.1
de la Convencion de los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989 de las
Naciones Unidas establece que: “el nifio serd inscripto inmediatamente después de su
nacimiento y tendrd derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad

v, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos” .

No obstante, si relacionamos la regulacion del Registro Civil —que permite la
inscripcién de resoluciones extranjeras firmes- con el articulo 10 de la LTRHA — que

declara la nulidad de la gestacion por sustitucion-, las contradicciones son notorias.
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Por ello, la Direccién General del Registro del Notariado (en adelante, “DGRN),
publicé una instruccion el 5 de octubre de 2010 donde expresaba la posibilidad de
inscribir en el Registro Civil espanol a los menores nacidos por gestaciéon por
sustitucion en el extranjero, en aras de proteger juridicamente el interés superior del
menor. No obstante, la DGRN impuso una condicion para proceder a la inscripcion del
menor: la presentacion ante el encargado del registro consular espafiol de una
resolucion judicial dictada por Tribunal competente, donde se establezca la filiacion

del menor.

Sin embargo, hay algo que debemos tener claro y es que con esta instruccion, la DGRN
manifiesta que la inscripciéon no determina la filiaciéon del menor, sino que unicamente
exporta al Registro Civil espafiol una filiacion que ha sido determinada por una
resolucion judicial en el pais donde se haya llevado a cabo la gestacion por sustitucion.
De esta forma, habra que seguir, en la mayoria de los casos, un procedimiento de
“exequatur” ante los tribunales espafioles de dicha resolucion extranjera que determina
la filiacion del menor, y en ese momento, los tribunales entraran a conocer el fondo del

asunto.

Sobre toda esta complicada situacion el Tribunal Supremo dicté la sentencia 835/2013,

de 6 de febrero de 2014, que expondremos a continuacion.

3.2. Referencias jurisprudenciales de la gestacion por sustitucion: especial

referencia a la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero

En este punto haremos un estudio en profundidad de la sentencia del Tribunal Supremo
n°® 835/2013 de 6 de febrero; sentencia que, lejos de avanzar en la internacionalizacion
del concepto de “orden publico”, fue duramente criticada por derivar en importantes

consecuencias en la sociedad espafiola.

3.2.1. Resolucion de 18 de febrero de 2009 de la Direccion General de los Registros
y del Notariado

Todo comenz6 cuando una pareja homosexual espafiola compuesta por dos hombres (en
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adelante, “el matrimonio” o “los comitentes”) fue a Estados Unidos —California- para
llevar a cabo la gestacion por sustitucion en aras de tener un nifio. No obstante, cuando
instaron al Registro Consular de Los Angeles la inscripcién del nifio nacido por esta via,
les fue rechazada con base en el articulo 10 de la Ley de Técnicas de Reproduccion
Humana Asistida (en adelante, “LTRHA). El consulado dispuso que el libro de familia
que habian expedido las autoridades californianas no tenfa ningtin valor constitutivo de
la filiacién entre el matrimonio y el menor. Frente a dicha resolucién, el matrimonio
interpuso un recurso ante la Direccién General del Registro y del Notariado (en
adelante, “DGRN”) suplicando la revocacion de la anterior resolucién y por tanto,
proceder a la inscripcion del menor en el Registro Civil espafiol con la filiacion

determinada en el Registro californiano.

El 18 de febrero de 2009, la DGRN dicté una resoluciéon donde estimaba la pretension
del matrimonio en base a que el matrimonio presentd una certificacion registral
extranjera en la que constaba el nacimiento y la filiacién del nacido. Asi, procedia a la
inscripcién del menor en el Registro Civil espafiol y su filiacién respecto de los padres
espafioles en atencion al interés superior del menor. Esta resolucion, sin embargo, no
entraba a juzgar las cuestiones de fondo (validez del contrato de gestacion por
sustitucion, exequdtur etc.) sino que Unicamente se pronuncid sobre la posibilidad o no
de inscribir en el Registro espafol el certificado registral extranjero del nacimiento del
bebé. Es decir, la DGRN se limit6 a llevar a cabo un control de legalidad de la
certificacion de nacimiento del menor, sin entrar a valorar si su contenido es acorde con
el derecho espaiiol o no, ya que considerd que dicha labor pertenecia a los tribunales a

través del procedimiento de exequatur.

En dicha resolucidén, la DGRN dispuso una serie de requisitos (cuya existencia debia ser
comprobada por el registrador), que los documentos extranjeros deberdn cumplir para

poder ser inscritos en el Registro espafiol, que son los que siguen:

1.- Se exige que la certificacion registral extranjera sea un documento "publico", esto
es, un documento autorizado por una autoridad extranjera. En el presente caso, no hay
duda de la autenticidad de la certificacion registral extranjera, que se ha presentado con

las exigencias formales exigidas por la legislacion espafiola.
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2.- Se requiere que la certificacion registral extranjera haya sido elaborada y adoptada

por una autoridad registral extranjera que desempefie funciones equivalentes a las que

tienen las autoridades registrales espafioles. Tampoco existen dudas sobre esta exigencia
en razon de que la autoridad registral californiana constituye una auténtica decision, lo
que nos permite comprobar que el Registro Civil californiano lleva a cabo sus funciones

de manera muy similar al espafiol.

3.- Se precisa, ademds, un control de legalidad de la certificacion registral extranjera.
Esta exigencia tiene su fundamento en el articulo 81 del Reglamento del Registro Civil,
que impone la necesidad de un control de legalidad del acto extranjero. De esta forma,
se pretende que al Registro Civil espafiol tnicamente puedan acceder documentos
“vdlidos”, lo que se acredita con la funcién de la calificacion de la certificacion
extranjera presentada, que debe realizar el Encargado. Sin embargo, este articulo no
exige que la solucidn juridica de la certificacion registral extranjera sea idéntica a la que
darian las autoridades espafnolas mediante la aplicacion de normas espafiolas. Tampoco
exige que la ley extranjera tenga un contenido idéntico a la espafiola. Lo que este
articulo exige es que la certificacion registral extranjera cumpla con algunas exigencias
imperativas para poder acceder al Registro espafiol; por ejemplo, el respeto de los
derechos de defensa de las partes interesadas, o que la certificacion registral extranjera

no vulnere el orden publico internacional espafiol.

Respecto de esto ultimo, decir que segin la DGRN, la certificacion registral
californiana no presenta ningin problema respecto del orden ptblico internacional
espafiol ya que los principios basicos del Derecho espafiol no se ven afectados o

vulnerados. Las razones que sustentan la opinion del Registro son las que siguen:

1.- La inscripcion en el Registro Civil espafiol del nacimiento y de la filiacion de los
nacidos en California en favor de dos sujetos varones espafioles no vulnera el orden
publico internacional espafiol ya que en Derecho espafiol se admite la filiacién en favor
de dos varones en casos de adopcion, sin que quepa distinguir entre hijos adoptados e
hijos naturales. Por tanto, si la filiacidon de un hijo adoptado puede quedar establecida en
favor de dos sujetos varones, idéntica solucion debe proceder también en el caso de los

hijos naturales.
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2.- En el Derecho espaiol, concretamente en el articulo 7.3 de la LTRHA, se permite
que la filiaciéon de un hijo conste en el Registro Civil a favor de dos mujeres. Por esta
razoén, no permitir que la filiacién de los nacidos conste en favor de dos varones
resultaria discriminatorio por una razén de sexo, lo que estd vedado por el art. 14 de la

Constitucion.

3.- La tercera razon versa en el interés superior del menor, lo cual aconseja proceder a la
inscripciéon en el Registro civil espafiol de la filiacion que figura en el Registro
extranjero y en la certificacion registral extranjera a favor de dos mujeres o dos varones.
En efecto, en el caso de rechazar la inscripcion de la filiacién en el Registro Civil
espafiol, podria resultar que los hijos, de nacionalidad espafiola, quedarian privados de
una filiacidén inscrita en el Registro Civil. Ello vulnera el art. 3 de la Convencion sobre

los Derechos del Nifio.

4.- El "interés superior del menor" al que alude el mencionado articulo 3 de la
Convencion se traduce en el derecho del menor a tener una "identidad dnica". Es
decir, los menores tienen derecho a tener una tnica filiacion vélida en varios paises y no
de disponer de una filiaciéon en un pais y otra en otro pais, lo cual supondria una
inseguridad juridica del menor. Asi, el modo maés efectivo de evitar dicha situacién es

inscribiendo en el Registro Civil espafiol la certificacion registral californiana

5.- No cabe afirmar que los interesados han llevado a cabo un fraude de Ley, ni
tampoco cualquier otra norma con el fin de eludir una ley imperativa espafiola.
Tampoco se puede estimar que los interesados hayan incurrido en el conocido como
"Forum Shopping fraudulento" al haber situado la cuestion de la determinacién de la
filiacién en manos de las autoridades californianas con el fin de eludir la Ley imperativa
espafiola. Dicho aspecto debe ser vinculado con el interés del menor, que es un interés
"superior" de forma que dicho interés se impone sobre cualquiera otra consideracion en

juego, tal y como podria ser la represion de movimientos presuntamente fraudulentos.

7.- No se puede negar que los contratos de gestacion por sustitucion estan expresamente

prohibidos por las Leyes espanolas (art. 10 LTRHA). Es indudable también que "la
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filiacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion serd determinada por el parto”
(art. 10.2 de la misma Ley). Ahora bien, segtin la DGRN dicho precepto no es aplicable
al presente caso, ya que no se trata de determinar la filiacion de los nacidos en
California. Se trata, por el contrario, de precisar si una filiacion ya determinada en

virtud de certificacion registral extranjera puede acceder al Registro Civil espafiol.

Lo que definitivamente se pretende con la inscripcion de la certificacién registral
californiana en el Registro Civil espafiol es evitar dejar a unos menores que son
indudablemente hijos de ciudadano espanol (art. 17.1 del Cédigo Civil) sin filiacién
inscrita en el Registro Civil y admitir una situacion de no certeza en la filiacion de los
menores en la que dichos menores cambiarian de filiacion cada vez que cruzan la
frontera de los Estados Unidos con destino a Espafia y viceversa, lo que vulneraria el
art. 3 de la Convencion sobre los derechos del nifio, lo que iria en contra del interés

superior del menor.

Finalmente, la DGRN invoca el articulo 17.1.a) del Cédigo Civil, que expresa que son
espaiioles los nacidos de padre o madre espafioles; se trata del criterio “ius sanguinis”.
De esta forma, son espafioles los hijos de espafioles. No obstante, dicho precepto
plantea un problema ya que para saber si un menor tiene o no la nacionalidad espafiola,
habra que saber en primer lugar quienes son sus padres y si estos son espafoles; es
decir, habrd que saber cudl es su filiacion. Por otro lado, también serd necesario saber

cual es la nacionalidad del menor para poder saber cudl es su filiacion™.

Pues bien, para evitar dichas situaciones, el legislador introdujo el término ‘‘nacidos”
en el articulo 17.1.a) del Cc. De esta forma, no se exige que la filiacién haya quedado
determinada para saber cudl es la nacionalidad del menor, sino que es suficiente que se

acredite que el nifio/a haya nacido fisicamente de un espafiol/espafiola.

>* Esta exigencia correspondia a la anterior versién del 9.4 Cc, que preveia el punto de conexién
de la nacionalidad del menor; esa versién ha cambiado ahora, el pasado mes de julio de 2015,y
ahora se alude a la residencia habitual del menor.
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En consecuencia, segin la DGRN, al tratarse en el presente caso de la inscripcion del
nacimiento y filiacion de sujetos espafoles, y al ser nacidos de progenitor espafiol,

procede su acceso al Registro Civil espaiiol (art. 15 de la Ley del Registro Civil)™.

Asi, y en base en todo lo anteriormente expuesto, la Direccion General del Registro y de
Notariado dictd resolucion estimando el recurso y revocando el auto del Consulado de

Los Angeles denegando la inscripcién del menor.

3.2.2. La instruccion de 5 de octubre de 2010 de la DGRN

La DGRN publicé la instruccion de 5 de octubre de 2010 que hemos mencionado al
principio del capitulo, modificando el criterio afincado en la resolucion de 18 de febrero
de 2015. En esta instruccidon, mantenia la posibilidad de inscribir en el Registro Civil
espafol el nacimiento de un menor nacido en el extranjero por gestacion por sustitucion
pero establecia criterios adicionales para poder acceder al Registro Civil espaiiol de los

nacidos en el extranjero mediante esta técnica de reproduccion asistida.

En virtud de lo anterior y con el objetivo de garantizar la proteccion de los intereses de
los menores y de la madre gestante, la Instruccion establece como requisito previo para
la inscripcion de los nacidos mediante gestacion por sustitucion, la presentacion ante el
Encargado del Registro Civil de una resoluciéon judicial dictada por Tribunal
competente. En particular, dicha exigencia pretende constatar la eficacia legal del
consentimiento prestado, que la mujer gestante no haya estado sometida a coaccion o
violencia, presion etc. De esta forma, se permite vigilar que el contrato de gestacion por

sustitucién no esté encubriendo un trafico ilegal e internacional de menores™.

En definitiva, con el requisito de la resolucién judicial que determina la filiacion del
menor se pretende la continuidad transfronteriza de una relacion de filiacién declarada

por Tribunal extranjero, siempre que tal resolucién sea reconocida en Espafia.

> Resolucién de la Direccién General del Registro y del Notariado de 18 de febrero de 2009.

® Instruccion de 5 de octubre de 2010, de la Direccion General de los Registros y del
Notariado, sobre régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por
sustitucion (BOE 07/10/2010).
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Sin embargo, de acuerdo con los articulos 954 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 1881, habra que instar el exequdtur de la resolucidn judicial extranjera, en este
caso californiana, ante los juzgados y tribunales espafioles. No obstante, la Instruccion
nos ofrece una excepcion en la que no serd necesario el exequatur: “en aquellos casos en
los que la resoluciéon judicial derive de un procedimiento equiparable a un
procedimiento espafol de jurisdiccion voluntaria, el Tribunal Supremo ha proclamado
en numerosas ocasiones, que su inscripcion no queda sometida al requisito del
exequatur, bastando a tales efectos con el reconocimiento incidental de la

resoluciéon como requisito previo a su inscripcion”.

Es decir, en general, existe la obligacion de instar el exequatur de las resoluciones
judiciales extranjeras para que estas puedan ejecutarse en Espafia y por tanto, inscribirse
en el Registro Civil espafiol. No obstante, tenemos una salvedad a la regla general y es
que no hard falta instar el exequatur para inscribir las resoluciones en el Registro Civil
espafiol en aquellos casos en los que la resolucién judicial haya derivado de un
procedimiento equiparable a un procedimiento de jurisdiccién voluntaria espafiol. En
estos casos, si el encargado del Registro Civil considera que la resolucion judicial
extranjera ha sido dictada en un procedimiento judicial equiparable a un procedimiento
de jurisdiccion voluntaria cumpliendo unos requisitos, se podrd inscribir en el Registro
Civil sin la necesidad del exequatur. Si, por el contario, el registrador considera que la
resolucion ha sido dictada en un procedimiento contencioso, denegard la inscripcidn y

exigira el exequatur de la misma previo a su inscripcion.

Pero, ;como calificara el encargado del Registro Civil dicha resolucién judicial
extranjera derivada de un procedimiento extranjero equiparable a un procedimiento de

jurisdiccién voluntaria espafiola?

Pues bien, en dicho control por parte del encargado del Registro, este ultimo debera

constatar lo siguiente:

a) “La regularidad y autenticidad formal de la resolucion judicial extranjera y de

cualesquiera otros documentos que se hubieran presentado.

b) Que el Tribunal de origen hubiera basado su competencia judicial internacional en

criterios equivalentes a los contemplados en la legislacion espariola.
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c) Que se hubiesen garantizado los derechos procesales de las partes, en particular, de

la madre gestante.

d) Que no se ha producido una vulneracion del interés superior del menor y de los
derechos de la madre gestante. En especial, deberd verificar que el consentimiento de
esta ultima se ha obtenido de forma libre y voluntaria, sin incurrir en error, dolo o

violencia y que tiene capacidad natural suficiente.

e) Que la resolucion judicial es firme y que los consentimientos prestados son
irrevocables, o bien, si estuvieran sujetos a un plazo de revocabilidad conforme a la
legislacion extranjera aplicable, que éste hubiera transcurrido, sin que quien tenga

reconocida facultad de revocacion, la hubiera ejercitado” .

Tras la resolucién e instruccion de la DGRN gracias a la cual los menores fueron
inscritos en el registro Civil, el Ministerio Fiscal formul6 una demanda contra la misma
y el matrimonio ante el Juzgado de primera Instancia (n°15) de Valencia. Esta ultima
canceld las inscripciones del menor por entenderlo contrario al orden publico
internacional espafiol. La sentencia fue recurrida en segunda instancia a la Audiencia
Provincial de Valencia, la cual dict6 el 23 de noviembre de 2011 sentencia

desestimatoria.

Tras los recursos anteriores, los padres comitentes recurrieron en casacion ante el
Tribunal Supremo. Estos ultimos, presentaron un unico motivo de casacion: la negacion
de la inscripcion vulneraba el articulo 14 de la Constitucion por entender que la
negacion estaba produciendo una discriminacién por razén de sexo, en relacion al

interés superior del menor de la Convencion de los Derechos del Nifio:
3.2.3. Sentencia del Tribunal Supremo nim. 835/2013 de 6 de febrero de 2014
La sentencia que serd analizada en breves momentos ha adquirido una gran importancia

ya que es la primera sentencia que el Alto Tribunal dicta en torno al tema de la

gestacion por sustitucion.

Los comitentes articularon su recurso de casacién en base a un uUnico motivo del
siguiente tenor literal: “infraccion del art.14 CE (RCL 1978, 2836), por vulneracion del

principio de igualdad, en relacion con el derecho a la identidad vinica de los menores y
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al interés superior de los menores consagrado en la Convencion de Derechos del Niiio,

hecha en Nueva York el 2 de noviembre de 1989 (RCL 1990, 2712)""".

Adelantaremos el fallo de la sentencia, el cual podemos ir deduciendo a medida que
vamos adelantdndonos en la lectura de la misma: se confirma la cancelacion de la
inscripcién del nacimiento de los menores por considerar que la decisiéon extranjera
determinando la filiaciéon de los menores es contraria al orden publico internacional

espafiol (art. 10 LTRHA).

El Tribunal apenas entré a valorar la discriminacion por razon de sexo que planteaba el
matrimonio, por considerar que la prohibiciéon de la inscripciéon no se debe a su
condicion o género sexual, sino que unicamente se debe a que la filiacion pretendida

deriva de un contrato de gestacion por sustitucion prohibido en Espafia.

Sin embargo, el debate se centra en las otras dos cuestiones: el interés superior del
menor y en la posibilidad o no de reconocer la inscripcién fijando la filiaciéon de los
menores llevada a cabo por las autoridades registrales californianas en el Registro Civil

espafiol.

En primer lugar, en cuanto al argumento de que el reconocimiento en el Registro Civil
espafiol de la inscripcion californiana determinando la filiacion de los menores no
vulnera el orden piblico internacional espaiiol, los demandantes disponen que el
reconocimiento de la filiacion determinada en la certificacion registral de California no
contradice el orden publico internacional espafiol ya que el orden pitiblico lo que impide
es ejecutar en Espafia un contrato de gestacion por sustitucion, no el acceso al Registro
Civil espanol de la filiacién resultante de dicho contrato. Es decir, “los comitentes
alegan que la determinacion de la filiacién en la certificacidn registral californiana es

una consecuencia dltima y periférica del contrato”.

°7 Antecedente de hecho 7° de la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014 (nim.
835/2013).
** Fundamento Juridico 2° de la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014 (nim.
835/2013).
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A tal respecto, el Tribunal alega que en el procedimiento de reconocimiento en Espafa
de la decision de la autoridad administrativa extranjera encargada del Registro Civil de
California no significa que el control deba limitarse a los aspectos formales, sino que ha

de extenderse a cuestiones de fondo.

No cabe duda de que la libre circulacion de personas deja abierta la via a las relaciones
juridicas internacionales y por tanto, a respuestas juridicas diferentes dependiendo del
ordenamiento juridico del que se trate. Por ello, no niega el Tribunal que el Derecho
Internacional Privado debe adaptarse a la situacion y buscar compatibilizar las
diferentes normas estatales, pero siempre con el limite del respeto al orden publico

internacional espafiol.

En base a lo anterior, sigue el Tribunal manifestando que la legalidad de los asientos
expedidos en Registros extranjeros respecto de la Ley espafiola, si bien no puede
entenderse como absoluta, si debe de serlo con respeto a las normas y principios que

constituyen el orden publico internacional espaiiol.

Y es que, en nuestro ordenamiento juridico no se acepta que las técnicas de
reproduccion humana asistida vulneren la dignidad de la mujer gestante y del nifio
“mercantilizando las gestacion y la filiacion, “cosificando” a la mujer gestante y al nifio,
permitiendo a determinados intermediarios realizar negocios con ellos, posibilitando la
explotacion del estado de necesidad en que se encuentran mujeres jovenes en situacion
de pobreza y creando una especie de “ciudadania censitaria” en la que solo quienes
disponen de elevados recursos econdmicos pueden establecer relaciones paterno filiales

vedadas a la mayorfa de la poblacién”.

En virtud de lo anterior, el Tribunal considerd que la decision de la autoridad registral
de California vulneraba el orden publico internacional espafiol (incompatibilidad con las
normas reguladoras de las relaciones familiares) por atribuir la condicién de padres al

matrimonio que contratd la gestacién por sustitucion con una mujer californiana.

> Fundamento Juridico 3°, apartado 6° de la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de
2014 (ntim. 835/2013).
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De esta forma, y como la filiacion cuyo acceso al Registro Civil espafiol se pretende es
contrario al articulo 10 de la LTRHA y por tanto, incompatible con el orden publico, no
procedera el reconocimiento de la decision registral de las autoridades californianas en
lo que respecta a la filiacién en que en ella se determina. Es decir, el Alto Tribunal no
admite la disociacion entre el contrato y la filiacion que sostienen los comitentes en la
demanda por entender que la filiacidén cuyo reconocimiento pretenden es justamente una
“consecuencia directa y principal del contrato de gestacién por sustitucién que nuestro

ordenamiento prohibe”®,

Por otro lado, en cuanto al argumento del interés superior del menor, los recurrentes
alegan que privar de su filiacion a los menores vulnera el principio del interés superior
del menor pues: (i) perjudica su posicion juridica y les deja desprotegidos; (i) los
recurrentes, al haber manifestado su consentimiento inicialmente para ser padres, son
los mejores padres que los menores puedan tener, frente a la mujer gestante que
simplemente asumio un papel de mera parte en el contrato; y porque (iii) el menor tiene

derecho a una identidad tnica que debe respetarse por encima de todas las fronteras.

Segun los comitentes, la unica manera de proteger el interés superior del menor es
reconociendo la filiaciéon que ha sido reconocida en el asiento registral de California
como consecuencia del contrato de gestacion por sustitucion, legal en dicho Estado. De
esta forma, los comitentes serfan los padres del menor y no la mujer que le dio a luz tal

y como pretende el articulo 10 de la LTRHA®'.

No obstante, y aunque el Tribunal reconoce que el interés superior del menor tiene un
“cardcter primordial”, expone que la invocacion indiscriminada de este interés del
menor provocaria una tabla rasa de cualquier vulneracion de los demas bienes juridicos.
Asi, la consideracion primordial del interés superior del menor no permite al juez

adoptar cualquier resultado.

% Fundamento Juridico 3°, apartado 11° de la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero
de 2014 (nim. 835/2013).

%' Fundamento Juridico 5°, apartado 4° de la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de
2014 (ntim. 835/2013).
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Prosigue el Tribunal manifestando que el interés superior del menor “no es el unico que
se ha de tomar en consideracidén. Pueden concurrir otros bienes juridicos con los que es
preciso realizan una ponderacion. Tales son el respeto a la dignidad e integridad moral
de la mujer gestante, evitar la explotacion del estado de necesidad en que pueden
encontrarse mujeres jovenes en situacion de pobreza, o impedir la mercantilizacion de la

gestacién y de la filiacién”®.

Al hilo de lo anterior, y pese a admitir que el no reconocimiento de la filiacion
establecida en el registro californiano puede perjudicar la posicion juridica de los
menores, considera que el establecimiento de una filiacién que contradiga los criterios
previstos en una ley para su determinacién, como en el caso de la gestacion por
sustitucion, supone otro aun mayor, al atentar contra su dignidad al convertirlo en objeto

de trafico mercantil.

Ademas, indica el Tribunal respecto de la alegacion de los recurrentes al derecho a una
identidad unica, que no existe vulneracion alguna de dicho derecho puesto que el menor
contard con una identidad tnica derivada de la legislacién espafiola, y mads
concretamente del articulo 10 de la LTRHA, la cual determina la maternidad respecto

de la mujer que dio a luz, es decir, de la mujer gestante.

Finalmente, y en cuanto a la desproteccion de los menores que alegan los recurrentes,
no la acepta el Tribunal, puesto que el articulo 10 de la LTRHA, en su parrafo tercero,
permite al padre bioldgico la reclamacion de la paternidad por lo que si alguno de los
dos lo fuera, podria reclamar la paternidad y determinarse la filiacion paterna del
mismo. Ademads, segun el Tribunal, existen otro tipo de figuras juridicas como la
adopcidn que permitirian la formalizacidn juridica de la integracion real de los menores

en el ambito familiar.

La sentencia y sus efectos fueron duramente criticados, comenzando por cuatro de los
magistrados del Tribunal Supremo, quienes realizaron un voto particular. Los

magistrados que lo realizaron se opusieron abiertamente sobre la vulneracion del orden

% Fundamento Juridico 5°, apartado 7° de la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de
2014 (nim. 835/2013).
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publico. En primer lugar alegan que en el hecho de que en Espafia el contrato de
gestacion sea nulo, no puede implicar que sus efectos, cuando provienen de un Estado
en el que se admiten y tienen eficacia vinculante, sean declarados ilegales y contrarios
al orden publico internacional espafiol. Es decir, disponen que lo que se somete a la
legalidad espafiola no es la legalidad del contrato en si mismo, sino el reconocimiento

de una decision extranjera valida, que se ha llevado conforme a su legislacion.

Por tanto, el orden publico en esta materia no debera valorarse Unicamente respecto de
la legalidad o no con la normativa interna espafiola, sino teniendo en cuenta el caracter
de orden publico que también ostenta el interés superior del menor, que debera en todo

caso observarse y ponderarse por los tribunales.

En segundo lugar, como bien indican los magistrados, no se puede subestimar la
capacidad de decidir o consentir de la madre gestante puesto que este ultimo se lleva a
cabo ante una autoridad judicial con total libertar y conocimiento de causa. Se trata de
un acuerdo voluntario donde dificilmente se cosifica a la mujer gestante. Es mds,
tampoco el interés del menor queda afectado por este tipo de contratos ya que, muy al
contrario, se le estd ofreciendo una familia y un hogar que le proporcione todas aquellas

cosas que de no ser por ellos no hubiera llegado nunca a tener.

Asimismo, indican los magistrados que la decision que se ha tomado desde el Alto
Tribunal vulnera gravemente el interés superior del menor, que como su propio nombre
indica es superior y por tanto, también integrador el orden publico. La sentencia,
prosiguen los magistrados, “ignora una nueva realidad y no se procuran las soluciones
mas beneficiosas para los hijos, y es evidente que ante un hecho consumado como tal y
que ha actuado legalmente conforme a la normativa extranjera, aplicar la normativa
interna como cuestion de orden publico perjudica a los nifios que podrian verse

abocados a situaciones de desamparo™®.

% Voto particular del Magistrado José Antonio Seijas Quintana, apartado 5°, de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014 (ndm. 835/2013).

55

EHU



Marta Garin Zamakola h

UPV EHU

No obstante, la sentencia no solo supuso una situacién de inseguridad juridica en este
caso en concreto, sino que a raiz de ella, inscripciones que habian sido posibles gracias
a la Instrucciéon de la Direccion General del Registro y del Notariado, resultaron

alarmantemente paralizadas.

3.3. Posicion de los tribunales supranacionales: sentencia del Tribunal

Europeo de Derechos Humanos: asunto Labasse c. Francia

Nos situamos en Francia, donde un matrimonio francés (compuesto por una mujer y un
hombre), dada la infertilidad de ella, se decidieron por la gestacion por sustitucion para
poder ser padres: suscribieron un contrato de gestacion por sustituciéon donde se recogia
que “M. Y Mme. L.” pondria el embrién proveniente de un évulo de una donante y que

los gametos los aportaria el marido de la pareja comitente.

El Tribunal del Estado de Minnesota dict6 el 31 de octubre de 2001 una sentencia en la
que se establecia que el bebe fruto de la gestacion por sustitucion era bioldgicamente de
los comitentes y que la mujer gestante renunciaba a todo derecho sobre la menor.
Asimismo, se dicto acta de nacimiento en la que se recogia que la menor era hija de los

padres comitentes.

No obstante, el fiscal de Nantes no permitié que dicha acta se inscribiera “Registre de
1"état civil” por ser contrario al orden publico internacional francés. A este respecto, el
22 de marzo de 2007, un tribunal francés dicté una sentencia disponiendo que el
acuerdo con la mujer gestante era nulo por ser contrario al derecho francés. De esta
forma, neg6 la inscripcion en el Registro francés del nacimiento de la menor y por tanto,

no pudieron establecer filiacion alguna.

Asi, tras sucesivas instancias, el matrimonio llegé al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (en adelante, “TEDH”) alegando que los tribunales franceses estaban
vulnerando el interés superior del menor y el articulo 8 de la Convencion Europea de

Derechos Humanos (en adelante, “CEDH”) con sus diferentes sentencias, al
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imposibilitarles el reconocimiento legal de la filiaciébn de la menor que habia sido

vilidamente establecida en el extranjero®.

El articulo 8 de la CEDH dice asi: “I. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida

privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia.

2. No podrd haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho,
Sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida
que, en una sociedad democrdtica, sea necesaria para la seguridad nacional, la
seguridad publica, el bienestar economico del pais, la defensa del orden y la
prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los

derechos y las libertades de los demds” .

El TEDH tuvo que preponderar cudl de los dos principios debia ponderar en este caso:
el interés superior del menor o el orden publico internacional francés. Y en este caso, el

TEDH consider6 que el interés superior del menor estd por encima del orden publico.

En este proceso de ponderacion, el TEDH admite que la negacion de reconocer la
relacion familiar es una interferencia en el derecho al respeto dela vida privada y
familiar del matrimonio. De esta forma, manifiesta que a su parecer, la razén que
Francia maneja para denegar el reconocimiento de la filiacién es la de disuadir a los
ciudadanos franceses de recurrir a técnicas de reproduccion asistida como la gestacion

por sustitucién, que estd prohibida en Francia®.

Es decir, lo que trata de hacer el TEDH es, en definitiva, intentar buscar el equilibrio
entre los intereses del Estado y el interés superior del menor, pero, ;jcomo lo hace? Pues
bien, para poder llegar a una conclusion vélida, el Tribunal parte de lo siguiente: una

distincion entre el derecho al respeto de la vida privada y familiar de los padres

% Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 26 de junio de 2014, Asunto
Labasse c. Francia.

% El articulo 16-7 del Cédigo Civil francés, introducido por la Ley n° 94-653 de 29 de julio de
1994, arts. 1 1, 11, y 3, dispone que: “todo convenio relativo a la procreacion o la gestacion por
cuenta de otro serd nulo” . Este precepto establece la indisponibilidad del cuerpo humano y del
estado de las personas.

57



Marta Garin Zamakola h

UPV EHU

comitentes, de la de los menores nacidos por esta via. Especial mencién merece el
derecho a la vida privada y familiar de los menores pues segun el Tribunal, en el
momento en que se les rechaza la filiacion legalmente establecida en el extranjero a los

menores, se les estd provocando una situacion de inseguridad juridica.

A este respecto, decir que, aunque el articulo 8 de la Convencidén que venimos tratando
no garantiza en si misma la adquisicion de una nacionalidad concreta, no pone el duda
el Tribunal que se trata parte de la identidad de una persona. Asi, si el padre del menor
nacido por gestacion por sustitucion tiene nacionalidad francesa, el hecho de que a los
menores no se les reconozca dicha nacionalidad les coloca en una situacidon

perjudicial®.

De esta forma y en base a que el derecho del articulo 8 de la CEDH relativo a los
menores se ve gravemente afectado, el Tribunal opta por inclinar la balanza a favor del
interés superior del menor, entendiendo que el Estado francés ha superado los limites al
invocar el orden publico internacional francés en este caso. A este respecto, dispone el
TEDH que aunque un Estado puede prohibir la gestacion por sustitucion, ello no es
razon suficiente para no reconocer la filiacion de los menores nacidos por esta via,
afectando gravemente a la identidad de los menores y colocdndoles en una situacién de

inseguridad juridica.

En definitiva, podemos concluir diciendo que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha establecido su propio criterio a favor del interés superior del menor,
impidiendo que los intereses de los estados puedan interferir en el reconocimiento de la

filiacion de los menores.

3.4. El Auto del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 2015

Tras la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 26 de junio de 2014
(Labasse c. Francia), y la Sentencia del Tribunal Supremo n° 835/2013 de 6 de febrero,
los padres comitentes espafioles promovieron un incidente de nulidad de actuaciones

ante la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, solicitando la anulacion de la Sentencia

% P4rrafo 76 de la Sentencia Labasse c. Francia.
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anteriormente mencionada y por tanto, solicitando se mantuvieran las inscripciones
registrales de los menores llevadas a cabo de acuerdo con la Instrucciéon de la DGRN de
5 de octubre de 2010. En concreto, los recurrentes solicitaban su anulacion en base a los

siguientes fundamentos juridicos:

- Vulneracién del articulo 24 de la Constitucidén relativo a la tutela judicial
efectiva: Consideraban los recurrentes que el TS habia infringido normas sobre
prueba y carga de la prueba al partir de la existencia de una serie de hechos y
circunstancias cuya existencia no estd probada, y habia desviado el debate desde
una cuestion registral civil a otra distinta sobre las consecuencias de la ilicitud en

Espafia de la gestacion por sustitucion.

- Vulneracién del derecho a la igualdad de los menores por razén de nacimiento,
como de los padres comitentes por discriminacion por razén de orientacion

sexual.

- Vulneraciéon del derecho a la intimidad familiar, en cuanto al derecho de la

pareja a acudir a técnicas de reproduccion asistida.

En primer lugar, y en cuanto al primer motivo de alegacion por parte de los recurrentes,
el Tribunal Supremo manifiesta que los comitentes no pueden alegar la vulneracién de
la tutela judicial efectiva, ya que habian admitido que el nacimiento de los menores se
llevo a cabo por un contrato de gestacion por sustitucion. A este respecto, dispone el TS
que “no es conforme a las exigencias de la buena fe que los recurrentes cuestiones sus
propias alegaciones y acusen al tribunal de haber vulnerado sus derechos
fundamentales””. Asimismo, en cuanto a la incongruencia que alegan, el Auto expone
que no vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva que el tribunal resuelva la cuestion
de un modo diferente a como la parte pretendié que lo fuera. A este respecto, prosigue
el Tribunal diciendo que resulta l6gico que tribunal no acepte las razones que se

alegaron para sustentar el recurso que finalmente ha sido desestimado®.

% Fundamento Juridico 3° del Auto del Tribunal Supremo del 2 de febrero de 2015.
% El fundamento juridico 3°, apartado 7°, del Auto razona que: “la sentencia cuya nulidad se
pide razono que era preciso valorar la "legalidad conforme a la Ley espaiiola" de los asientos
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En segundo lugar, en cuanto al motivo segundo de los comitentes (vulneracion del
derecho a la igualdad sin sufrir discriminacidn), el TS dispone que el articulo 14 de la
Constitucion no implica la obligacién de los poderes publicos de otorgar necesariamente
el reconocimiento de filiacién a relaciones juridicas que en ordenamientos extranjeros
son reconocidas como tal filiacion, pero que no lo son en el ordenamiento juridico
espafiol, como ocurre en este caso. Por otro lado, y respondiendo a la discriminacion por
razon de sexo u orientacion sexual que alegan los promotores, manifiesta el TS que no
puede ser acogida puesto que la decision habria sido la misma si el sexo u orientacion

sexual de los comitentes fuera cualquier otra.

Por ultimo, en cuanto a la alegacién de vulneracion del derecho a la intimidad familiar
en cuanto al derecho a la pareja a acudir a la procreacién médicamente asistida, el Alto
Tribunal indica que no se trata de un derecho ilimitado y que la Sentencia cuya
actuacion de nulidad se insta, tomé las precauciones necesarias para proteger

juridicamente a los menores.

3.4.1. Trascendencia de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos

Humanos en el caso concreto

En el Auto, el Tribunal Supremo analiza la jurisprudencia del TEDH a la que hemos
hecho alusion previamente para ver si efectivamente el Tribunal Supremo vulneraba con
su sentencia lo que posteriormente habia establecido en TEDH. Para ello, lleva a cabo
una comparacion entre ambos supuestos- el de la Sentencia n°® 835/2013 y la Sentencia
del TEDH Labasse c. Francia-. No obstante, el Tribunal Supremo considera compatible
su jurisprudencia y la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos por ser ambos casos

(el francés y el espanol) sustancialmente diferentes.

Es decir, aunque en ambos casos (el espafiol y el francés) se deniega la transcripcion a

extendidos en Registros extranjeros, por exigirlo asi el art. 23 de la Ley del Registro Civil, y
con base en ello procedio a analizar la conformidad de la decision de la autoridad extranjera,
cuyo reconocimiento en Espaiia se pretendia, con las normas constitutivas del orden piiblico
internacional espaiiol en materia de filiacion y reproduccion asistida. Se trata de argumentos
pertinentes para resolver la cuestion planteada por el Ministerio Fiscal al interponer la
demanda” .
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los Registros Civiles correspondientes de los nacimientos extranjeros de los menores
estableciendo la filiacion de los mismos, segin el Alto Tribunal, son muchas las
diferencias existentes entre ambos asuntos. En primer lugar, el ordenamiento juridico
francés “impide absolutamente el establecimiento del vinculo de filiacién con los
comitentes, sea mediante la inscripcion de las actas de nacimiento expedidas en el
extranjero, sea mediante la inscripcion del acta de notoriedad de la relacién de filiacion
por constar que los solicitantes crian y educan al nifio desde su nacimiento, sea
mediante la constatacién de la filiacién biolégica paterna, sea mediante la adopcién™®.
Esto ultimo trae consecuencias importantes ya que los menores no podran heredar de los

comitentes sino es a titulo de legatarias, teniendo, de esta forma, derechos sucesorios

menos favorables, por ejemplo.

Esto es, en Francia, existe una imposibilidad de que pueda determinarse legalmente en
Francia cualquier relacion de filiacion entre el nifio y los padres comitentes, de tal modo
que procede incluso anular el reconocimiento o el establecimiento de la paternidad del
padre bioldgico por el cardcter fraudulento del contrato de gestacion por sustitucion. No
ocurre lo mismo en el ordenamiento juridico espafiol, donde el articulo 10.3 de la
LTRHA prevé que respecto del padre bioldgico es posible la determinacion de filiacion
paterna; y, en todo caso, si los comitentes y los nifios efectivamente forman un nucleo

familiar "de facto".

En segundo lugar, el Tribunal destaca que en Francia las nifias no pueden adquirir la
nacionalidad francesa ni, por tanto, heredar a los comitentes en calidad de hijas. En
cambio, en Espaifia, la sentencia del TS solo acord6 la anulacién de la mencién de la
filiacion de los menores en tanto se determinara la filiacion bioldgica paterna y, en su
caso, la filiacioén acorde con la situaciéon familiar de facto (por ejemplo, mediante la
adopcidn). De esta manera, una vez quede determinada la filiacion bioldgica respecto
del padre bioldgico y la filiacién por criterios no bioldgicos respecto del otro conyuge
(o respecto de ambos, si ninguno de ellos fuera el padre bioldgico), tendran la

nacionalidad espafiola y podran heredar como hijos.

Esto es, en Francia no existe ninguna alternativa para inscribir a los menores como hijos

de los comitentes en el Registro Civil en razén de que el origen de dicha filiacion

% Fundamento Juridico 6°, apartado 8°, del Auto del Tribunal Supremo.
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constituye un fraude. No obstante, en Espana, conscientes de que ello puede causar
inconvenientes a los menores implicados™, y a pesar de que se niega la inscripcién de

manera directa, se permiten otras vias para lograr el acceso al Registro Civil.

En definitiva, el tribunal entiende que el hecho de que existan vias para acceder al
Registro Civil y por tanto, determinar la filiaciéon, no puede entenderse como un

desequilibrio del interés superior del menor.

Otra de las diferencias que expone el TS en su fundamentacion es que el Tribunal de
Casacion de Paris afirma que ante la existencia de fraude, no se puede invocar el interés
superior del menor ni su derecho a la vida privada. Sin embargo, el Tribunal Supremo
espafiol afirma que se debera tener en cuenta el interés superior del menor (protegido en
el articulo 10 de la LTRHA), y por tanto, ejercitar las acciones necesarias para

determinar en la medida de lo posible su filiacion: articulo 10.3 LTRHA.

Por ultimo, la siguiente diferencia entre ambas fundamentaciones es que en el caso
francés, se habia solicitado la filiacién de la menor no solo con base a las actas de
nacimiento expedidas en Estado Unidos, sino que, subsidiariamente, pidieron que se
determinara la filiacion paterna bioldgica respecto del marido, cosa que no hicieron los

comitentes espafioles’".

En base a todo lo anterior, el Tribunal Supremo acordé no haber lugar a la nulidad de la
sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014 por entender que no existia una

correlacion de fondo en los casos franceses y el espaiol.

3.5. La situacion actual de la gestacion por sustitucion en Espaifia y sus

principales consecuencias

En definitiva, todo lo anteriormente expuesto podemos resumirlo de la siguiente forma:
para que las resoluciones judiciales extranjeras puedan acceder al Registro Civil espafiol

tienen, segun el articulo 96.1 de la Ley del Registro Civil (en adelante, LRC), que

" Fundamento Juridico 5° de la Sentencia del Tribunal Supremo ndm. 835/2013: “No obstante,
este tribunal es consciente de que la decision que ha adoptado no es intrascendente en este
aspecto, y que puede causar inconvenientes a los menores cuya filiacion se discute” .

! Fundamento juridico 6°, apartado 10°, del Auto del Tribunal Supremo.
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haber adquirido firmeza o tratdndose de jurisdiccion voluntaria, ser definitivas.

El apartado segundo del mismo precepto indica, ademas, que la inscripcion de dichas

resoluciones extranjeras unicamente podrd hacerse por dos vias:

1.- Previa superacion del tramite del exequdtur contemplado en la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1881. Hasta entonces s6lo podréan ser objeto de anotacion en los

términos previstos en el ordinal 5° del apartado 3 del articulo 40 de la presente Ley.

2.- Ante el Encargado del Registro Civil, quien procedera a realizarla siempre que

verifique:

- La regularidad y autenticidad formal de los documentos presentados.

- Que el Tribunal de origen hubiera basado su competencia judicial internacional en

criterios equivalentes a los contemplados en la legislacion espafola.

- Que todas las partes fueron debidamente notificadas y con tiempo suficiente para

preparar el procedimiento.

- Que la inscripcion de la resolucién no resulta manifiestamente incompatible con el

orden publico espafiol.

El Encargado del Registro Civil debera notificar su resolucion a todos los interesados y
afectados por la misma. Contra la resolucion del Encargado del Registro Civil los
interesados y los afectados podran solicitar exequdtur de la resolucion judicial o bien
interponer recurso ante la Direccidon General de los Registros y del Notariado en los

términos previstos en la presente Ley.

Por otro lado y en cuanto a los asientos extendidos en Registros extranjeros, dice el
articulo 98 de la misma ley que para que éste pueda inscribirse en el Registro Civil

espafiol debe cumplir con los siguientes requisitos:
- Que la certificacion ha sido expedida por autoridad extranjera competente conforme a
la legislacion de su Estado.

- Que el Registro extranjero de procedencia tenga, en cuanto a los hechos de que da fe,

andlogas garantias a las exigidas para la inscripcion por la ley espafiola.
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- Que el hecho o acto contenido en la certificacion registral extranjera sea valido
conforme al ordenamiento designado por las normas espafiolas de Derecho

internacional privado.

- Que la inscripcidn de la certificacion registral extranjera no resulta manifiestamente

incompatible con el orden publico espafiol.

;Qué consecuencias tiene todo ello en la gestacion por sustitucion?

Pues bien, en primer lugar, en cuanto al articulo 96 de la LRC, resulta evidente que
choca frontalmente la exigencia de la Instruccién de 5 de octubre de 2010 que requiere
la aportacién de una resolucion judicial determinando la filiacién. Y en segundo lugar,
en cuanto al articulo 98, en caso de que se proceda a inscribir la filiaciéon del menor en
el Registro Civil espafiol, podra impugnarse por ser “manifiestamente contrario al orden

publico espaiiol”.

Es decir, la situacion de los menores nacidos por esta via podemos definirla como
nefasta, en cuanto que se encuentran en un limbo juridico y desproteccién juridica

alarmante, no pudiendo disfrutar de ninguno de los beneficios de un ciudadano espafiol.

Ciertamente, y a mi modo de ver las cosas, el legislador y en general, el sistema juridico
espafiol no puede seguir defendiendo sus intereses nacionales con un instrumento
anticuado llamado orden publico sin atender a los avances de la sociedad, y en

definitiva, a la globalizacién cultural.

No obstante, no podemos dejar de apuntar que la Sentencia del Tribunal Supremo es
anterior a la Ley de Cooperacién Juridica Internacional, la cual, como se expuso,
supone un considerable avance en cuanto a operatividad y limites del orden publico
internacional pues dispone que para que pueda el orden publico operar, el perjuicio debe

de ser manifiesto.

3.6. Aplicacion practica del orden publico atenuado en la institucion de la

poligamia

La poligamia puede definirse como aquel matrimonio que, de acuerdo con el derecho

islamico, permite al hombre celebrar matrimonio de forma simultinea con varias
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mujeres, hasta un niimero maximo de cuatro. No obstante, dicha no esta reconocida para
la mujer. Ello se desprende del articulo 30 del Cédigo de familia de Marruecos, en el
que se regula expresamente la posibilidad de introducir una cldusula en el contrato
matrimonial, por la que “la mujer puede imponer al marido la condicion de que no le
sean impuestas otras esposas. En el supuesto de que se produjera el incumplimiento de
la misma, la esposa podrd exigir al marido que se comprometa a no tener mds de una
esposa y a reconocerle el derecho a exigir la anulacion del matrimonio en el caso de

que se viole el compromiso asumido””.

La poligamia es, en si misma, contraria al orden publico espafiol, y de hecho, asi lo
establecen diferentes tribunales como la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo en la sentencia nim. 6358/2002, de 19 de junio de 2008”. Sin
embargo, los tribunales tienen una tendencia atenuadora de los efectos de la poligamia
cuando el matrimonio poligamo se ha llevado a cabo de acuerdo con la ley de los

contratantes:

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de las Palmas, en su sentencia de 30 de
octubre de 20137 estudia un caso de matrimonio poligamo. De los hechos probados se
deduce que D. Valentin contrajo un primer matrimonio con D* Paula conforme a la ley
marroqui. Unos anos mads tarde, en el 1992, el mismo hombre contrajo matrimonio con
D? Celsa, también conforme a la ley marroqui. D* Paula fallece en el afio 1994, por lo

que D. Valentin comenz6 a percibir la prestacion por viudedad de la Seguridad Social.

7 Labaca, M. L. (2009). El matrimonio poligamo isldmico y su repercusién en el derecho
espanol. Revista Juridica de Castilla y Ledn, 18, pp.266-267.

7 El Tribunal Supremo, en su sentencia de 19 de junio de 2008 establece que: “la poligamia no
es simplemente algo contrario a la legislacion espariola, sino algo que repugna al orden
publico espariol, que constituye siempre un limite infranqueable a la eficacia del derecho
extranjero (art. 12.3CC ). Entendido el orden piiblico como el conjunto de aquellos valores
fundamentales e irrenunciables sobre los que se apoya nuestro entero ordenamiento juridico,
resulta incuestionable la incompatibilidad con el mismo de la poligamia; y ello sencillamente
porque la poligamia presupone la desigualdad entre mujeres y hombres, asi como la sumision
de aquéllas a éstos. Tan opuesta al orden piiblico espaiiol es la poligamia, que el acto de
contraer matrimonio mientras subsiste otro matrimonio anterior es delito en Espaiia (art. 217
CP). Es perfectamente ajustado a derecho, por ello, que la Administracion espariola considere
que alguien cuyo estado civil es atentatorio contra el orden publico espaiiol no ha acreditado
un “suficiente grado de integracion en la sociedad espafiola”. Sentencia del Tribunal Supremo
de 19 de junio de 2008 (niim. 6358/2002).

™ Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de las Palmas de 30 de octubre de 2013 (ndm.
1619/2013).
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En el afio 2004, Valentin, tras la adquisiciéon de la nacionalidad espafiola, instd al
Registro Civil espafiol que se inscribiera el matrimonio con D* Celsa, a lo que la DGRN
respondié denegando tal inscripcion por considerar que aun cuando dicho Matrimonio
pudiera ser valido conforme a la ley marroqui, no respetaba las normas de orden ptblico
espafiol, entendiendo que el matrimonio poligamo atenta contra la concepcidn espaifiola

del matrimonio y contra la dignidad de la mujer.

En el afio 2009, muere Valentin y como consecuencia de ello, D* Celsa solicita pension
de viudedad ante la Seguridad Social. No obstante, el Instituto Nacional de la Seguridad
Social deniega a la actora la pension de viudedad por no ser su relacion con el fallecido
ninguna de las que pueden dar lugar a una pension de viudedad por no haberse
constituido formalmente como pareja de hecho con el fallecido al menos dos afios antes
del fallecimiento y no mantener convivencia ininterrumpida de al menos cinco afios
inmediatamente anteriores al fallecimiento como pareja de hecho registrada con el

fallecido (articulo 174 de la Ley General de la Seguridad Social).

Frente a dicha resolucion, la actora interpuso demanda en la jurisdiccion social
solicitando se le declarase receptora de la prestacion de viudedad. La sentencia de
instancia desestimo su pretension, frente a lo cual interpuso recurso de suplicacion ante

el TSJ de Las Palmas.

El tribunal de suplicacion, en el fundamento juridico 3°, hace una diferenciacion entre
los efectos nucleares del matrimonio poligamo y los efectos periféricos del mismo.
Indica que una cosa es que para la legislacion espafiola sea nulo el matrimonio
celebrado por personas ya ligadas por un vinculo matrimonial no disuelto, y que a Dofa
Celsa y Valentin se les niegue el acceso al Registro Civil espafiol con justificacion en el
orden publico, la dignidad constitucional de la mujer espafiola y la concepcidn espaifiola
de la institucion matrimonial, y otra cosa muy distinta que a Dofia Celsa (casada con
Valentin védlidamente de acuerdo con la lay marroqui), no se le reconozca la condicién
de conyuge legitima a la muerte de su esposo y como consecuencia, beneficiaria de la

pension de viudedad.

Prosigue el tribunal diciendo que negarle la prestacion a la mujer viuda implicaria
castigarla por la decision de su marido de adquirir la nacionalidad espafiola. De esta

forma, el Tribunal accede a declarar a Dofia Celsa beneficiaria de la pensién de
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Sin embargo, ¢qué ocurriria en el caso de que ambas mujeres estuvieran vivas en el

momento de la muerte del esposo poligamo?

Pues bien, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia se pronuncia sobre
dicha situacién en la sentencia de 2 de abril de 2002”: D* Amina y D* Ana estaban
casadas ambas con D. Mor, de nacionalidad senegalesa. Tras la muerte del marido,
ambas solicitan la pension de viudedad y orfandad (respecto de los diferentes hijos
nacidos de ambos matrimonios). Frente a la negativa del INSS, recurrieron ante la
jurisdiccién social, que estimé su pretension declarando a las viudas beneficiarias de la
pension de viudedad; es decir, debian repartir la pensiéon de viudedad en dos partes

iguales y cada una de ellas seria beneficiaria de una parte.

En desacuerdo con dicho fallo, recurrieron ante el Tribunal Superior de Justicia de
Galicia solicitando que, como esposas que eran, tenfan derecho a la pension de viudedad
“in integrum” y no a dividir por mitad entre ambas esposas. El tribunal considera que,
aunque el matrimonio poligamo estd absolutamente proscrito en nuestro pais (art. 217
CP), y a pesar de la excepcion de orden publico del articulo 12.3 del Cc, el matrimonio
de las actoras fue legitimamente contraido con D. Mor de acuerdo con la ley legislacion
senegalesa, segin las normas personales de los contrayentes y del lugar de su

celebracion (Senegal).

En virtud de lo anterior, y a pesar de la prohibicién en Espafia de este tipo de
matrimonios, dispone el tribunal que si cabe el reconocimiento de los efectos juridicos
que del vinculo matrimonial contraido conforme a la ley senegalesa por el causante con
las actoras se derivan en nuestro pais en el contexto de prestaciones de la Seguridad
Social. De esta forma, procede a reconocer a las actoras la pension de viudedad
derivada del matrimonio poligamo. Indica, asimismo, que la excepcion de orden publico

no es una regla absolutamente rigida y que admite inflexiones.

No obstante, no estima el tribunal la pretension de las actoras de percibir la pension de

viudedad “in integrum”, sino que entra en este momento en juego el orden publico y

> Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 2 de abril de 2002 (niim. 899/2002).
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limita la pensién a la mitad para cada una’.

En definitiva, y a grandes rasgos, aunque en Espafia no se reconoce la legalidad del
matrimonio en si mismo —de hecho, se encuentra penado por el Cédigo Penal- si se
reconocen determinados efectos derivados del matrimonio poligamo celebrado
legitimamente de acuerdo con la ley del pais de los contratantes. Es por ello que los
tribunales tienden a reconocer a las viudas de un hombre poligamo el derecho a percibir

las pensiones de viudedad derivadas de su muerte.

4. CONCLUSIONES

La clausula de orden publico internacional, una excepcion compuesta por los principios
y derechos inquebrantables de un Estado, lleva conviviendo con la sociedad desde
practicamente la Edad Media. Es por ello que se trata de una de las mds clasicas
instituciones del Derecho Internacional Privado; una figura de parte general al nivel de

la cuestién previa o el reenvio; es, en definitiva, una de sus grandes divas

En gran medida, su operatividad ha versado en la defensa ciega de los intereses
estatales, no obstante, y debido a los avances en la sociedad y las mezclas culturales,
hemos podido percibir un avance en su ambito de aplicacion. Seguimos manteniendo su
vigencia, pero a su vez, el poder legislativo ya ha comenzado a hablar de “contrariedad
manifiesta” en la nueva de Ley de Cooperaciéon Juridica Internacional o en el
Reglamento Roma II. Es mds, ya hemos observado como los tribunales espafioles
tienden a flexibilizar sus efectos en determinadas ocasiones como es en el caso de

otorgar la pension de viudedad a las viudas de un hombre poligamo.

A este respecto, el juego del orden publico se deberia limitar a casos en los que
realmente sea necesaria su operatividad; es decir, deberia convertirse en la excepcion, y
no en la regla, actuando unicamente en casos excepcionales vulneradores de derechos

fundamentales o principios absolutamente inquebrantables.

Ya hemos comprobado que existe una corriente tanto doctrinal como jurisprudencial

7 Fundamento juridico 4° de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia (ndm.
899/2002).
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que, por mandato de la Ley de Cooperacion Juridica Internacional, estd adaptando el
concepto de orden publico a la realidad actual (STSJ Madrid n° 13471/2015). La Ley de
Cooperacion Juridica Internacional implica que el poder judicial no pueda pasar por su
tamiz todo lo que viene de legislaciones extranjeras y sea desconocido para el suyo
propio, sino que deberd, en la medida de lo posible, trata de no desvirtuar la institucion

extranjera para adaptarla a nuestro ordenamiento juridico.

Asimismo, también hemos comprobado que no es posible que los estados se estanquen
en su propia autarquia, negandose a dar efecto a cualquier institucion que por
desconocida, no valga para nuestro ordenamiento. Dichas actitudes egoistas generan
una desconfianza e inseguridad juridica que no tienen en consideracion la realidad
multicultural actual. La solucién mas coherente y eficaz a dicha desconfianza de lo
desconocido es la creacion o unificacién de todos los conceptos de orden publico

estatales en uno solo: orden publico europeo.

El objetivo principal del presente trabajo consistia en mostrar que el orden publico es un
tema cldsico del Derecho Internacional Privado que no hemos logrado vencer y que por
tanto, sigue estando en total auge hoy en dia. Pero, ;como vencerlo y dejar de ser un
problema para los ciudadanos y el poder judicial y legislativo? Pues bien, dejara de ser
un problema y una traba cuando consigamos limitarlo a lo que debe de ser: una

excepcion.

No podemos permitir una libre aplicabilidad del orden publico. Muy al contrario,
debemos poner frenos y corsés al “libre albedrio” de su operatividad estableciendo

determinadas lineas rojas de actuacion, que serdn los derechos fundamentales.

Sin embargo, no todo lo que rodea a la institucion del orden publico es negativo. De
hecho, actualmente, la jurisprudencia va avanzando lentamente y va marcando un nuevo
camino, donde percibimos cierta receptividad del operador juridico de que el elemento
de extranjeria esta cada dia en nuestra realidad juridica. De esta forma, los jueces estan
comenzando a quitarse la anteojera de su propio ordenamiento juridico para abrir sus
mentes a instituciones extranjeras desconocidas hasta ahora para nosotros. Asimismo, el
legislador espanol estéd llegando a colocar en sus razonables términos el orden publico,

entre otras, en la Ley de Cooperacion Juridica Internacional.
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En definitiva, siendo una figura cldsica del Derecho Internacional Privado, estd mads
actual que nunca, imperante en un mundo globalizado como el nuestro. Es una
institucion con plena operatividad, cuya aplicacion va a seguir manteniéndose a lo largo
del tiempo mientras no logremos armonizar materialmente las legislaciones de los
diferentes estados, lo que es si no imposible, muy dificil. Y aunque la globalizacion
tienda a lograr una mayor empatia del juez a la posibilidad de aplicar otros
ordenamientos juridicos, la figura del orden publico seguird aplicindose mientras no

consigamos limitar considerablemente su dmbito de actuacion.

Con perspectiva de futuro, Unicamente nos queda esperar que la labor de avance
jurisprudencial en torno a este tema lleve a una materializacion o positivizacion del
legislador que disponga expresamente su caracter de excepcion. Hoy por hoy los

tribunales son timidos, pero algiin dia llegaremos a ello.
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