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Proteccion del interés superior del nacido mediante gestacion por
sustitucion. La gestacidén por sustitucion comercial vulnera los derechos
fundamentales reconocidos en la Constitucibn y en los convenios
internacionales sobre derechos humanos. Posibilidad de adopcion del nifio
por la comitente con la que convive y conforma una familia de facto.

El pleno de la Sala Primera ha resuelto en esta sentencia un recurso de casacion
interpuesto por el Ministerio Fiscal contra una sentencia que habia declarado la
filiacion materna respecto de una persona que no es la madre biolégica de un nifio
nacido de una gestacién por sustitucién, sin aportar material genético propio,
llevada a cabo en Méjico mediante un contrato en el que intervino una agencia
mediadora.

El Tribunal Supremo ya declar6 en su sentencia de pleno 835/2013 que los
contratos de gestacién por sustitucion vulneran los derechos fundamentales, tanto
de la mujer gestante como del nifio gestado, y son por tanto manifiestamente
contrarios a nuestro orden publico.

Estos contratos son nulos de pleno derecho conforme al art. 10 de la Ley de
Técnicas de Reproduccion Asistida y vulneran gravemente los derechos
fundamentales reconocidos en nuestra Constitucion y en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio.

El Tribunal Supremo declara que el contrato de gestacion por sustitucion del caso
enjuiciado entrafia un dafo al interés superior del menor y una explotacion de la
mujer que son inaceptables. Ambos son tratados como meros objetos, no como
personas dotadas de la dignidad propia de su condicion de seres humanos y de
los derechos fundamentales inherentes a esa dignidad. La madre gestante se
obliga desde el principio a entregar al niio que va a gestar y renuncia antes del
parto, incluso antes de la concepcion, a cualquier derecho derivado de su
maternidad; se obliga a someterse a tratamientos médicos que ponen en riesgo su
salud y que entrafian riesgos adicionales a las gestaciones resultantes de una
relacion sexual; renuncia a su derecho a la intimidad y confidencialidad médica; se
regulan por contrato cuestiones como la interrupcion del embarazo o la reduccion
embrionaria, cOmo sera el parto (por cesarea), qué puede comer o beber, se fijan
sus habitos de vida, se le prohiben las relaciones sexuales, se le restringe la
libertad de movimiento y de residencia; la madre gestante se obliga a someterse a



pruebas al azar sin aviso previo de deteccion de drogas, alcohol o tabaco segun la
peticion de la futura madre; y finalmente, se atribuye a la comitente la decision
sobre si la madre gestante debe seguir o no con vida en caso de que sufriera
alguna enfermedad o lesion potencialmente mortal. En definitiva, se imponen a la
gestante unas limitaciones de su autonomia personal y de su integridad fisica y
moral incompatibles con la dignidad humana. Por otra parte, el futuro nifio, al que
se priva del derecho a conocer sus origenes, es tratado como un objeto de
cambio, se «cosifica».

El atentado a la dignidad humana que suponen los contratos de gestacion
subrogada se advierte expresamente en el apartado 115 de la resolucién del
Parlamento Europeo de 17 de diciembre de 2015.

Pese a los convenios internacionales y las disposiciones legales que declaran la
nulidad de pleno derecho de esta practica y proscriben la publicidad atentatoria a
la dignidad de la persona, la realidad es que las agencias de intermediacion
actian y se publicitan liboremente en Espafia, y que el nifio nacido en el extranjero
fruto de una gestacién subrogada comercial entra en Espafia y acaba integrado de
manera estable en un nucleo familiar de facto.

Segun esta sentencia del Tribunal Supremo, la satisfaccién del interés superior del
menor en este caso conduce a que el reconocimiento de la relacién de filiacién a
la madre comitente deba obtenerse por la via de la adopcion.

Esta solucion satisface el interés superior del menor como exige el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, pero a la vez intenta salvaguardar los derechos
fundamentales que el citado tribunal también ha considerado dignos de proteccion,
como son los derechos de las madres gestantes y de los nifios en general. Estos
derechos resultarian gravemente lesionados si se facilitara la actuacién de las
agencias de intermediacion en la gestacion por sustitucién porque estas pudieran
asegurar a sus potenciales clientes el reconocimiento casi automético en Espafia
de la filiacion resultante del contrato de gestacibn subrogada, pese a la
vulneracion de los derechos de las madres gestantes y de los propios nifios,
tratados como simples mercancias, y sin siquiera comprobarse la idoneidad de los
comitentes para ser reconocidos como titulares de la patria potestad sobre el nifio.
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