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RESUMEN: Recientes pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea y del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos invitan a pensar en la existencia de un orden publico
europeo en Derecho de familia, comin a todos los paises de la Unién. Los principios y derechos
reconocidos en el TFUE, en el CEDH y en la Carta de Derechos Fundamentales de la UE
conformarian, aunque no de forma exclusiva, el contenido de este orden publico europeo. Los
pronunciamientos judiciales estdn poniendo de manifiesto la contradiccién que existe, en
ocasiones, entre el orden publico europeo y el orden publico internacional nacional de los
Estados miembros. Esta incompatibilidad necesita ser resuelta para permitir la convivencia,
en el mismo ordenamiento, de los principios que forman parte de cada uno de ellos. Las vias
de solucién de esta situacién son dos: el reconocimiento de la situacién creada en el extranjero
y el orden publico internacional atenuado. Si bien es importante aportar respuestas en este
sentido, es mas relevante poner el foco en la propia situacion de contradiccion existente y
preguntarnos cémo una institucion creada en un Estado miembro puede atentar contra el
orden publico de otro pais de la Unién, cuando todos los Estados miembros cuentan en sus
ordenamientos con los mismos principios europeos que constituyen el orden ptiblico europeo,
principios que, ademads, deben ser respetados y observados por las legislaciones de produccion
nacional.
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ABSTRACT: Recent judgments by the Court of Justice of the European Union and the European
Court of Human Rights suggest the existence of a European public order in family law, common
to all the countries of the Union. The principles and rights recognized in the TFEU, in the ECHR
and in the Charter of Fundamental Rights of the EU would make up, although not exclusively, the
content of this European public order. Judicial pronouncements are highlighting the
contradiction that sometimes exists between the European public order and the international
public order of the member states. This incompatibility needs to be resolved in order to allow the
principles that form part of each of them to coexist in the same legal system. There are two ways
of solving this situation: recognition of the situation created abroad or attenuated international
public policy. Although it is important to provide answers in this sense, it is more important to
focus on the contradictory situation itself and ask how an institution created in one Member State
can violate the public order of another country of the Union, when all the Member States have the
same European principles in their legal systems that constitute the European public order,
principles that, moreover, must be respected and observed by national legislation.

KEYWORDS: EUROPEAN PUBLIC POLICY — ORDER PUBLIC — SAME-SEX MARRIAGES — FREE MOVEMENT OF
PERSONS — SURROGACY - RIGHT TO PRIVATE AND FAMILY LIFE EUROPEAN CONVENTION ON HUMAN RIGHTS
ATTENUATED INTERNATIONAL PUBLIC ORDER — MUTUAL RECOGNITION

I. INTRODUCCION

Recientes pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE) y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)permiten
pensar en la existencia de un orden publico europeo en Derecho de familia.
Se trata de asuntos como el caso Coman, en materia de matrimonio de
personas del mismo sexo, o los casos Mennesson y Labassee, sobre gestacion
subrogada; el primero, del TJUE y, los segundos, del TEDH1.

En estas sentencias, ambos tribunales posicionan derechos y libertades
europeas por encima de la legislacién de produccion nacional del Estado del
foro. Cuestion ésta que, asi expresada, no deberia sorprender debido a que
la normativa que emana de las instituciones europeas debe ser respetada
por todos los Estados miembros de la Unién. Sin embargo, estos
pronunciamientos ponen en evidencia la existencia de legislaciones de
produccion interna que pueden contradecir los principios europeos y, con
ello, la dificil convivencia entre ambos conjuntos normativos, el de origen
europeo y el de produccién interna, en el mismo ordenamiento nacional.

Los Estados en los que nos vamos a centrar, en relacién con los que se ha
puesto de manifiesto esta contradiccion, son los paises de la Unién Europea.
Y las materias sobre las que se han pronunciado los tribunales mencionados,
fundamentalmente, pertenecen al Derecho de familia, sector del

1 STJUE 5 junio 2018, Coman, C-673/16, ECLI:EU:C:2018:385; STEDH 26 junio 2014,
Mennesson, n2 65192/11; STEDH 26 junio 2014, Labassee, n® 65941 /11.
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ordenamiento especialmente sensible desde todos los puntos de vista,
social, religioso, politico, etc, y con contenido que puede ser
sustancialmente diferente en los distintos Estados miembros. Todo ello
hace que los 6rganos judiciales tengan que actuar haciendo encaje de
bolillos para hacer convivir ambas realidades contrapuestas en el mismo
ordenamiento.

En el presente trabajo vamos a estudiar las resoluciones judiciales y, a
través de ellas, vamos a intentar identificar los principios que formarian
parte del orden publico europeo en Derecho de familia. También, en
segundo lugar, analizaremos la respuesta que han dado los tribunales
europeos a las cuestiones planteadas y como han resuelto esa situacion de
incompatibilidad entre el Derecho de produccién nacional y los principios
de origen europeo.

II. ASUNTO COMAN
1. Hechos del caso

Los hechos hacen referencia a un matrimonio de personas del mismo
sexo que quiere establecerse en Rumania2. Uno de los conyuges es el Sr.
Coman, de nacionalidad rumana -también tiene la nacionalidad
norteamericana- y el otro es el Sr. Hamilton, nacional americano. Ambos
contrajeron matrimonio en Bruselas en el afio 2010. En 2012 la pareja se
dirigi6 a la Inspeccion General de Inmigraciéon de Rumania para conocer los
tramites a seguir para que el Sr. Hamilton pudiera obtener el permiso de
residencia por mas de tres meses en este pais. Este Organismo denegé la
solicitud planteada por el matrimonio alegando que el Sr. Hamilton no era
conyuge del Sr. Coman y que, por ello, no podia beneficiarse de este derecho
a prorrogar su estancia en Rumania mas alla de los tres meses.

Frente a esta decision de la Inspeccion General, el matrimonio interpuso
un recurso ante el Juzgado de Primera Instancia de Bucarest, alegando
discriminacién por razén de orientacion sexual en el ejercicio del derecho
europeo a la libre circulacién de las personas.

En el marco del litigio, los Srs. Coman y Hamilton también alegaron
inconstitucionalidad de los arts. 277.22 y 277.42 del C6digo Civil rumano por

2 Vid,, entre otros, J. Rodriguez Rodrigo, “Reconocimiento de situaciones juridicas creadas
en un Estado miembro de la UE. Comentario a la STJUE 5 junio 2018, Coman”, Estudios sobre
jurisprudencia europea. Materiales del IV Encuentro anual del Centro espaiiol del European Law
Institute, Sepin, marzo 2021, 11 pp.
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vulnerar los derechos a la vida privada y familiar y a la intimidad, recogidos
en la Constitucion de Rumania, asi como el principio de igualdad. Los
preceptos mencionados del Cddigo Civil rumano regulan el no
reconocimiento en este pais de los matrimonios celebrados en el extranjero
entre personas del mismo sexo.

En este escenario, el Juzgado de Primera Instancia someti6 el asunto al
Tribunal Constitucional de Rumania. Es este Ultimo 6rgano judicial el que
plantea las cuestiones prejudiciales sobre la interpretacion de
determinados preceptos de la Directiva 2004 /38, que contesta el Tribunal
Justicia de la Unién Europea3.

La Directiva 2004 /38, relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y
de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el
territorio de los Estados miembros, reconoce en su art. 3 este derecho a los
nacionales europeos que quieran residir en un Estado miembro distinto al de
su nacionalidad, y a los miembros de sus familias. La norma entiende por
miembros de sus familias, entre otros, alos conyuges de aquellos, segiin consta
en el art. 2.22.a). El precepto 7, por su parte, regula el derecho de residencia
por un periodo superior a 3 meses e indica, en el ap. 2, que también gozan de
este derecho los nacionales de terceros Estados que acomparien a un nacional
europeo, cuando éste tenga recursos econdémicos suficientes, para él y su
familia, y no supongan una carga para el Estado de acogida.

2. Respuesta del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
A) Libre circulacion de personas (art. 21 TFUE)

El Tribunal europeo, una vez determinado que la Directiva de libre
circulacién y residencia no es aplicable en el caso, y pese ano ser preguntado
por ello, explica como podria el Sr. Hamilton residir de manera legal en
Rumanfa junto a su cényuge, el Sr. Coman.

Segun jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el art. 21 del TFUE exige
permitir que un ciudadano de la Unién, que ha salido de su pais de

3 Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 abril 2004, relativa al
derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a circular y residir
libremente en el territorio de los Estados miembros por la que se modifica el Reglamento (CEE)
n? 1612/68 y se derogan las Directivas 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE,
75/34/CEE, 75/35/CEE90/364/CEE, 90/365/CEE y 93/96/CEE, DO L 158, de 30.4.2004. Vid,
entre otros, M.M. Martin Martinez, “Limites a la libre circulacién de personas en la UE por
razones de orden publico, seguridad o salud ptiblica en tiempos de crisis: una revaluacién a la
luz de la jurisprudencia del TJUE”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, n® 49, septiembre-
diciembre 2014, pp. 767-804.
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nacionalidad y ha residido en régimen de convivencia en otro Estado
miembro, si ahora quiere regresar a su pais de origen, lo pueda hacer con su
pareja, siendo ésta, en este caso, ciudadano de un tercer Estado no europeo*.
En efecto, la libre circulacién de personas debe implicar que un ciudadano
europeo que la ha ejercido y se encuentra residiendo en otro Estado
miembro con su pareja, pueda regresar a su pais de origen manteniendo el
status quo que tenia en el Estado de residencia, esto es, que pueda volver a
su pais de origen con su familia.

Esta interpretacion es coherente con el compromiso asumido por los
Estados miembros con el proyecto europeo en el sentido de no obstaculizar
el ejercicio de las libertades europeas. Efectivamente, una interpretacion
contraria a esta supondria una limitacion de la libre circulacién de personas,
ya que, cualquier nacional europeo se podria sentir disuadido de salir de su
pais de origen si supiera que no podria volver a ese Estado con la pareja con
la que ha desarrollado o consolidado una convivencia en el Estado miembro
de residencia®.

Por esta razon, reitera el Tribunal de Justicia su jurisprudencia pasada y
reconoce que el Sr. Hamilton deberia tener el derecho de residencia derivado
en Rumania. Sin embargo, para que dicho derecho sea efectivo, el érgano
judicial europeo remite a la Directiva 2004 /38. En efecto, el Tribunal de Justicia
estipula que los requisitos en estas situaciones no pueden ser mas exigentes que

4 STJUE 14 de noviembre de 2017, C-165/16: Toufik Lounes c. Secretary of State for the
Home Department, . El ap. 46 de esta sentencia establece que: “En efecto, debe recordarse que
el Tribunal de Justicia ya ha declarado que, en determinados casos, los nacionales de terceros
Estados, miembros de la familia de un ciudadano de la Unién, que no podian disfrutar, en virtud
de las disposiciones de la Directiva 2004/38, de un derecho de residencia derivado en el
Estado miembro del que ese ciudadano era nacional, podian no obstante disponer de tal
derecho sobre la base del art. 21 TFUE, ap. 1 (vid,, en este sentido, SS 12 de marzo de 2014, C-
456/12: 0. y B., EU:C:2014:135, aps. 44 a 50, y de 10 de mayo de 2017, C-133/15: Chdvez-
Vilchez y otros,, EU:C:2017:354, ap. 54)".

5 STJUE 12 de marzo 2014, C-456/12: O. c. B.,. El ap. 54 de esta sentencia indica que “Ahora
bien, cuando, con ocasién de una residencia efectiva del ciudadano de la Unién en el Estado
miembro de acogida, en virtud de, y con observancia de, los requisitos establecidos en el art. 7,
aps. 1y 2, de la Directiva 2004 /38, se desarrolla o se consolida una convivencia familiar en
este ultimo Estado miembro, el efecto ttil de los derechos que el art. 21 TFUE, ap. 1, confiere
al ciudadano de la Unién de que se trate exige que la convivencia familiar que este ciudadano
ha mantenido en el Estado miembro de acogida pueda continuar a su regreso al Estado
miembro del que es nacional, a través de la concesién de un derecho de residencia derivado al
miembro de la familia en cuestion, nacional de un tercer Estado. En efecto, la inexistencia de
tal derecho de residencia derivado podria disuadir al ciudadano de la Unién de salir del Estado
miembro del que es nacional para ejercer su derecho de residencia, en virtud del art. 21 TFUE,
ap. 1, en el territorio de otro Estado miembro, ante la incertidumbre de si podra continuar, en
su Estado miembro de origen, una convivencia familiar con sus parientes proximos
desarrollada o consolidada en el Estado miembro de acogida (vid., en este sentido, las
sentencias, antes citadas, Eind, aps. 35y 36, e lida, ap. 70)".
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los recogidos en la Directiva. Esta norma es aplicada por analogia en este
escenario. Por lo tanto, el Tribunal procede en este punto a comprobar si el Sr.
Hamilton retdne las condiciones determinadas por la Directiva para poder ser
beneficiario del derecho de residencia derivado (ap. 25).

B) Concepto de codnyuge en la Directiva 2004 /38

El Tribunal de Justicia entiende que el Sr. Coman ha desarrollado o
consolidado una convivencia familiar en Bruselas con el Sr. Hamilton (ap.
26). Asumiendo esta premisa, el 6rgano judicial europeo explica en la
sentencia que el Sr. Hamilton debe ser considerado conyuge del Sr. Coman en
Rumania y, por tanto, cumpliria los requisitos de la Directiva 2004/38 para
obtener el permiso de residencia en este pais por un periodo superior a tres
meses. Procedemos a exponer la argumentacién del Tribunal en este sentido.
Retomamos en este punto lo dicho por la Directiva al respecto. El art. 7.22
permite que los nacionales de terceros Estados puedan beneficiarse de este
derecho de residencia durante mas de tres meses cuando sean miembros de
la familia de un ciudadano europeo. El art. 2.22.a), por su parte, considera
miembro de la familia al conyuge. Habra que determinar si el Sr. Coman y el
Sr. Hamilton, legalmente casados en Bélgica, se consideran matrimonio en
Rumania y si, por tanto, el Sr. Hamilton serd conyuge y podra tener el
derecho de residencia derivado en Rumania.

En el marco de la Directiva 2004/38, segtn indica la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, “miembros de la familia” debe ser interpretado de
manera amplia para que no pierda su efecto util la norma®. Esto, unido al
hecho de que la Directiva debe ser, necesariamente, neutral en cuanto al
género, lleva al Tribunal europeo a incluir, dentro del concepto de conyuge, al
que lo es por un matrimonio de personas del mismo sexo (ap. 35)7. Por todo

6 STJUE25 de julio de 2008, C-127/08: Blaise Beheten Metock y otros c. Minister for Justice,
Equality and Law Reform, ap. 93.

7 Sin embargo, cuando se elabord la Propuesta de Directiva, el Parlamento Europeo propuso
afiadir al concepto de conyuge la siguiente expresion: “independientemente de su sexo,
conforme a la correspondiente legislaciéon nacional” (Enmienda 14, adoptada el 23 de enero
de 2003, PE 319.238, Documento de sesién A5-0009/2003 [<http://www.europarl. europa.
eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+REPORT+A5-2003-0009+0+ DOC+XML +VO0 // ES-
>]). La Comisién rechazo esta propuesta y opt6, por tanto, por considerar “cényuge” sélo a la
persona de distinto sexo, eso si, dej6 abiertas las puertas a que, en el futuro, segtn la evolucién
del Derecho de familia en Europa, se pudiera cambiar esta concepcion (Comisién de las
Comunidades Europeas, “Propuesta modificada de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y los miembros de su familia a
circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros”, COM (2003) 199 Final,
Bruselas, 15 de abril de 2003 - [<https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=
COM:2003:0199:FIN:EN:PDF->]). Vid, en este sentido, M. Soto Moya, “La libre circulacién en
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lo anterior, el Tribunal de Justicia finalmente considera que el Sr. Hamilton es
conyuge del Sr. Coman, en el marco de la Directiva 2004/38, a los efectos de
que pueda tener el derecho de residencia derivado en Rumania.

C) Orden publico internacional atenuado

Ahora bien, Rumania todavia tendria una dltima posibilidad para denegar
el permiso de residencia al Sr. Hamilton, cual es, el orden publico
internacional estatal. Por todos es conocido que, del mismo modo que
hemos afirmado que los Estados miembros estan obligados a no
obstaculizar el ejercicio de las libertades europeas, también pueden
oponerse a este ejercicio cuando razones de interés general asi lo
justifiquen. El Tribunal de Justicia también analiza esas posibles razones que
pudieran llevar a Rumania a negar, de manera justificada, la residencia del
Sr. Hamilton en este pais.

Es importante sefialar que la excepcién de orden publico es eso, una
excepcion, por lo tanto, debe ser interpretada de manera estricta para que
concurra en el menor nimero de casos posibles8. Ademas, para que pueda
operar, reconocer este matrimonio de personas del mismo sexo en Rumania
deberia suponer una amenaza real y suficientemente grave que afecte a un
interés fundamental de la sociedad (ap. 44). Con estos datos, en nuestro caso,
el reconocimiento de este matrimonio de personas del mismo sexo en
Rumania, sélo a los efectos de los derechos derivados de ello, no puede
suponer un atentado contra el orden publico internacional de ese pais.

Es mas, tal como indica el Tribunal, los Estados miembros pueden
restringir el ejercicio de las libertades europeas, como ya hemos comentado,
pero dicha restriccibn debe ser conforme con la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea®. A este respecto, la Carta reconoce
como fundamental el derecho a la vida privada y familiar (art. 7). Este
derecho también se encuentra protegido por el Convenio Europeo para la
proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (art.
8)10. El art. 52.32 de la Carta, en estos supuestos de derechos reconocidos en
ambos textos supranacionales, remite al CEDH para conocer la

la Unién Europea de matrimonios del mismo sexo”, Revista de Derecho Comunitario Europeo,
n? 43,2012, pp. 807-847.

8 A.L. Calvo Caravacay J. Carrascosa Gonzalez, Tratado de Derecho Internacional Privado, t.
I, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020, p. 782.

9DO0 C303 14.12.2007.

10 Instrumento de ratificaciéon del Convenio para la proteccion de los derechos humanos y
de las libertades fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, y enmendado por
los Protocolos adicionales nos. 3 y 5, de 6 de mayo de 1963 y 20 de enero de 1966,
respectivamente, BOE 10.10.1979.
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interpretaciéon y el alcance de ellos. Pues bien, el TEDH mantiene una
jurisprudencia consolidada en el sentido de entender que una pareja del
mismo sexo goza de este derecho ala vida privada y ala vida familiar del art.
8 del Convenio, igual que una pareja de personas de distinto sexol1.

Con todo lo expuesto, el TJUE concluye que el Sr. Hamilton tiene derecho
a obtener el permiso de residencia en Rumania, por un periodo superior a 3
meses, porque debe ser considerado esposo del Sr. Coman, a estos efectos; sin
atentar, con ello, contra el orden publico internacional del Estado de acogida.

Lo que el Tribunal europeo utiliza, sin decirlo, para determinar que
Rumania debe reconocer el derecho de residencia derivado al Sr. Hamilton,
es el orden publico internacional atenuado. En efecto, la conclusién del
Tribunal en este caso es exigir a este Estado europeo que, aunque no
considere valido el matrimonio de personas del mismo sexo, si reconozca
uno de los efectos que puede desplegar. Esto es, lo que establece el rgano
judicial europeo es que Rumania puede no considerar que el Sr. Coman y el
Sr. Hamilton forman un matrimonio, pero si tiene que actuar como si el Sr.
Hamilton fuera conyuge del Sr. Coman para permitirle residir en su pais por
un periodo superior a tres meses. Dicho de otra manera, Rumania puede
alegar orden publico internacional frente al matrimonio de personas del
mismo sexo y no reconocerlo en su ordenamiento, pero no puede alegar esta
excepcién para no conceder el permiso de residencia por un periodo superior
a tres meses al Sr. Hamilton por ser conyuge de un nacional europeo.

El orden publico internacional atenuado supone no considerar valida la
institucién en cuestion y, al mismo tiempo, permitir reconocer
determinados efectos periféricos ala misma. Este mecanismo permite hacer
valer en el Estado en cuestion algunos efectos juridicos derivados de la
institucidn, los menos dafiinos para la sociedad, e impide que se reconozcan
aquellos otros mas perjudiciales para la cohesiéon de la organizacién de
aquella’?, De esta manera, en relacién con este caso de matrimonios de
personas del mismo sexo, alegando orden publico internacional atenuado,
Rumania no reconoceria la uniéon conyugal y todos sus efectos nucleares. En
Rumania, por tanto, la pareja no seria considerada matrimonio y, por ello,
no podria divorciarse en este pais —-tampoco se reconoceria el divorcio que
se hubiera declarado fuera de Rumania-. Sin embargo, los efectos

11 STEDH 7 noviembre 2013, Vallianatos y otros c. Grecia, nos. 29381/09 y 32684/09, ap.
73; STEDH 14 diciembre 2017, Orlandi y otros c. Italia, nos. 26431/12; 26742/12; 44057/ 12
y 60088/12, ap. 143.

12 AL. Calvo Caravacay |. Carrascosa Gonzalez, Tratado de Derecho ..., op. cit, pp. 783-786.
Vid, también, en este sentido, M.J. Cervilla Garzén, “Identidad isldmica y orden publico: los
efectos del matrimonio poligdmico en el sistema espafiol de Seguridad Social”, CDT, vol. 11, n®
1, 2019, pp. 235-266.
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periféricos, uno de los cuales seria la reagrupacién familiar, si deberian
reconocerse. En esta situacion nos movemos en el terreno de la
contradiccion puesto que, por un lado, aceptamos la vulneracién del orden
publico internacional de Rumania y, por ello, en este pais el Sr. Coman y el
Sr. Hamilton no son un matrimonio y, por otro, exigimos a Rumania que
reconozca al Sr. Hamilton como cényuge del ciudadano europeo alos efectos
de que el Sr. Coman pueda reagruparlo con él en Rumania.

Si bien el orden publico internacional atenuado supone cierta
inseguridad para los operadores juridicos, lo cierto es que es el mecanismo
que permite respetar los dos intereses en juego en este caso, esto es, la libre
circulacién de personas -que forma parte del orden publico europeo-y el
respecto a la concepciéon de matrimonio del Derecho civil rumano -
considerada orden publico internacional estatal-. Asi es, por un lado
tenemos la libre circulacién de personas, que se veria dafiada si se alegara
el orden publico internacional estatal para no reconocer el matrimonio de
personas del mismo sexo. Y, por otro lado, tenemos la prescripciéon del
Codigo Civil de Rumania de no reconocer matrimonios del mismo sexo
celebrados fuera de este pais, que se veria vulnerada si no se pudiera alegar
orden publico internacional estatal frente al reconocimiento de esos
matrimonios en este pais. Entre los dos extremos planteados existe una
solucién intermedia, la constituida por el orden publico internacional
atenuado. De esta manera, alegando esta excepcidn no se obstaculizaria la
libre circulacién de las personas y, al mismo tiempo, no se actuaria en contra
del orden publico internacional del Estado de acogida.

[I1. ASUNTOS MENNESSON Y LABASSEE
1. Hechos del caso

Los casos Mennesson y Labassee han tenido como objeto la gestaciéon
subrogada y han sido resueltos por el TEDH de forma conjuntal3. En ambos
supuestos, una pareja francesa, ante la imposibilidad de tener hijos por la
infertilidad de la esposa, contratan a una mujer en Estados Unidos para que
geste los embriones fruto de la fecundacion in vitro del 6vulo de una donante
con los gametos del marido. En Estados Unidos, en concreto, en California -
caso Mennesson- y en Minnesota —caso Labassee-, este tipo de contratos es

13 Vid, entre otros, A. Hernandez Rodriguez, “Determinacién de la filiacién de los nacidos
en el extranjero mediante gestacion por sustitucién: ;hacia una nueva regulacién legal en
Espafia?”, CDT, vol. 6, n® 2, 2014, pp. 147-174; S. Alvarez Gonzélez, “Gestacién por sustitucion
y orden publico”, InDret, 2/2017, pp. 166-200.
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valido y el bebé nacido de la madre gestante es hijo de los padres comitentes.
En Francia, en cambio, el contrato es nulo y las disposiciones de Cédigo civil
que asi lo consideran son de orden publico (art. 16-7 y 16-9 Cédigo Civil).

En ambos casos, los asuntos llegan a la Fiscalia del Tribunal de Gran
Instancia de Nantes, en cuya sede se rechaza el reconocimiento de la filiacién
declarada a favor de los padres comitentes en ambos Estados americanos.

2. Respuesta del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
A) Derecho al respecto a la vida privada y familiar (art. 8 CEDH)

Segun el art. 8 del CEDH,

“1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio
y de su correspondencia;

2.No podra 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 democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica,
el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la prevencién de las infracciones
penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la protecciéon de los derechos y las
libertades de los demas”.

El THEDH afirma la injerencia de la autoridad publica en los casos
mencionados y analiza su posible justificacion por las razones recogidas en el
articulo.

B) Injerencia de la autoridad publica

El 6rgano judicial no tiene ninguna duda de que la autoridad francesa ha
llevado a cabo una injerencia en el derecho al respecto a la vida privada y
familiar en ambos casos (ap. 49 asunto Mennesson y apartado 50 asunto
Labassee). Para confirmar su decision se apoya en otros asuntos resueltos
por él, como el caso Wagner o el Negrepontis-Giannisis'4. En los dos, se
establece la necesidad del reconocimiento, en Luxemburgo y Grecia,
respectivamente, de una adopcién constituida por autoridad extranjera, en
supuestos de hecho respecto de los cuales, la adopcion en concreto, si se hubiera
solicitado ante autoridades nacionales, no se habria conseguido por impedirlo
la legislacion del pais. En ambos casos, el TEDH hace prevalecer el derecho al

14 STEDH 8 junio 2007, Wagnery J.M.W.L. c. Luxemburgo, n® 76240/01; STEDH 5 diciembre
2013, Negrepontis-Giannisis c. Grecia, n2 56759/08.
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respecto de la vida privada y familiar —orden publico europeo- frente a la
concepcion nacional de adopcién —orden publico internacional estatal-.

C) Posible justificacién de la injerencia.

En ambos casos se constata que la injerencia de la autoridad publica se
encuentra prevista por la ley. En el caso Mennesson, el TEDH asi lo confirma
indicando que los padres de intencién no podrian haber ignorado el riesgo
serio, al menos, de que el juez francés no reconociese el vinculo de filiacion
(ap. 58). En el asunto Labassee son las propias partes las que no niegan que
la injerencia se encuentra prevista por laley (ap. 52).

Igualmente, en los dos, la Corte admite que el Gobierno pueda considerar
que la medida -el rechazo del reconocimiento de la filiacion- se haya
adoptado para proteger dos de los objetivos recogidos en el art. 8 CEDH,
cuales son, la salud y los derechos y libertades de los demas (ap. 62 caso
Mennesson y ap. 54 caso Labassee). Sin embargo, si bien el Tribunal Europeo
concluye que no hay violacién del art. 8 en relacién con la vida familiar de
los padres comitentes, entiende que si la hay respecto de la vida privada de
los nifios nacidos de la gestacion subrogada (ap. 102 caso Mennesson y ap.
81 caso Labassee). En este sentido, el derecho a la vida privada implica que
toda persona pueda establecer su propia identidad y, para ello, en estos
casos, es fundamental el reconocimiento de los efectos de la relacion
paterno-filial establecida en el extranjero (ap. 96 caso Mennesson y ap. 75
caso Labassee); reconocimiento que no realizan las autoridades francesas
en los casos analizados. En el asunto Mennesson, ademas, se alega la
vulneracion, entre otros, del art. 14 del CEDH -precepto dedicado a la
prohibicién de la discriminacién- respecto de

“... aux autres enfants issus d’une assistance médicale a la procréation impliquant un don
d’'ovocyte et dont le pere biologique est connu, et, d’autre part, aux enfants nés a lI'étranger
d’une gestation pour autrui dont l'acte de naissance a été transcrit par l'officier d’état civil”
(ap. 103).

La Corte, por su parte, considera que, una vez afirmada la violacion del art.
8 CEDH en relaciéon con los hijos, no es necesario estudiar la posible
vulneracion del art. 14 respecto de ellos (ap. 108).

El 10 de abril de 2019, el TEDH emiti6 un Dictamen en respuesta a la
cuestion planteada por la Corte de Casacion francesa relativa al
reconocimiento del vinculo de filiacién a favor de la madre comitente en el
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asunto Mennesson?. En este sentido, el 6rgano judicial de Estrasburgo
recordd que

“... segln la jurisprudencia del Tribunal, el articulo 8 del Convenio exige que la legislacién
nacional prevea la posibilidad de reconocer la relacion juridica entre un nifio nacido
mediante un acuerdo de gestacién subrogada en el extranjero y el padre comitente en el
caso de que sea el padre bioldgico” (ap. 35).

Y lleg6 a la conclusién de que, teniendo en cuenta el interés superior del
nifio, debe existir la posibilidad de reconocer a la madre de intencién como
madre legitima en el caso particular (ap. 46).

IV. OTROS ASUNTOS

Caso Paradiso'y Campanelli c. Italial®. En este asunto, el TEDH, de nuevo,
se pronuncia sobre la gestacion subrogada. Los hechos de este supuesto
tienen como protagonista a una pareja de ciudadanos italianos que
contrata a una mujer gestante en Rusia. El bebé nacido en este pafs se crefa
hijo biolégico del esposo pero, tras un test de ADN, se descubre que, por
un error incomprensible, no es hijo del marido y, por tanto, no presenta
vinculos biolégicos con ninguno de los padres comitentes. Respecto del no
reconocimiento, en Italia, de la filiacion en relacién con los padres
comitentes, el TEDH considera que no hay violacién del art. 8 CEDH en el
casol7.

15 [<https://www.mjusticia.gob.es/es/Arealnternacional /TribunalEuropeo/Documents /12
92429190384-Dictamen_de_10_de_abril_de_2019_en_relacion_con_el_reconocimiento_enel_ De
recho_interno_de_una_rela.PDF>]. Vid. G. Lazcoz Moratinos y A. Gutiérrez-Solana Journoud, “La
invisible situacién juridica de las mujeres para el TEDH ante la maternidad subrogada en la primera
opinién consultiva del Protocolo N2 16”, CDT, vol. 11,n2 2, 2019, pp. 673-692.

16 STEDH de 24 enero 2017, Paradiso y Campanelli c. Italia, n® 25358 /12.

Vid, entre otros, A.M. Ruiz Martin, “El caso Campanelli y Paradiso ante el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos: el concepto de familia de facto y su aportacion al debate de la gestacion
por sustitucién”, CDT, vol. 11,n2 2, 2019, pp. 778-791; O. Feraci, “Maternita surrogata conclusa
all’estero e Convenzione europea dei diritti dell'uomo: riflessioni a margine della sentenza
Paradiso e Campanelli c. Italia”, CDT, vol. 7, n? 2, 2015, pp. 420-439.

17 El TS italiano ha solicitado al Tribunal Constitucional que se pronuncie acerca de si la
normativa de este pais, en relacién con la gestacion subrogada, vulnera la Constitucién italiana al
poder ir en contra del principio del interés superior del nifio (abril 2020). El Tribunal Constitucional
italiano ya se ha pronunciado y ha determinado que es necesaria una reforma de la legislacién
italiana para proteger el interés superior del nifio, incluyendo el reconocimiento de la relacién
paterno-filial con el padre/madre no biolégico, en estos casos de gestacion por sustitucion. Todo
ello porque, la adopcidn en circunstancias especiales que ofrece la normativa nacional (art. 44.12.d)
de la Ley n? 184 de 1983), si bien es bienvenida, no es plenamente consistente con los principios
constitucionales y supranacionales, ya que, entre otras razones, no garantiza el estatus de padre o
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Caso Mufioz Diaz c. Espafial8. En este supuesto, una mujer solicité una
pensiéon de viudedad al Estado espafiol tras el fallecimiento de su
conviviente. La pareja habia contraido matrimonio por el rito gitano en
1971 y tenia 6 hijos. El Registro Civil les habia expedido el Libro de Familia
y se les habia reconocido como familia numerosa. El asunto llega al TEDH
fundamentado en la vulneracion del art. 14 CEDH. La Corte considera que
las autoridades espafiolas, a través de la expedicion del Libro de Familia y
del reconocimiento de familia numerosa, han contribuido a que la mujer
creyera de buena fe que se encontraba casada validamente segun el
ordenamiento nacional, por tanto, es

“desproporcionado que el Estado espafiol, que expidié un Libro de Familia a la demandante
y a su familia, les reconoci6 el estatus de familia numerosa, les concedi6, a la interesada y a
sus seis hijos, asistencia sanitaria y recaudoé las cotizaciones de su marido gitano en la
Seguridad Social durante mas de diecinueve afios, no quiera ahora reconocer los efectos del
matrimonio gitano en materia de pension de viudedad” (ap. 69) 1.

V. DEFINICION Y CONTENIDO DEL ORDEN PUBLICO
EUROPEO EN DERECHO DE FAMILIA

Teniendo en cuenta los casos mencionados, y otros que no han podido ser
objeto de andlisis en este trabajo por razones de espacio, podriamos concluir que
el orden publico europeo en Derecho de familia est4 formado por los derechos y
libertades europeos, reconocidos en el TFUE, en el CEDH y en la CDFUEZ20;

madre de pleno derecho al progenitor no bioldgico (Judgment n? 33 de 2021 [<https://www.
cortecosti tuzionale.it/documenti/ download/doc/recent judgments/Sentenza%20n.%2033%
20del%202021%20red.%20Vigano%20EN.pdf>]).

18 STEDH 8 diciembre 2009, Murioz Diaz c. Esparia, n® 49151/07.

19 Recientemente, el Tribunal Constitucional espafiol ha rechazado la pensién de viudedad
solicitada por una mujer, casada por el rito gitano, considerando, también, que no es esposa
del difunto por cuanto su matrimonio no es valido conforme al Derecho espafiol (STC 1/2021,
de 25 enero 2021, BOE 23.2.2021). Sin embargo, en este caso, las autoridades nacionales no han
llevado a cabo actos que se puedan entender como reconocimiento de la validez de su matrimonio
-expedicion del Libro de familia, por ejemplo-. La STC 69/2007, de 16 abril 2007, es la que fue
pronunciada por el tribunal espafiol en el caso Muiioz Diaz mencionado (BOE 23.5.2007).

20 En relacién con el CEDH, vid, entre otros y en relacion con la consideracion de orden
publico europeo de su contenido, E. Jiménez Solares, “Las normas internacionales
convencionales de derechos humanos y su contribucién al orden publico internacional”,
Revista de Derecho UNED, n® 14, 2014, pp. 335-336.

Vid. R. Gonzalez Gonzdlez, “Limites a la construccién de un orden publico europeo en
materia de derechos fundamentales (a propdsito de la sentencia del TJUE Krombach c.
Bamberski, de 28 de marzo de 2000)”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, n2 8, 2000, p.
609-615, para conocer las distintas posiciones doctrinales en relacion con la concrecion de los
derechos reconocidos por el CEDH que formarian parte del orden puiblico europeo.
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aunque no de manera exclusivazl. El TEDH indica que la CEDH es
“instrumento de orden publico europeo para la proteccién de los derechos
humanos”?22,

El orden publico europeo ha sido definido por el Abogado General Sr.
Melchior Bachelet, en las Conclusiones presentadas el 4 de diciembre de
2014 al asunto C-536/13, Gazprom OAQ, de la siguiente manera:

“A mi parecer, el acento no debe ponerse esencialmente en la naturaleza juridica de los
intereses protegidos por el orden publico, sino mas bien en la cuestién de si nos hallamos
en presencia de normas y valores cuya inobservancia no cabe concebir en el ordenamiento
juridico del foro de reconocimiento y de ejecucion porque semejante inobservancia seria
inaceptable desde el punto de vista de un Estado de Derecho, libre y democrético. Se trata
por tanto del conjunto de “principios que constituyen las propias bases del ordenamiento
juridico [de la Unién]"” (ap. 177)23.

Estos derechos y libertades de origen europeo deben ser respetados por
todos los paises de la Unién. Los Estados miembros, cuando se incorporan a
la Unién Europea, aceptan observar estos principios europeos y “adoptaran
todas las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el
cumplimiento de las obligaciones derivadas de los Tratados o resultantes de
los actos de las instituciones de la Unién” (art. 4.32 TUE). Estos derechos y
libertades europeos se posicionan por encima de los derechos y libertades
de origen nacional en los Estados miembros, de manera tal que, si hubiera
contradiccion entre ellos, prevalecerdn las disposiciones de produccion
europea (arts. 95 y 96 CE)24. Asi, por ejemplo, en el ordenamiento italiano,
como ya se ha puesto de manifiesto, se ha cuestionado la conformidad de la
normativa de ese pais con la Constitucién italiana y, por ende, con los

En relacién con la Carta de Derechos Fundamentales y con el CEDH, como parte del orden
publico europeo, vid, S. Alvarez Gonzalez, “;Orden publico europeo versus orden ptiblico
internacional de cada Estado?”, La gobernanza del interés ptblico global, XXV Jornadas de
Profesores de Derecho internacional y relaciones internacionales, Madrid, 2015, p. 161.

Vid, en relacién con la consideracion de un orden publico comtn de derechos humanos, J.
Oster, “Public policy and human rights”, J. Priv. Int’l L., vol. 11, n? 3, 2015, pp. 542-567.

21 Vid, en este sentido, S. Alvarez Gonzalez, “;Orden ptiblico europeo ...”, loc. cit., p. 161.

22 STEDH 23 marzo 1995, Lozidou c. Turquia (excepciones preliminares), n® 15318/89, ap.
93. Vid, en este sentido, R. Gonzalez Gonzalez, “Limites a la construccién de un orden publico
europeo en materia de derechos fundamentales (a propoésito de la sentencia del TJUE
Krombach c. Bamberski, de 28 de marzo de 2000)”, Revista de Derecho Comunitario Europeo,
n2 8, 2000, p. 609.

23 ECLLI:EU:C:2014:2414.

24 Vid, en relaciéon con la primacia del Derecho europeo respecto de los derechos
nacionales, A. Mangas Martin y D.J. Lifidn Nogueras, Instituciones y Derecho de la Union
Europea, 102 ed., Madrid, Tecnos, 2020. Vid, en relacién con la primacia del orden publico
europeo frente al orden publico internacional estatal, S. Alvarez Gonzalez, “;Orden piiblico
europeo ...”, loc. cit, p. 172.
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principios y libertades de origen supranacional, llegando a la conclusion de
la incompatibilidad e instando a la reforma urgente de la legislaciéon de
origen estatal para asegurar la plena proteccién de los nifios nacidos de
gestacion subrogada y, con ello, su conformidad con los principios de
produccién supranacional.

Poniéndolos en contraposicion con los principios que conforman el orden
publico internacional de cada Estado miembro, los derechos y libertades
europeos se comportan de manera activa, derribando los obstaculos que
constituye el orden publico internacional del foro. Dicho de otra manera, si
la funcién del orden publico nacional es impeditiva o negativa, rechazando
la aplicaciéon de una ley extranjera o el reconocimiento de una decision
dictada en otro pais, el orden publico europeo, al menos el formado por los
Derechos humanos,

“actiia mas que como un obstaculo, como ariete contra los obstaculos. Actiian en un sentido
positivo. [...] el individuo circula a través de las fronteras (juridicas) con sus derechos
fundamentales y los hace valer para reivindicar que forman parte del orden publico y que,
consecuentemente, tienen fuerza para remover los obstaculos legales que impidan su
ejercicio o reconocimiento, incluyendo concepciones de orden publico estatal contrarias”25.

VI. CONSECUENCIAS DE LA APLICACION
DEL ORDEN PUBLICO EUROPEO

Cuando el TJUE o el TEDH alega un principio de orden publico europeo
frente a una concepcién que constituye orden publico nacional, lo hace para
remover el obstaculo que supone la regulacién estatal en el caso concreto.
En estos supuestos, prevalece el orden publico europeo y se rechaza la
aplicacion de la legislacion nacional contradictoria con aquel. En este punto,
cabria preguntarse qué mecanismos utiliza el TJUE para solucionar esta
situacion en la que la normativa nacional no puede aplicarse por contravenir
un principio de orden publico europeo?¢. Las dos herramientas utilizadas
por el 6rgano judicial europeo han sido el reconocimiento de la situacion
creada en el extranjero y el orden publico internacional atenuado??.

25 Jbid., p. 159.

26 No planteamos la misma cuestion en relacion con el TEDH puesto que este 6rgano judicial
se limita a constatar la vulneracién de un principio fundamental y a imponer una sancién al
Estado infractor, si es el caso.

27 Respecto de lo primero, esto es, del reconocimiento de situaciones creadas en el
extranjero y su conveniencia en la Unidon Europea, vid. C. Pons, “La gestation pour autrui :
I'influence des droits fondamentaux européens sur le droit international privé”, Rev.
québécoise dr. int.,,vol. 31,n2 1, 2018, p. 137 y p. 140, respectivamente.
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En este sentido, debemos distinguir entre relaciones intraeuropeas y
extraeuropeas en relaciéon con la aplicaciéon del orden publico europeo,
sobre todo, por la incorporacion de la libre circulaciéon de personas como
parte del mismo, aplicable sélo respecto de las primeras situaciones
mencionadas?8. De esta manera, tratidndose de relaciones intraeuropeas, se
podrian utilizar ambas técnicas para dar una solucién a los casos
planteados. En relacién con las segundas, es mas habitual que s6lo se utilice
el orden publico internacional atenuado. Si bien, como se ha explicado antes,
en el caso Mennesson de gestacion por sustitucion, se ha reconocido en
Francia la filiacién creada en EEUU, tanto en relacién con el padre bioldgico
como respecto de la madre comitente sin vinculacién genética con el nifio.

1. Situaciones intraeuropeas

En el asunto Coman, por ejemplo, la situaciéon controvertida se cre6 en
Bélgica y se queria hacer valer en Rumania, ambos, Estados miembros de la
Union Europea. En este caso, el Tribunal de Justicia podria haber utilizado
el reconocimiento en el segundo pais del matrimonio celebrado en el
primero; sin embargo, esto no fue lo que ocurrid en el caso, en el que se
utilizé el orden publico internacional atenuado. Otros ejemplos tienen
relacion con el nombre de las personas?®. En ellos, identidades
determinadas en un pais de la Unién Europea fueron reconocidas en otro
Estado miembro, haciendo prevalecer el derecho alalibre circulacion de las
personas (art. 21 TFUE) frente ala determinacién del nombre y los apellidos
en el Estado miembro requerido3°.

28 S, Alvarez Gonzalez, “;0rden publico europeo ..., loc. cit, p. 175. Vid., también, A.L. Calvo
Caravacay J. Carrascosa Gonzalez, Tratado de Derecho ..., loc. cit,, pp. 209-214.

29 STJCE Christos Konstantinidis c. Stadt Altensteig, C-168/91, 30 de marzo de 1993; STJCE
Garcia Avello c. Etat Belge, C-148/02, 2 de octubre de 2003; STJCE Grunkin-Paul, C-353/06,
14 de octubre de 2008. Vid, en relacién con la STJCE Grunkin y el papel del orden ptblico, S.
Alvarez Gonzélez, “;Orden publico europeo ..., loc. cit., p. 173.

30 No obstante, se admite el rechazo al reconocimiento del nombre y apellidos
determinados conforme a un Derecho extranjero cuando razones de orden publico asi lo
justifiquen. Esto fue lo que ocurrié en el caso Nabiel Peter Bodendorffvon Wolffersdorfl (STJUE
2 junio 2016, C-438/14, ECLI:EU:C:2016:401). En este asunto se aleg6 orden publico para
impedir reconocer en Alemania un apellido que contenia elementos nobiliarios (vid, en
relacién con esta sentencia, A. Lara Aguado, “Reconocimiento, si, ma non troppo: el orden
publico como limite al reconocimiento de titulos nobiliarios en la Unién Europea”, Bitdcora
Millenium DIPr, n® 4; A. Ortega Giménez, “El orden publico internacional de los Estados
miembros como limite al ejercicio de la libre circulacién de personas en la Unién Europea”, en
C. Jerez Delgado y A. Ruda Gonzilez (coords.), Estudios sobre jurisprudencia europea:
materiales del 1 y Il Encuentro anual del Centro espaiiol del European Law Institute, 2018, pp.
749-754). Vid, también, en este sentido de considerar que el derecho de circular y residir
libremente en la UE no es ilimitado, R. Caro Gandara, “Libertades UE, reconocimiento mutuo y
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Volvemos al asunto Coman, ya que, como ya ha sido comentado, pese a
tratarse de una situacion intraeuropea, el Tribunal de Justicia no exige a
Rumania el reconocimiento del matrimonio entre personas del mismo sexo
celebrado validamente en Bélgica y se queda un paso atras imponiendo
unicamente el reconocimiento de ciertos efectos de esa institucién. Lo que
hace el Tribunal europeo es aplicar el orden publico internacional atenuado,
sin decirlo. Y lo hace, no va mds alla exigiendo el reconocimiento del
matrimonio en cuestion, por razén de la institucién misma objeto del litigio.

Asi es, el matrimonio se caracteriza por las fuertes y profundas raices que
lo fijan en los ordenamientos de los Estados miembros de la Unién Europea.
Se trata de una institucién muy antigua, que forma parte de la cultura y de
la tradicién de los Estados. Ademas, es una materia muy sensible para la
sociedad porque afecta a la vida familiar de las personas. Por todo ello, los
legisladores han elevado su proteccidn hasta ubicarla en las Constituciones
nacionales y en importantes Convenios de origen supranacional. Asi, el
matrimonio, bien de manera individualizada, bien como parte de la familia,
se encuentra salvaguardado bajo el paraguas de la Constitucién espafiola,
por ejemplo, o de los derechos fundamentales de la Carta Europea, a través
del derecho ala vida privaday familiar en este caso. A la hora de regular esta
instituciodn, el legislador nacional puede adoptar dos posiciones antagénicas.
Por un lado, puede elaborar un tratamiento del matrimonio férreo frente a
concepciones extranjeras diferentes. También, puede regular esta
institucion como estime conveniente pero respetando, a la vez, la regulacion
que los demas Estados tengan de la misma. En el primer caso, los operadores
juridicos tendran que alegar orden publico internacional para impedir el
reconocimiento en el foro de matrimonios extranjeros que no sean similares
a los nacionales. En el segundo, ain pudiendo tener una regulacion distinta
de esta institucidn, eso no sera ébice para poder reconocer en el Estado de
acogida los matrimonios celebrados conforme a legislaciones extranjeras
que pudieran resultar distintas a las del foro.

Nos encontramos en un entorno globalizado, en un entorno en el que
existe libre circulacién de personas en Europa, un entorno en el que no se
puede evitar que situaciones juridicas creadas en un pais europeo deban ser
reconocidas en otro si queremos no obstaculizar las libertades europeas. En
este contexto, pudiendo los Estados miembros legislar hacia adentro o
mirando hacia fuera, hacia Europa, esta segunda opcién es la que deberia

orden publico de los Estados miembros (Reflexiones tras la sentencia del Tribunal de Justicia
de 22 de diciembre de 2020, as. 208/09, llonka Sayn-Wittgenstein y tras el Libro Verde para
promover la libre circulacién de los documentos publicos y el reconocimiento de las
certificaciones de estado civil, de 14 de diciembre de 2010)”, La Ley: Unién Europea, n® 3,2013,
pp- 45-58.
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imponerse. Las normas supranacionales que menciona el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea en la sentencia Coman, el CEDH y la CDFUE,
ambos, no interfieren en la concepcién que cada Estado pueda tener del
matrimonio y, por ende, no imponen una regulaciéon concreta de esta
institucién en los paises parte de la norma, lo que si exigen estos textos es
que, a través de la observancia de una serie de derechos fundamentales
como la vida privada y la vida familiar, se respeten los matrimonios
celebrados en el extranjero. Este respeto se puede realizar de dos formas,
bien reconociendo directamente la situacién juridica creada en otro pais,
bien permitiendo sélo concretos efectos del matrimonio sin reconocer la
institucién. Esto ultimo es lo que se hace en el caso Coman analizado.

2. Situaciones extraeuropeas

En asuntos relativos a la pension de viudedad en matrimonios
poligdmicos celebrados en un tercer Estado, por ejemplo, o los relativos a la
gestacion subrogada cuando la madre gestante se ubica en un tercer pafs, el
organo judicial europeo no podria utilizar el recurso del reconocimiento de
la situacién creada en el extranjero, porque no podria alegarse la
vulneracion de la libre circulacién de las personas, y sélo podria recurrir al
orden publico internacional atenuado para dar efectos a esa instituciéon en
el Estado miembro en cuestién31,

VII. CONCLUSIONES

1. En primer lugar, podemos llegar a la conclusién de la existencia de un
orden publico europeo, comin a todos los Estados miembros, y que
prevalece frente al orden publico internacional estatal. Como ocurre a nivel
nacional, el orden publico europeo también es sectorial y, por ello,
podriamos hablar de un orden publico europeo en Derecho de familia.

2. El contenido de este orden publico europeo estaria formado, entre
otros, por los principios y derechos recogidos en el TFUE, en la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea y en el Convenio Europeo de
Derechos Humanos. Asi como, por la interpretacion que de ellos realizan el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, cada uno, dentro de sus respectivas competencias en relaciéon con
los textos mencionados.

31 Vid,, en este sentido, S. Alvarez Gonzalez, “¢Orden publico europeo ...”, loc. cit, p. 175.
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3. El orden publico europeo se posiciona por encima del orden publico
internacional estatal desarrollando una funcién de remocién del obstaculo
que constituye el segundo en el caso en cuestién. La aplicacion del orden
publico europeo frente al nacional se realiza de dos maneras por parte del
TJUE, bien, imponiendo el reconocimiento de la institucién en el Estado de
foro, bien, mediante el reconocimiento de determinados efectos de la
institucién en ese pais —orden publico internacional atenuado-.

4. Las dos ultimas reflexiones que vamos a plantear en este trabajo son,
por un lado, la que tiene que ver con la dificil convivencia entre los principios
del orden publico europeo y los del orden publico nacional que los
contradicen y, por otro, la incomprensible asuncién de la existencia de esa
contradiccién.

Empezando por lo primero, es fundamental saber cémo resolver la
contradiccion entre los principios del orden publico europeo y los del orden
publico internacional estatal para que ambos puedan convivir en el mismo
ordenamiento. A priori, deben prevalecer los de origen europeo frente a los
de produccion nacional y, por ello, en esta situaciéon de incompatibilidad, la
solucioén seria clara, cual es, la aplicacion de los primeros y la inaplicacion de
los segundos. Sin embargo, hay determinadas instituciones de Derecho de
familia que despiertan una especial sensibilidad en los ciudadanos y en los
poderes publicos, por razones religiosas y culturales, fundamentalmente,
respecto de las cuales es complicado rechazar directamente la aplicacién de
la normativa de produccidn nacional; instituciones como el matrimonio. En
estos casos, el Tribunal de Justicia consigue la compatibilidad y la
convivencia en el mismo ordenamiento a través del orden publico
internacional atenuado. De esta manera, se aplica el orden publico estatal, y
se prohibe el reconocimiento de la institucién en cuestion en el Estado del
foro y, al mismo tiempo, se aplica el orden publico europeo, y se exige el
reconocimiento de determinados efectos de la institucién en el foro, en
orden a no obstaculizar o a respetar el principio europeo vulnerado.

5. En relacién con la segunda reflexion planteada en el punto anterior,
sorprende que asumamos que existan principios de orden publico
internacional estatal que puedan atentar contra principios de orden publico
europeo, en el mismo ordenamiento de un Estado de la UE. Esto es, los
principios europeos son comunes a todos los Estados miembros, todos los
Estados europeos bebemos de la misma fuente normativa de produccién
europea, todos los ordenamientos nacionales comparten los principios de la
construccién europea y deben ser coherentes con ellos. Por lo anterior,
deberia ser muy dificil que una situacién juridica validamente creada
conforme a la legislacién de un Estado miembro, no pueda ser tenida como
tal en el Derecho de otro pais parte. Los ordenamientos de todos los paises
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europeos deben respetar los derechos y libertades de la Unién Europea, por
lo tanto, en esencia, en lo que a cuestiones verdaderamente sustanciales se
refiere, no deberian diferir entre ellos hasta llegar a ser inconciliables y
tener que alegar el orden publico, por tanto, frente a situaciones creadas
bajo la cobertura del ordenamiento de otro Estado miembro. Partiendo de
esa base de armonizacion que deberia existir entre todos ellos -constituida
por los principios europeos comunes-, no deberia haber ninguna situacion
juridica creada conforme al Derecho de un pais europeo que atentara contra
el orden publico de otro Estado miembro y, por ello, cualquier relaciéon
juridica valida segin el Derecho de un Estado miembro deberia poder ser
reconocida en el resto de los Estados europeos.

Con esta conclusion si que se avanzaria en la idea de Europa. Con ella se
conseguiria dar un paso de gigante en la consecucién del objetivo europeo
de que todos los Estados miembros juntos funcionen como uno sélo.
Partiendo de esta premisa, podria decirse que una situacion juridica creada
en Europa, no podria atentar contra esos principios fundamentales de otro
Estado miembro, porque esos principios son comunes en todos los
ordenamientos europeos. Y, también resultaria dificil poder alegar que el
reconocimiento de la situacién vulnera otros principios fundamentales, no
de produccién europea, sino de produccién nacional, puesto que, estos
ultimos principios deberian ser coherentes con los europeos.

Con esta propuesta sobre el reconocimiento de situaciones juridicas
creadas en un Estado miembro, conseguimos disimular la falta de
uniformidad en la materia y, de esta manera, si bien la regulacién no es la
misma en las distintas legislaciones europeas, el tratamiento de las
situaciones juridicas si seria uniforme. Al final, no por el contenido del
Derecho material, pero si por el reconocimiento y el respeto de los otros
ordenamientos europeos, podemos conseguir esa uniformidad de
tratamiento, uniformidad ésta que es la realmente importante a efectos
practicos, y que no hemos logrado hasta ahora a través de la regulacion.
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