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			Prólogo

			CARLOS DE CABO MARTÍN

			Cuando se está ante un libro excelente, sólidamente construido y cuyas tesis se comparten, hacer alguna reflexión sobre él es sumamente satisfactorio. Es lo que ocurre con el que, sobre la maternidad subrogada, ha escrito la profesora María Luisa Balaguer.

			La autora no necesita presentación alguna, pues se trata de una de las figuras más representativas y brillantes de lo que habitualmente se conoce como problemática jurídica de género. La expresión, no obstante, como otras que se vienen utilizando (Derecho de Género, incluso Derecho de la mujer) no ha dejado de suscitar reticencias. Entre otras, se sostiene que comparte uno de los supuestos que se critican de algunas expresiones del feminismo, aunque se extiende también a prácticas teóricas y reivindicativas de otras identidades y minorías implicadas en lucha de reconocimiento. El argumento en que se basa procede de la formulación que, de manera general y abstracta, se ha hecho (inicialmente por Rancière) respecto del conflicto en sentido amplio aunque de contenido más propiamente sociopolítico: el conflicto —se sostiene—, en un sistema dado, adquiere potencialidad transformadora cuando se plantea «por los que no tienen parte», pero no cuando su reivindicación consiste en ser admitidos para «tomar parte», sino cuando lo que se plantea es luchar contra ese sistema que posibilita la existencia de «los que no tienen parte». Y trasladando esa lógica a ciertos movimientos se termina concluyendo que, si esas luchas se mantienen en el interior de sus propios ámbitos, terminan siendo, en caso de éxito, no ya transformadoras sino estabilizadoras, fortalecedoras del propio sistema que puede perfectamente integrarlas y satisfacerlas sin menoscabo alguno. Sin negarle alguna fundamentación desde una lógica y ética abstractas pero también apreciando cierto «divinismo» elitista propio de algún influyente sector de la cultura francesa (L’Académie), no cabe rechazar la legitimidad de planteamientos y reivindicaciones específicas y concretas, necesarias, justas y debidas. Pero, además, debe tenerse en cuenta, de un lado, que, dentro de lo que en términos generales puede llamarse «reformismo», existe un tipo de reformas que por su significado y lugar en el conjunto del sistema alcanzan un claro efecto transformador (acentuándose en la actualidad por el progresivo grado de rigidez que muestra el sistema dominante para admitir cambios) y, de otro, lo que puede entenderse como «lo universal» de lo minoritario o fragmentario, en el sentido de que, aunque se trate, desde un punto de vista empírico, de propuestas que afectan a grupos concretos, su proyección y desarrollo extiende con frecuencia sus efectos a la generalidad, de manera que la «liberación» de alguno implica y afecta, en gran medida, a los demás (aumentándose su efecto por la interrelación propia de las sociedades complejas).

			Otra cosa es que, desde la perspectiva del Derecho, se pueda y deba aspirar a otro entendimiento de lo que se conoce como ese Derecho de la mujer y aceptar como programa de futuro que, en cuanto el Derecho se ha construido históricamente de manera androcentrista, es necesario un proceso de reconstrucción general y de revisión completa de prácticamente todas sus categorías básicas. Así, desde ciertos ámbitos (como el Seminario permanente Grupo de Estudios para el Cambio Constitucional) y considerando el feminismo como una realidad con potencialidad constituyente, se propone no solo introducir cambios en la Constitución, sino su entendimiento y configuración en su totalidad, desde otros supuestos, en lo que alguna autora (como Amaia Pérez Orozco, de quien tomo la expresión) podría llamar la «subversión» feminista del Derecho y la Constitución.

			Precisamente, el libro de la profesora Balaguer se sitúa en esa línea de revisión de categorías, en concreto, de la categoría de sujeto, a partir de una cuestión como es la de la maternidad subrogada, que se integra en lo que en la literatura sobre el tema se conoce como «lucha por el cuerpo de la mujer». Ha sido, efectivamente, el control sobre el cuerpo y su capacidad reproductiva lo que ha estado presente de manera permanente. La reciente historiografía feminista ha sido la que ha puesto en claro no solo lo ocurrido respecto de la mujer, sino la verdad histórica ocultada ideológicamente de manera sistemática. Las extraordinarias aportaciones de Silvia Federici sobre el episodio de «la caza de brujas» y su significado real, estructural, en una circunstancia demográfica concreta y más allá del marco religioso-moral medieval en el que habitualmente se inscribe, son un ejemplo más de lo que se viene diciendo.

			Se trata, pues, de un libro sobre el sujeto, y en un doble sentido: negativamente, porque en la maternidad subrogada se produce, precisamente, una des-subjetivación, una conversión en objeto de la mujer reducida a mero mecanismo reproductivo; y, hasta tal punto, que iniciado el funcionamiento de ese mecanismo, en ningún caso (y, por tanto, ni en el supuesto de la subrogación altruista) tiene disponibilidad sobre él; positivamente, porque en el tratamiento que en el libro se da a la maternidad subrogada, se está contribuyendo no solo a la recuperación o reconstrucción del sujeto en su sentido más pleno, sino a la configuración de un sujeto específico. Y este es, probablemente, el fondo de la cuestión.

			Es bien conocido que uno de los elementos definitorios de la Modernidad es la categoría de sujeto, libre y autodeterminado, rotos los vínculos de dependencia e interdependencia que articulaban la sociedad feudal. Mientras que en esta lo prevalente es lo objetivo, natural, indiscutible, en la sociedad moderna lo subjetivo ordena lo objetivo, lo configura y lo entiende como disponible. Por eso se considera a esta potencialidad de lo subjetivo, del sujeto, como la «potencialidad constituyente» de la época y sociedad modernas. Y la misma trascendencia adquiere en su formulación jurídica. De ahí que se considere la subjetividad jurídica como el punto de máxima intensidad del Derecho, de forma que aludiendo al Big Bang como metáfora, su «explosión» ha dado lugar a todo el sistema jurídico, protagonizando tanto el Derecho Privado como el Público. Pero sucede que este sujeto jurídico se construye —puede añadirse que de manera necesaria— desde el formalismo y la abstracción. Porque, precisamente por su centralidad, debía facilitar el funcionamiento del sistema en el que surgía, lo que implicaba posibilitar la coexistencia de sus contradicciones y disfunciones: tenía que aparecer como libre y obligado, igual y distinto, uno y múltiple.

			Al configurarse así el sujeto, no solo oculta la diferencia y desigualdad real, sino que lo verdaderamente decisivo es que impide que la diferencia, la desigualdad y, por consiguiente, el conflicto, entren en el Derecho. De ahí que, efectivamente y junto a otros elementos técnicos propios del Derecho objetivo (como la ordenación del sistema de Fuentes con arreglo a principios como los de jerarquía y competencia), pueda afirmarse la unidad y la inadmisión de contradicciones en el Ordenamiento jurídico. Y esta virtualidad del sujeto concurre en las dos formas en las que se ha configurado: la procedente del Revolucionarismo francés de base iusnaturalista («los hombres por naturaleza nacen y permanecen libres e iguales») y el positivismo antiusnaturalista («el hombre no tiene significación jurídica, solo algunas de sus acciones son relevantes para el Derecho») en el que el sujeto es una construcción jurídica sobre la base de la determinación de las normas. En ambos casos reúne aquellos caracteres, lo que muestra la necesidad de su función en el sistema al que pertenecen tanto uno como otro, aunque en el segundo puede existir una mayor ductilidad (pero también en los dos encarnado en figuras masculinas: hombre, trabajador, ciudadano). 

			A partir de esta unificación de la categoría, sigue también una forma unificada de desarrollo a través de la misma vía: el reconocimiento y garantía de sus Derechos Fundamentales. El sujeto lo es a través de sus Derechos Fundamentales y en cuanto es titular de Derechos Fundamentales. Y como a partir de ahí esta categoría de Derechos Fundamentales va a protagonizar el Constitucionalismo moderno, este Constitucionalismo se ha podido definir como Constitucionalismo del sujeto. Con ello queda suficientemente afirmado su lugar central e indiscutible, que, además, se ha ido enriqueciendo progresivamente en su construcción dogmática, vigencia y función legitimadora de las sociedades democráticas. Pero ello no obsta para que puedan hacerse algunas puntualizaciones críticas. Aunque podrían hacerse algunas más derivadas de lo que puede llamarse «ideología de los Derechos» y referidas a la deformación «alienada» de la categoría (su utilización, en buena medida aceptada para fines contrarios como la represión y justificación de limitaciones a los mismos tanto en el interior como en el exterior de los Estados), interesa señalar aquí solo las que afectan a la cuestión tratada. 

			El hegemonismo que ha conseguido imponer la ideología neoliberal en todos los ámbitos e instancias se ha manifestado en que buena parte del desarrollo doctrinal, legal y jurisprudencial ha seguido una línea de profundización en el individualismo y el antiestatalismo de esos Derechos. Además de las consecuencias inmediatas que tiene su aplicación con este sentido, este entendimiento ha tenido otra de mayor alcance: como a partir de la progresiva construcción jurisprudencial alemana se ha aceptado lo que es sin duda un avance decisivo en la configuración de los Derechos Fundamentales como es su dimensión objetiva, su consideración como principios básicos y estructurales de todo el sistema jurídico, al entenderse de aquella forma, ha contribuido a extender ese individualismo y antiestatalismo por todo el sistema.

			Asimismo, si bien debe considerarse un avance irreversible que a través del carácter dinámico y expansivo de los Derechos Fundamentales (su «vis expansiva» y «efecto irradiación») se haya potenciado la constitucionalización de mayores espacios del orden social a la vez que la universalización de la condición de sujeto, no puede desconocerse que esta circunstancia implica otras consecuencias. Y es que, pese a toda esa potenciación de los Derechos, resulta evidente que en la realidad de las sociedades actuales, de gran concentración del poder y la riqueza, desiguales y controladas, el individuo, aisladamente, está bien lejos de ser ese sujeto libre y autodeterminado. Y, por el contrario, resulta que quienes son cada vez más «el sujeto» (y, por tanto, también de los Derechos) son las corporaciones (en gran parte, las personas jurídicas) que están en condiciones materiales y técnicas de obtener el máximo posible de esa expansión de los Derechos y hasta el punto de que debidamente activadas todas las potencialidades de protección de que se las rodea, esos Derechos pueden también pasar de garantía individual a sistémica, pues, ante cambios sociales de entidad, podría siempre esgrimirse la afectación o lesión de alguno de ellos.

			Y, en todo caso, puede concluirse afirmando que, pese a todos sus desarrollos, los Derechos Fundamentales siguen anclados en el ámbito de la persona, que ciertamente es decisivo pero no suficiente.

			Por eso, junto a esa línea de desarrollo y construcción de la categoría de sujeto sobre la base de los Derechos Fundamentales en el sentido apuntado, adquiere una especial relevancia e introduce un cambio radical el Derecho y el Constitucionalismo del Estado Social (que es el marco de análisis del libro), en cuanto supone, justamente, pasar del ámbito abstracto de la persona al de «su» realidad. Se puede afirmar que esta es la novedad radical de este Constitucionalismo y de la que derivan las demás. Sucede que ahora, en este Constitucionalismo, la contradicción y el conflicto no son solo que actúen como factor constituyente decisivo (lo que, en una u otra forma, puede aceptarse que ocurre en esa correlación y correspondencia Capitalismo-Constitucionalismo), sino que ahora esa contradicción entra en la Constitución y, por tanto, las diferencias que la componen. Otra cosa es que buena parte de la doctrina y jurisprudencia constitucionales —cuando había más posibilidades que nunca y hasta una exigencia metodológica para una «materialización» del Derecho— siguiera actuando y aun a veces, de manera acentuada, desde el formalismo, admitiera los mismos caracteres que desconocían todo tipo de diferencia o contradicción en el Ordenamiento jurídico y tampoco lo acusara en su resolución técnica. La referencia es a la corriente dominante, pues, ciertamente, sí existieron otras posiciones que lo registraron.

			Pero, ahora, la vía que se abre es inversa a la de los Derechos Fundamentales. Si en este caso se trataba de «ir», como punto de partida, del Derecho (Fundamental) a la realidad, ahora, en el Constitucionalismo del Estado Social, se parte de la realidad para «ir» al Derecho, al que, en buena medida, configura y determina. Y es a través de esa vía por la que se produce la ruptura de aquella construcción única y unitaria del sujeto y aparecen sujetos diferentes, aunque lo son con una característica «debilidad» que autorizó a hablar de sujetos débiles (constitucionalmente) y de la Constitución del más débil, categorías que se utilizan debidamente en el texto. Esa ruptura se produce de tres maneras:

			1)Rompiendo el formalismo abstracto y universalista del sujeto

			En relación con lo señalado con anterioridad, no se trata de que la tensión siempre existente entre Derecho y realidad se intente salvar mediante lo que desde el ámbito jurisprudencial se conoce como la especificación del Derecho para intentar adaptarlo (el Derecho Fundamental) a diferentes situaciones, sino precisamente lo contrario: la especificación del sujeto.

			Es un paso decisivo en cuanto no solo abre la vía a la diferencia, sino que obliga a reconocerla y a ampararla. Con una exigencia para el Constitucionalismo democrático, ya que los diferentes, los débiles, son la mayoría social.

			2)Rompiendo la exclusividad de la subjetividad como componente del sujeto y fundamento del Derecho

			Toda la Historia del Derecho, desde que se construye con la racionalidad moderna, basa el derecho subjetivo en la personalidad y puede decirse que su evolución está presidida por una constante potenciación de esa subjetividad, lo que, por otra parte, es, obviamente, un constante progreso. Por eso tiene carácter de ruptura el que se introduzca en el Derecho positivo constitucional un elemento objetivo como es la circunstancia, situación o condición que genera la debilidad. Ahora, en el Derecho de los débiles (en el que se incluye el antes citado Derecho de la mujer), es el reconocimiento de esa circunstancia lo que fundamenta un derecho a la diferencia (que lo es, también, de la identidad).

			3)Rompiendo el individualismo y posibilitando la entrada en el Derecho de lo colectivo

			Es lo que posibilita considerar «colectivamente» a los sujetos débiles en cuanto tienen en común el elemento que los define como tales.

			Es ese reconocimiento del «colectivo objetivo» el que lo hace visible, le da identidad y le proporciona defensa como tal, por lo que es indisponible, irrenunciable, para cada uno de sus componentes. Al trascender, como se indicaba, el ámbito de la persona, hace inaplicable una supuesta concepción liberal (individualista) de la cuestión. Esa es la tesis que se fundamenta adecuadamente en el libro. 

			Y este entendimiento de la misma concuerda con otras dos categorías de significado propio en el Constitucionalismo del Estado Social como son la Solidaridad y la Dignidad que atinadamente se relacionan en el texto. 

			Con la brevedad requerida, se considera aquí la solidaridad, y en su caso la insolidaridad, no ya como sentimientos en el orden subjetivo o de moralidad personal, sino como presupuesto constitucional. En este sentido, mientras el Constitucionalismo liberal, al no incluir la diferencia, la contradicción, no necesita de los mecanismos para su mediación o articulación y la relación social se establece a través del Mercado, el Constitucionalismo del Estado Social, al incluirlas, tiene que configurar su mediación y articulación específicas, que es lo que aquí se designa como principio de Solidaridad Constitucional. Es en este ámbito en el que aparece con más claridad la competencia general intervencionista del Derecho (prácticamente sin límites competenciales) como «constructor social». En la Constitución Española, la solidaridad aparece en el plano territorial para articular el desarrollo desigual (la diferencia, incluso la contradicción) y en el social para hacer lo mismo respecto de los sujetos débiles.

			En lo referente a la Dignidad, debe indicarse que, respecto de la Constitución Española, se puede hacer también un planteamiento acorde con lo expuesto.

			Se ha criticado desde ciertos supuestos, y, sin duda, desde ellos con fundamento, que, a diferencia de otros sistemas constitucionales (como el alemán), la Constitución Española no la configura como un Derecho Fundamental. Pero es precisamente ese carácter el que permite, como se ha dicho, hacerla trascender del ámbito individual y, conforme a los supuestos propios del Constitucionalismo del Estado Social antes referidos, configurar «dignidades» específicas diferenciadas y propias de colectivos como los sujetos débiles.

			Hay que añadir, no obstante, que lo expuesto es, sin duda, una posibilidad abierta por el Constitucionalismo del Estado Social, lo que ya es ciertamente decisivo, pero se requiere el esfuerzo constante para su desarrollo, entre otros, de los juristas, con un sentido no neutral sino propiamente beligerante. Es ahí donde se sitúa el libro de la profesora Balaguer, por lo que al compartir ese carácter, aparecer ahora junto a ella, representa para mí disfrutar de una gratísima compañía.
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			Introducción

			Este libro establece una reflexión acerca de la maternidad subrogada, vientres de alquiler, o cualquier otra denominación con la que se conoce a aquel contrato cuyo objeto es la obtención de un hijo o hija, a través de la gestación por parte de una mujer que queda obligada a entregar el objeto-sujeto fruto de su maternidad.

			Los ordenamientos jurídicos de nuestro entorno cultural, destacadamente el ordenamiento europeo, prohíben esta contratación por razón de la ilicitud de su objeto, la persona nacida, que no puede ser contratada, así como por la afectación de la dignidad de la mujer, que queda reducida a una mercancía, con la consiguiente devaluación de sus derechos.

			La Constitución Española establece en su artículo 10 la inviolabilidad de la dignidad de las personas y el libre desarrollo de su personalidad, contenido que ha sido interpretado y acotado por el Tribunal Constitucional en su jurisprudencia. Estos criterios jurisprudenciales, y la doctrina constitucionalista desarrollada en relación con la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad, serán la base de este estudio acerca de los límites que deben operar en materia de bioética, y de los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres.

			El libro se estructura en torno a dos conceptos fundamentales: el primero se refiere a la posibilidad de afectación de la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad en relación con el contrato de un vientre de alquiler, para la materialización de un deseo de maternidad o paternidad de imposible satisfacción por parte de las personas que pretenden llevar a cabo ese contrato, y el segundo concepto apunta a la raíz misma de la cuestión de por qué surge en nuestra civilización un mercado de estas características, cuáles son los efectos de este liberalismo contractual y qué valores y principios potencia y defiende.

			En el primer aspecto se revisa la concepción de la dignidad en la cultura occidental, y su relación con otros conceptos y valores constitucionales y europeos. Ha de decirse en este sentido que el enfoque que aquí se pretende es exclusivamente constitucional, huyendo de consideraciones que legítimamente entiendan otros aspectos, igualmente científicos incluso, pero que no darían cuenta de las posibilidades de resolver el conflicto que se mantiene en la actualidad ante una situación de hecho como la que ahora tienen planteadas algunas personas que han contraído compromisos de este tipo y tienen la dificultad de no poder inscribir a hijos o hijas fruto de esa contratación no reconocida por el ordenamiento jurídico.

			El segundo aspecto hace referencia a las posibilidades que el ordenamiento y la cultura jurídica actuales conceden a los contratos de maternidad, y para ello ha de elevarse el estudio de la cuestión a niveles que superen la mera consideración de una «lege ferenda». La cuestión de los límites de la legislación en materia de derechos no es un asunto de derecho civil, sino que es la naturaleza del contrato la que define y delimita las posibilidades de llevarlo a cabo. La mercantilización que el Estado liberal ofrece debe agotarse en los objetos y mercancías, y no puede ampliarse a los cuerpos de las personas ni a las partes de ellos. Así lo ha venido entendiendo nuestro ordenamiento, al considerar «supra partes» la comercialización de órganos del cuerpo o la mercantilización de los cuerpos de las mujeres en el orden de la mercancía sexual, como la venta de órganos o el ejercicio de la prostitución, cuyos objetos han sido marginados de las posibilidades contractuales. Las razones que estas sociedades han considerado obedecen a valores y principios que tienen que ver con la necesidad de protegerse socialmente de la mercantilización de derechos que se consideran fundamentales y deben ser sustraídos al comercio por atentar a la dignidad, o al derecho de igualdad o a la integridad física y moral, que se consideran fundamentales en un Estado Social y democrático de Derecho.

			Esta segunda delimitación del objeto de la contratación del derecho civil, por elevación a un plano de constitucionalidad, que excede ya de la voluntad de las partes, para adentrase en un bien jurídico protegido por los poderes públicos, nos lleva a la necesidad de entender los bienes y derechos de las mujeres, en relación con la prohibición, por encima de su voluntad, de gestar en su vientre y por encargo para otras personas.

			Los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres han tenido un irregular desarrollo posconstitucional, en la medida en que comprometen aspectos morales y éticos respecto de la protección de otros bienes y derechos. En este sentido, ha de señalarse que los movimientos asociativos de las mujeres habían venido reclamando desde el inicio de la transición, e incluso algunos años antes, un haz de derechos específicos de género, considerados importantes para la igualdad entre mujeres y hombres.

			Las mujeres intentaron llevar al texto constitucional un conjunto de derechos derivados fundamentalmente de su estatus laboral, instando a la igualdad en el trabajo y en el salario, derechos civiles de homologación, sobre todo en el contrato matrimonial y, finalmente, despenalización de determinados delitos específicos de género, como el uso de anticonceptivos y el aborto1.

			El tema de los vientres de alquiler ha de entenderse, desde un punto de vista jurídico, como una manifestación de los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres, dentro, por lo tanto, de todos aquellos derechos que contribuyen a la libertad de las mujeres, como los métodos anticonceptivos o el derecho a la interrupción voluntaria del embarazo. En ese sentido, las asociaciones de mujeres mantuvieron una reivindicación en la transición política de despenalización de todas aquellas conductas que suponían una represión de los derechos de las mujeres. En 1979 se despenalizaron los anticonceptivos, y no fue hasta 1985 cuando se legisló, tímidamente, sobre el derecho al aborto para supuestos muy concretos. 

			Por lo que se refiere a la situación de la mujer en la dictadura, una reforma del Código Civil ya había tenido lugar en 1975, suprimiendo la exigencia de obediencia al marido, y su autorización para que la esposa realizara operaciones mercantiles de mínima incidencia económica.

			Sustancialmente, el problema del aborto es considerado por los movimientos feministas un derecho conectado íntimamente con el derecho de la mujer a su propio cuerpo, y por tanto, debía dejarse a una mujer el derecho a decidir libremente la gestación de ese hijo.

			La LO 9/1985, de 5 de julio, de modificación del art. 417 bis del Código Penal, sobre la despenalización de determinados supuestos de interrupción voluntaria del embarazo, llevada a cabo durante el primer gobierno socialista, fue recurrida ante el Tribunal Constitucional en la STC 53/1985, que desestimó el recurso y confirmó la ley con algunas matizaciones. No es sino hasta 2010 cuando se vuelve a abordar también, por un gobierno de la misma fuerza política, una ley que contiene los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres, entre los que figura una ley de plazos en relación con el aborto. 

			Sin embargo, desde finales de los noventa y especialmente en esta última década, nuevas situaciones han aflorado a los derechos reproductivos que afectan de manera importante a las mujeres, en lo que se refiere a las técnicas de fertilidad y a la gestación subrogada. Desde la fecundación in vitro, la mujer ha podido gestar un hijo con inseminación artificial y, por lo tanto, la posibilidad de la maternidad sin aportación física del acto sexual ha abierto nuevas perspectivas con respecto a la maternidad.

			Más aún, desde que la Ley 13/2005, de 2 de julio, modifica el Código Civil en materia de matrimonios del mismo sexo, la demanda ha aumentado de manera considerable, lo que ha favorecido el encargo de vientres de alquiler.

			La maternidad subrogada está prohibida actualmente en nuestro ordenamiento por la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproducción humana asistida, que en su art. 10 considera nulo de pleno derecho cualquier contrato de maternidad sustitutoria.

			Sin embargo, es un hecho que aquellas personas que desean tener un hijo y no les resulta posible por la vía de la gestación natural recurren a otros lugares en los que la maternidad subrogada esté legalizada o tolerada, y vuelven a España con la intención de inscribir a este hijo en el Registro Civil. Ha sido por esta circunstancia por lo que el Tribunal Supremo ha dictado ya una sentencia en la que fija la doctrina sobre la imposibilidad de registrar a un recién nacido a nombre de persona distinta a quien lo ha alumbrado.

			La situación se genera con motivo del llamado «turismo» de maternidad subrogada, que se lleva a cabo en los países que admiten legalmente la posibilidad de la utilización de los vientres de alquiler, pero a la vuelta a España no es posible inscribir a estos nacidos como hijos de las parejas que habían contratado los servicios de subrogación. Se puede celebrar ese contrato en cualquier país en los que esté permitido este tipo de maternidad, pero no será posible su inscripción en el Registro Civil, porque la ley de reproducción asistida solamente permite que se efectúe a nombre de la madre biológica.

			En un primer momento, la Dirección General de Registros y Notariado permitió algunas inscripciones bajo la consideración de que el interés del menor exigía que el niño tuviera derecho a una identidad, y dado que se aportaba la documentación del país de origen, con la adscripción a las personas que figuraban como padres.

			Pero el Ministerio Fiscal impugnó una de estas inscripciones, la resolución de la DGRN de 18 de febrero de 2009, ante el Juzgado de Primera Instancia de Valencia, que estimó la demanda considerando que la gestación por sustitución es contraria al ordenamiento jurídico español, y la inscripción por lo tanto era nula. La Audiencia Provincial en apelación confirmó la sentencia con los mismos argumentos, y la STS, que conoció el recurso de casación contra esta, consideró que, en efecto, la gestación por subrogación es contraria al orden público español, en la medida en que el cuerpo de la madre no puede ser objeto de intercambio comercial y, por tanto, la inscripción es nula, dejando a criterio del Ministerio Fiscal cuál podría ser la medida para que el niño no quedara desamparado. La sentencia contiene un voto particular, que no ve conculcado el orden público español ni considera que se vulneren los derechos y la dignidad de la madre, sino que es un acuerdo libre de voluntades.

			El Tribunal Supremo, desautorizando a la Dirección General de Registros y Notariado, y confirmando las sentencias de los tribunales inferiores, resuelve que es inconstitucional la maternidad subrogada en nuestro ordenamiento.

			Es cierto que hay una norma que expresamente ordena que la filiación lo es para la madre en virtud del parto, pero el Tribunal eleva el nivel de exigencia legal a causa de inconstitucionalidad por ir contra la dignidad reconocida en el art. 10.1 CE. Es ilegal, por inconstitucional, el contrato que tenga como objeto la prestación de un embarazo por sustitución en nuestro ordenamiento por la consideración que este contrato tiene respecto de la necesaria dignidad de la mujer, que queda devaluada como sujeto, para convertirse en un objeto. 

			Es importante observar aquí cómo el cuerpo de la mujer, y sus derechos sexuales y reproductivos, cuya libertad se postula para la interrupción libre del embarazo, ahora en los vientres de alquiler y en la legalización de la prostitución aparecen como derechos limitados por el propio Estado.

			El Estado Social de Derecho tiene capacidad para intervenir en ese proceso más allá de la voluntad de las partes; la cuestión no es por tanto esa, sino que a lo que habrá de atender es a cuál debe ser el límite del Estado en su función reguladora de las conductas sociales. 

			
				
					1 En este sentido, A. Ventura, Las mujeres y la Constitución Española de 1978, Madrid, Instituto de la Mujer, 1999.

				

			

		

	
		
			CAPÍTULO PRIMERO


			El artículo 10.1 CE y su contenido

			EL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD


			A continuación de la dignidad de la persona, y de los derechos inviolables que le son inherentes, el art. 10.1 considera como fundamento del orden público y de la paz social el libre desarrollo de la personalidad. La conexión entre la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad parece considerarse una relación de medio a fin2.

			Sería mediante el reconocimiento de la dignidad por parte de los poderes públicos como se podría garantizar ese libre desarrollo de la personalidad, según parece desprenderse de la lectura del precepto3.

			Desde la doctrina, el libre desarrollo de la personalidad se conceptúa como «el reconocimiento al individuo de una libertad general de acción»4, y consagra el principio de autonomía individual5. Su naturaleza no es la de un derecho fundamental, sino de un valor que la Constitución atribuye junto a la dignidad. Se ha venido a considerar, siguiendo la clasificación de R. Alexy, como un derecho subjetivo protegido constitucionalmente, que en relación con el art. 9.2 CE exigiría del Estado la remoción de obstáculos para su cumplimiento6. Su relación con la dignidad hace que a menudo no se haya distinguido entre ambos conceptos, y que una buena parte de la dogmática jurídica hable indistintamente de ellos7.

			Se entiende que este valor permite a las personas decidir sin interferencias sobre su vida, pero además, desde un Estado social, implica a los poderes públicos en relación con la obligación de facilitar ese proyecto de vida, mediante las prestaciones y ayudas necesarias para conseguir ese libre desarrollo de la personalidad. La relación del libre desarrollo de la personalidad con la autonomía personal implica que el individuo ha de estar libre para autodeterminarse, y los poderes públicos deben facilitar las condiciones en que debe producirse esa libertad. Y para construir esa relación ha de entenderse que la posición liberal de permitir al individuo ese desarrollo no es suficiente, sino que es necesario además crear las condiciones materiales para facilitar ese contexto adecuado a los fines que se persiguen8.

			LA DIGNIDAD COMO CONCEPTO JURÍDICO


			Ordenamiento constitucional español

			La regulación constitucional de la dignidad se encuentra recogida en el Título Primero de la CE, que en su art. 10.1 la considera el fundamento del orden político y de la paz social. La naturaleza jurídica de la dignidad en la CE, al no encontrarse entre los derechos fundamentales reconocidos a continuación, ha de ser de principio o valor y, por tanto, tiene una función interpretativa respecto de las demás normas jurídicas. No hay un consenso generalizado acerca de la naturaleza jurídica de la dignidad recogida en el art. 10.1 CE. A su consideración de principio se añade por un sector de la doctrina el de valor.

			Respecto de los derechos fundamentales, la dignidad constituye un elemento del contenido esencial de estos derechos, que han de ser interpretados por tanto teniendo como límite y garantía esa exigencia reconocida en el art. 10.1 CE. Con toda seguridad puede decirse que la ubicación de la dignidad no parece la más adecuada en el texto constitucional. El hecho de no otorgar a la dignidad de la persona un contenido propio e independiente obliga a establecer una necesaria relación con los derechos fundamentales y, por lo tanto, considerarla desde ese contenido relacional.

			Al lado de la dignidad, el art. 10.1 sitúa en íntima relación, como hemos visto, el libre desarrollo de la personalidad, junto al respeto a la ley y a los derechos de los demás, como fundamento del orden político y de la paz social. Esta es la norma por la que el contrato social, entendido como el pacto entre las diferentes fuerzas políticas existentes en el momento constituyente, materializa un acuerdo de convivencia. Ahí se contienen las exigencias de una sociedad, en un mínimo consenso. Esta exigencia de convivencia debe reflejarse no solamente en los poderes públicos, sino en toda la ciudadanía; de ahí la referencia al cumplimiento de la ley9.

			Este reconocimiento de la dignidad como fundamento del orden político y de la paz social, aun en el entendimiento de que quizás la redacción no haya sido afortunada ni tampoco los términos «orden político» y «paz social», cuyo contenido semántico quizás no sea expresivo de todo lo que pueda llegar a constituir la dignidad, como elemento integrante del derecho constitucional, deja patente, sin embargo, la intención del constituyente de dotar a la sociedad de un contenido ético mínimo, sin el que no sería posible la convivencia social. A eso apunta sin duda la exigencia de la dignidad como fundamento de la paz social y el orden político10.

			Algunos valores o principios que podemos encontrar hoy en el derecho son fruto de otros periodos históricos, y a veces llevan a la consideración de que toda regla jurídica debería estar ausente de valoración. Sin ánimo de exhaustividad, hay que considerar, sin embargo, que los valores y principios están en el ordenamiento jurídico como lo están en la sociedad misma, y por lo tanto la asepsia valorativa, finalmente, no es más que la conformidad con el «statu quo». Ahora bien, dicho esto, hay que preguntarse cuál es el camino del reconocimiento de los valores de un ordenamiento jurídico, una vez determinado que se ha de partir en todo caso del texto constitucional. Esta es una operación que exige tener en cuenta factores muy diversos. Pero es evidente, en todo caso, que las normas han de actualizarse en su aplicación e interpretación, de conformidad con los valores sociales, y su lectura por tanto de cara a su interpretación ha de buscar un consenso valorativo nuevo. Aquí es donde radicaría la importancia de ese diálogo de los intérpretes constitucionales que, en la fase interpretativa del derecho, debe llevarse a cabo11.

			La dificultad estriba, sin embargo, en la imposibilidad de universalizar los valores, al punto de encontrar un mínimo común desde el que un ataque a la dignidad pueda ser considerado como susceptible de ser compartido por una comunidad. En este sentido, aquellos comportamientos o normas que sean compartidos por un número razonablemente mayor de personas deben ser tomados como un consenso básico, capaz de mantenerse. 

			El legislador ha sido a veces consciente de la necesidad de recoger la dignidad como un elemento de política legislativa, en relación con la defensa de valores tan importantes como la vida, cuya importancia exige determinados tratamientos específicos. Así se justifica en la Exposición de Motivos (punto II) de la Ley Orgánica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protección Integral contra la Violencia de Género, al considerar que «la conquista de la igualdad y el respeto a la dignidad humana y la libertad de las personas tienen que ser objetivo prioritario en todos los niveles de la socialización». E igualmente en el punto III al considerar la educación como «una transmisión de valores, con respeto a la dignidad de las mujeres».

			La versatilidad del concepto de dignidad y la dificultad de acotar un contenido propio, más difícil aún que la determinación del concepto de contenido esencial de los derechos fundamentales, en la medida en que la dignidad no tiene naturaleza de derecho fundamental en nuestro ordenamiento, exige el debate de fondo sobre cuál ha de ser, en relación con la maternidad subrogada, el nivel de protección exigible a un ordenamiento jurídico de una dignidad que no tiene límites en la voluntad de las partes, sino en la exigencia del orden público constitucionalmente reconocido12.

			La regulación constitucional de la dignidad se encuentra recogida en el Título Primero de la CE, que en su art. 10.1 la considera el fundamento del orden político y la paz social. La naturaleza jurídica de la dignidad en la CE, al no encontrarse entre los derechos fundamentales reconocidos a continuación, ha de ser de principio o valor13, y por tanto tiene una función interpretativa respecto de las demás normas jurídicas.

			Esa diferencia entre moral y derecho roza fronteras con la necesidad de proteger a colectivos discriminados en los que personas que se encuentran en situaciones de especial debilidad el Estado no debe permitir que vean afectada su dignidad.

			Dejando en estos momentos fuera de consideración los orígenes y formación del concepto de dignidad, que apuntan a posiciones históricas relacionadas con tradiciones religiosas14, el concepto moderno de dignidad viene referido a la necesidad de juridificar, de traspasar a los ordenamientos jurídicos fundamentalmente europeos, una consideración específica de la condición humana, que revierte a esa dignidad considerada antes desde un punto de vista filosófico o moral15. La dignidad es una exigencia de la convivencia social, y desde este punto de vista se alza como una condición de la sociabilidad, de la ética, pero también del derecho, en la medida en que una sociedad exige el respeto a un orden establecido, al orden público. Así, puede decirse que, por evolución, esa tradición cristiana de la dignidad deja paso en el derecho a un concepto constitucional y jurídico de la dignidad de la persona como una exigencia de su propia existencia.

			Así ha entrado en los ordenamientos constitucionales el concepto de dignidad. Independientemente de su ubicación, la dignidad forma parte, como veremos, en alguna u otra forma, de la mayoría de los textos constitucionales europeos, y se constituye como el elemento diferenciador de la condición humana16.

			Este elemento diferenciador debe, sin embargo, independizarse por completo de las connotaciones trascendentales que algunos autores han pretendido dar a la dignidad, en relación con su juridificación. La dignidad es una norma jurídica, reconocida en los textos constitucionales, y es desde esa consideración desde la que debe ser tratada. Todas las formulaciones morales que al respecto se quieran establecer deben considerarse ajenas al derecho17.

			Es cierto que algunos conceptos que hoy figuran juridificados en los textos constitucionales y en las leyes tienen su origen en la moral colectiva, o en la imposición de determinadas religiones sobre la política, pero con ser esto verdad, no prejuzga que estas normas, una vez consensuadas por la sociedad, y aprobadas en un proceso legislativo democrático, no tengan la misma legitimación que cualesquiera otras cuyo origen, por cierto, tendrá igualmente sus propios condicionantes18.

			Hay una coincidencia general en la doctrina acerca de la condición específica de la dignidad en el ser humano19, por lo que algunos intentos de reconocer a instituciones o razones jurídicas la dignidad no serían constitucionalmente adecuados20. Este concepto de dignidad es el que se contiene en el texto constitucional, que, de una parte, considera «la dignidad de la persona» y, de otra parte, reconoce el derecho al «libre desarrollo de la personalidad», circunstancias ambas que se predican del ser humano, y se aleja de la consideración de que determinadas instituciones estarían investidas de una dignidad diferenciada por su autoridad o consideración social. Es la singularidad de la naturaleza humana, en relación con animales, instituciones o bienes, la que exige el reconocimiento de la dignidad21. Así, más allá de su positivización como tal derecho, la naturaleza de la dignidad ha sido tratada como «un elemento diferenciador de la persona»22, que solo es posible en las personas porque solo en ellas se da la capacidad de elección, de autonomía y de diálogo23.

			Esta coincidencia se desprende de la redacción del texto constitucional, y la propia naturaleza del concepto de dignidad24. Otra cosa es que el entendimiento de la dignidad sea susceptible de universalización en toda cultura y grupo25. Y en este sentido lo que la realidad social muestra es, por una parte, la universalidad del concepto, referido a una posibilidad de realización del ser humano y, por la otra, la relativización de los contenidos propios de esa dignidad en relación con la cultura propia de cada sociedad. Más aún, dentro de una cultura jurídica más o menos común, la dignidad no muestra un contenido inmutable y definido para toda época o grupo, sino la relativización de los contenidos propios de cada grupo, aun dentro de un ordenamiento jurídico común. Las referencias a la aplicación a cada caso concreto dejan patente que, a la hora de interpretar los preceptos jurídicos, ha de tenerse en cuenta el contenido propio de la dignidad en cada caso concreto sometido a enjuiciamiento26.

			Un intento de agotar el contenido de la dignidad distinguiría entre un contenido fijo y un contenido variable, entendiendo por el primero los valores y derechos que la Constitución consagra y la interpretación jurisprudencial que de ellos se hace, y por el segundo, el contenido propio que cada persona hace de ese ejercicio de la dignidad en el desarrollo de su libre personalidad27.

			Este concepto de dignidad se impone por encima de la voluntad de las personas de perder su dignidad, y es específico de las personas28. Sin embargo, es el propio TC el que de manera impropia utiliza el concepto de dignidad para referirse a instituciones jurídicas, como por ejemplo la ley (SSTC 161/1997, 105/1990, 17/1981, 23/1988, 173/2002 sobre la dignidad de la ley). E igualmente es el legislador el que otorga cierta dignidad a algunas instituciones29. Esto impide un concepto inmutable, acotado en un contenido preciso de un concepto universal de dignidad, válido para todo tiempo y espacio, como por otra parte ocurre con la mayoría de los contenidos constitucionales en materia de derechos fundamentales30. Serán las coordenadas de espacio y tiempo las capaces de determinar la lesión de la dignidad, por consideraciones de valor que la comunidad comparta31. Y en este sentido, es la labor interpretativa de los operadores jurídicos la que debe determinar en cada caso la lesión o no de la dignidad en ese supuesto de hecho32.

			Respecto al contenido propio de la dignidad antes o después de la Constitución, en cuanto a si la dignidad es preexistente a la Constitución, nos remite a la misma dialéctica de la naturaleza jurídica de los derechos fundamentales, por lo que el resultado es el mismo en la medida en que es la Constitución la que reconoce ese derecho33.

			Otra cuestión que sí reviste importancia es si el concepto de dignidad se agota en la consideración individualista de la Constitución, o cabe invocar la dignidad de grupos estables de referencia social, como las etnias, edad, y condición social o personal, y en ese sentido parece razonable pensar en una concepción realista de los grupos sociales. Es evidente que la lesión de derechos como la imagen, o la condición de la orientación sexual o de género, no se produce a la persona concreta sino a esa posición situacional que define al grupo. En tal sentido hay que entender que la dignidad humana está por encima de ciertas concepciones individuales que estén en abierta contradicción con principios y valores asentados; en cuanto que cada acto individual tiene una repercusión pública, ha de entenderse que cuando una conducta individual tiene una repercusión en la sociedad, la sociedad tiene algo que decir34.

			Dado que, a diferencia de la regulación alemana, nuestra Constitución no atribuye naturaleza de derecho fundamental a la dignidad, ha de indagarse si esta contiene un valor normativo propio como principio constitucional o estamos ante un valor de proclamación por reconducción de otros derechos fundamentales. Lo que viene a significar la dignidad desde el punto de vista constitucional en este sentido es la posibilidad que el Estado se reserva para intervenir desde el derecho, cuando se da la circunstancia de que una conducta atenta a la esfera del sujeto lesionando ese contenido de humanidad, que es considerado como intangible. Puede tratarse de conductas sociales o, como en el caso de la maternidad subrogada, de injerencias o actuaciones que contravengan el sentido de la dignidad. Así, cuando se habla de posibilidades científicas, surge la necesidad de intervenir en la garantía de la dignidad, porque no todo lo científicamente posible es jurídicamente lícito35. De ahí la importancia de incidir en el valor orientador e interpretativo de la dignidad en la Constitución, pues no constituye un bloque cerrado de posibilidades, sino que mejor cabría decir que, en casos como aquellos que ponen en relación el valor de la libertad con el del mercado, deben tener en cuenta los valores y bienes constitucionalmente protegidos. 

			Ordenamiento europeo

			La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea dedica el Título Primero al reconocimiento de la dignidad. El art. 1 considera la dignidad humana como un derecho inviolable que debe ser respetado y protegido, y los arts. 2, 3, 4 y 5 regulan el derecho a la vida, prohíben la pena de muerte, y reconocen los derechos a la integridad física y psíquica. Consciente ya la Carta de la importancia del estado de la ciencia en la biología, el art. 3.2 exige el respeto al consentimiento libre e informado en la medicina y la biología, la prohibición de las prácticas eugenésicas, en particular las que tengan como finalidad la selección de las personas, la prohibición de que el cuerpo humano o partes del mismo se conviertan en objeto de lucro, y la prohibición de la clonación reproductora de los seres humanos. El art. 4 prohíbe la tortura y los tratos humanos degradantes, y el art. 5 la esclavitud, la servidumbre, los trabajos forzados u obligatorios, y la trata de seres humanos36.

			Esta regulación, aprobada ya en el siglo XX, constituye un importante avance respecto de algunos textos constitucionales europeos que, como el nuestro, no reconocen expresamente la dignidad como un derecho fundamental, aunque tengan expreso reconocimiento constitucional, y por lo tanto valor normativo37.
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