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RESUMEN:

El presente analisis tiene por objeto examinar la problematica que conlleva el reconocer
lainscripcién de la filiacion de menores a las madres por deseo que acuden a la praxis de
la gestacion subrogada en terceros paises. A pesar del rechazo mostrado por el Tribunal
Supremo a los acuerdos que regulan las relaciones privadas en este tipo de negocios,
en el caso concreto, sugiere incoar un proceso de adopcién sobre la criatura objeto del
negocio siguiendo la estela de dos casos recientes resueltos por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. Una respuesta que no parece satisfacer a ninguna de los sujetos
involucrados si atendemos a los diferentes derechos e intereses en juego. De este modo,
el trabajo pretende resaltar las deficiencias argumentales sobre las que se construye el
sentido del fallo de la STS 277/2022, de 31 de marzo.

ABSTRACT

The present analysis aims to examine the issues related to the recognition of the filiation of minors
to mothers by choice who resort to the practice of surrogacy in foreign countries. Despite the re-
jection shown by the Supreme Court towards agreements that regulate private relationships in this
type of business, in this specific case, it suggests initiating an adoption process for the child subject
to the transaction, following the path of two recent cases resolved by the European Court of Human
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Rights.This response does not seem to satisfy any of the parties involved if we consider the different
rights and interests at stake. Thus, the work aims to highlight the argumentative deficiencies on
which the meaning of the ruling of the STS 277/2022, of March 31, is constructed.

PALABRAS CLAVE: Gestacién subrogada; gestacién por sustitucion; interés superior del
menor; filiacién; adopcion.
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I. Introduccién

La gestacién por sustitucién o subrogada es uno de los paradigmas juridicos mas sona-
dos, quizas, por lo complejo y morboso de su objeto. Una técnica que plantea serios y evi-
dentes interrogantes ético-juridicos y cuyo tratamiento por los tribunales espafioles pare-
ce no satisfacer a ninguna de las partes involucradas. El pronunciamiento nim. 277/2022,
de 31 de marzo, de nuestro Tribunal Supremo al cual nos acercamos es claro ejemplo de
este conundrum. Los hechos se resumen en las siguientes letras: El padre de una mujer de
nacionalidad espafiola que recurrio a los servicios de una empresa privada de gestacion
subrogada en el Estado de Tabasco, México —donde esta técnica se encuentra legalmen-
te permitida—, ejerce la accién de filiacion ante los tribunales espafioles en favor de su
hija, la madre no bioldgica, sobre la criatura fruto del negocio juridico. Un negocio en el
que la madre de intencién no realiza aportacién alguna de material genético. Ante esta
contienda que no supone mayor novedad para su tratamiento por los tribunales espafio-
les, el Tribunal Supremo acaba concluyendo que la inscripcién de la filiacion a través del
proceso de adopcién se concibe como la opcién que mejor satisface los intereses de to-
dos los sujetos implicados (F) 4, aps. 13y 14). Es decir, no se reconoce la accion de filiacion
como método oportuno para optar al resultado deseado por los demandantes, sino que
el Tribunal les insta a incoar un proceso de adopcién para alcanzar aquel.

En este sentido, las presentes lineas tienen como objeto exponer de forma sucinta la
cuestion que subyace a la conclusion que la Sala Primera del Tribunal Supremo deduce
a través de su resolucion nim. 277/2022, de 31 de marzo. Asi, comenzamos el presente
analisis trayendo el interrogante surge de forma irremediable al observar la doctrina —
aludida y parcialmente expuesta en la argumentacién del Tribunal en el asunto— senta-
da por medio de su pronunciamiento STS 835/2013, de 6 de febrero: si el ordenamiento
espafiol prohibe la técnica de la gestacion por sustitucion, ;cémo cabe justificar que enla
practica llegue a consentirse? Y cuando hablamos de practica nos referimos al resultado
que se pretende con aquella: la inscripcién de la filiacion.

Il. La linea argumental del Tribunal

El Tribunal, desde un inicio es claro a la hora de enmarcar la cuestion: la posibilidad de
ejercer la accion de filiacion contra el menor fruto de un acuerdo para la gestacion subro-
gada en los tribunales espafioles (FJ 4, ap. 2). Asi las cosas, la formulacion del interrogan-
te inicial se hace entonces evidente: ;cabe en estos casos la inscripcién de la filiacion de
un menor a través de la norma espafiola? En este sentido, si bien el instrumento a identi-
ficar para hallar la respuesta a esta cuestion parece sefialarse sin mayor controversia, el
art. 9.4 CC, el Tribunal desatiende infelizmente el caracter del precepto.
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La Sala Primera confirma, sin mas, que “la (Unica) normativa aplicable para resolver la
pretension formulada es la del Estado donde el hijo tenga la residencia habitual, Espa-
fia”. Asi, si bien la subsuncion de los hechos a las lineas del art. 131 CC con respecto a la
posesion de estado seria perfectamente razonable, la especificidad del art. 10.2 LTRHA
imposibilita el reconocimiento de la filiacién a través del fuero nacional. Subitamente,
el Tribunal cierra la puerta a cualquier razonamiento para que la accion de filiacién
prospere en razon de su interpretacion del art. 9.4 CC, creando, paraddjicamente, una
situacion que seguidamente se dispone a soslayar tras privar al menor de cualquier
opcién de gozar de los derechos derivados de la filiacion. No obstante, tal y como refe-
rencia Cuartero Rubio (2022; 3), el art. 9.4 CC se comprende como una norma de con-
flicto materialmente orientada. La norma favorece la consecucion de un resultado: el
ejercicio de la filiacion. Asi, no ha de admitirse la reduccién a la que el Tribunal somete
al art. 9.4 CC al considerar parcialmente sus lineas. Si bien “la normativa aplicable para
resolver la pretensién formulada es la del Estado donde el hijo tenga la residencia ha-
bitual, Espafia, no la del Estado en que haya nacido”, en el caso que aquella no pudiera
hacerse por este cauce (art. 10.2 LTRHA), se aplicara la ley nacional del hijo en ese mo-
mento, en el asunto, la mexicana. Asi, el Codigo Civil espafiol sélo permite que la filia-
cién no se establezca si asi lo impiden tres foros materiales —en el presente supuesto
dos, al coincidir el primero y el dltimo—: la ley de residencia habitual del menor, la ley
de la nacionalidad del menor y el Derecho espafiol. De esta suerte, la lex fori es deter-
minada en cascada: en caso de que la filiacién no pueda darse por la primera remision
de la norma, habra que acudir a las siguientes de forma consecutiva hasta que pueda
alcanzarse el resultado deseado.

Desde un primer momento el argumento seguido por el Tribunal es, a nuestro entender,
impreciso. Si bien el ordenamiento sustantivo espafiol no permite la inscripcion de la
filiacion en estos supuestos, la Sala debi6 de haber remitido la cuestién a lo dispuesto en
la norma mexicana que, en estos casos, es permisiva en cuanto al ejercicio de la accién
de filiacion en el escenario de la gestacién subrogada. Sin embargo, la deriva argumental
del Tribunal conduce inexorablemente a la misma cuestién que inspira nuestras lineas.
Como bien insistiremos, el hecho de que la Sala confirme que la adopcién se erija como
la figura juridica que mejor responde a la necesidades de las partes involucradas des-
emboca, igualmente, en la incoherencia de la indulgencia del ordenamiento al permitir
el resultado de una practica que atenta contra los propios cimientos del mismo. De este
modo, el Tribunal se ve en la necesidad de estudiar, una vez mas, la posibilidad de que
una ley extranjera cause en territorio nacional unos efectos no sélo no deseados por el
ordenamiento doméstico, sino contrario a sus pilares. Ciertamente, lo que se plantea en
el asunto es un supuesto distinto del que resolvia el pronunciamiento que sentd doctrina
en la materia, pero trae de nuevo el debate que subyace a ambos: la eficacia de normas
extranjeras en la jurisdicciéon espafiola y su colision con el orden publico internacional.
Sin embargo, la consideracion expresa sobre la vulneracion del orden publico internacio-
nal espafiol a través de este precepto del Codigo Civil destaca por su ausencia en el ra-
zonamiento del Tribunal. El conjunto del ordenamiento entendido como Estado-persona
parece quedar fuera de la argumentacion en el fondo, obviando uno de los elementos
fundamentales en el juego de la ponderacion. Sera sobre esta cuestién sobre la que nos
detendremos.

Ill. La gestacion subrogada y el orden publico internacional espaiiol
La respuesta otorgada por el Tribunal Supremo ante la encrucijada que supone la cues-
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tién que se le plantea es, cuanto menos y tal y como hemos venido introduciendo, in-
satisfactoria para la totalidad de las partes. Idea que la propia Sala parece asumir al
haberlo “intentado” (F) 4, ap. 14) y adoptado tibiamente la posicion del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (SSTEDH Paradiso y Campanelli, de 24 de enero de 2017, Gran
sala; o Valdis Fjélnisdéttir y otros c. Islandia, de 18 de mayo de 2021), perpetuando, en
todo caso, “la incoherencia que supone el contraste entre esta regulacion legal y que
en la practica se reconozca el resultado” (F) 4, ap. 6). Sin embargo, hemos de insistir en lo
divergente entre las posiciones del Tribunal de Estrasburgo y los diferentes tribunales
nacionales. El TEDH no se encuentra incorporado en un sistema de fuentes ni integrado
en uno de poderes asimilable a los nacionales, por lo que el Tribunal goza de un esce-
nario aséptico para la construccion de su juicio, adquiriendo una sensibilidad especial y
menos acotada a la hora de examinar cuestiones como la presente. En cualquier caso,
entendemos las palabras de Cuartero Rubio (2022; 2) cuando se refiere a que “la Senten-
cia, que apunta decididamente a calificar la gestacién subrogada como contraria al orden
publico internacional espafiol, no lo dice. Cuando esta, y no la otra, era la cuestién”. Es
decir, el pronunciamiento debia, en todo caso, estudiar si el acogimiento del resultado
en la jurisdiccién espafiola por parte de la norma extranjera genera una externalidad
negativa intolerable (art. 12.3 CC).

Como sabemos, el ordenamiento espafiol regula expresamente la cuestién de la gesta-
cién por sustitucion. El articulo décimo de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas
de reproduccion humana asistida, reza que:

“1.Sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacién,
con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacién materna a favor
del contratante o de un tercero.”

2.La filiacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion sera determinada
por el parto.”

En el pronunciamiento que hoy nos concierne, si bien el Tribunal acaba considerando
la adopcion como la figura éptima para alcanzar el efecto deseado —la inscripcion de
la filiacion—, aquel estaba obligado a adentrarse en la inmediata externalidad que esa
conclusion causa en el conjunto del ordenamiento. En este sentido, cuando los magistra-
dos hacen referencia a que de acuerdo al Dictamen del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos el asunto ha de ser “valorado in concreto” (F) 4, ap. 14), no deben de caer en el
error de despreciar el coste que supone la inaplicacién de la cldusula del orden publico
internacional y su repercusion sobre futuros pronunciamientos. En cualquier caso, cuan-
do nos referimos al orden publico internacional doméstico —concepto juridico indeter-
minado, pero determinable— no debemos asumir, que aquel esta formado por normas
sustantivas del Derecho espafiol, sino por determinados principios (RDGRN 6 de abril
de 1979). Por ello, asumir en este supuesto que el art. 10 LTRHA dibuja el orden publico
internacional espafiol —tal y como proclama el Ministerio Fiscal (FJ 1, ap. 6)— es inexacto,
sin perjuicio de que la relacion entre la norma y su fin es uno de los aspectos esencia-
les de la estructura normativa del ordenamiento. Debe, mas bien, hacerse referencia
a “normas que contienen principios integrantes de aquel orden publico internacional”.
Unos principios que deben poder ser catalogados como fundamentales en tanto refleja
valores esenciales e irrenunciables, “intereses generales de la sociedad” necesarios para
la conservacién de la misma en una época determinada (STS 5 de abril de 1966, STS 31
de diciembre de 1979, SAP Guadalajara 23 de marzo de 2006). “Valores sobre los que se
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funda el cemento de la nacion” (Carrascosa Gonzalez; 2008; 2360). Asi, el registro consti-
tucional identifica estos principios fundamentales. Unos principios esenciales y absolu-
tos susceptibles de actuar como veto en las situaciones internacionales.

Habiéndonos referido a esta cuestion, el Tribunal si es claro a la hora de fijar que “la ges-
tacion por sustitucion comercial vulnera gravemente los derechos fundamentales reco-
nocidos en la Constitucidn y en los convenios internacionales sobre derechos humanos”
(F) 3), y por tanto, entendemos implicito el permitir los efectos en el territorio que se deri-
ve de esa practica. Si bien la aproximacion a la vulneracion del orden publico internacio-
nal no se realiza a través del art. 12.3 CC, alude directamente a las lineas constitucionales
para definir aquel. Por lo tanto, lejos de lo expuesto por la profesora, la cuestion parece
centrarse, mas bien, en el hallazgo de una excusa para la no aplicacién de la clausula del
orden publico internacional, y es que el Tribunal en la adopcién de su fallo —recurrir a la
adopcién— en ningun caso obvia el contenido del orden publico internacional espafiol.

Asi, una vez confirmado que el acto es contrario al orden publico espafiol, lo que verda-
deramente debi6 haberse argumentado en la fundamentacién es el dafio que su supe-
racion pudiera tener en el sustrato del ordenamiento nacional, recordando que ha de
discernirse el asunto hoy tratado de aquellos casos de externalidades producidos por
responsabilidad civil extracontractual. A diferencia del segundo escenario, en materia de
gestacion subrogada, la externalidad negativa no la sufre uno o varios individuos con-
cretos, sino que aquella se extiende a una mas elevada estructura supraindividual: la
totalidad de la sociedad espafiola.

Como acertadamente sefiala Carrascosa Gonzalez, “los datos especificos del supuesto
concreto constituyen la clave fundamental para decidir si debe o no debe intervenir la
clausula de orden publico internacional”, o en este caso, la excusa de su mediacién. Es
innegable el conflicto que surge entre el interés publico y privado, como también es indu-
dable que el orden publico internacional espafiol imposibilita de iure la eventualidad de
fallar, sin mas, en la aceptacion de los efectos causados por la norma de conflicto en su
remision al ordenamiento extranjero. Asi, la apreciacion de la posibilidad de excusar la
falta de aplicacién del orden publico internacional espafiol en el asunto debera de aten-
derse bajo la lupa de la economia de los derechos, es decir, estudiar el coste —dafio— a
asumir por una u otra parte en funcién del sentido del pronunciamiento, de tal modo
que el sujeto que pueda soportar el fallo no deseado a un menor coste sera el que acabe
enfrentandose a aquel. (2008; 2355 y ss.). Asi las cosas, debemos comprender holistica-
mente las posiciones de las partes, los derechos involucrados y su tratamiento por parte
del Alto Tribunal para obtener la “solucién menos mala” en términos de eficiencia juridica.

Enlo que concierne al coste al que se rinde el ordenamiento, nos remitimos a lo sefialado
hasta el momento: el sometimiento de los valores sobre los que se eleva el Estado sin
olvidar que el resquebrajamiento de este a través de una excepcionalidad puntual podria
resultar en una excepcion organica a la norma. Ahora bien, ;en qué medida afecta el fallo
de la STS 277/2022, de 31 de marzo, a las diferentes partes involucradas? ;Y si su sentido
hubiese sido el contrario? Estas seran las principales cuestiones que atenderemos. Con-
siguientemente, el mantenimiento de una perspectiva amplia de los sujetos participes
en el mismo nos permite una comprension mas profunda del razonamiento y resultado
de la decisién, proporcionando asi un analisis mas detallado de las repercusiones sobre
los intereses de la totalidad de los actores comprometidos que nos ayuda a responder
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a la cuestion que encierra el asunto: ;queda justificada la inaplicacion de la clausula del
orden publico internacional en un supuesto como el presente?

IV. Desequilibrio de posiciones y eficiencia juridica

Si bien el seflalamiento de los sujetos que toman parte de la controversia podria conside-
rarse una cuestion menor por su manifiesta evidencia, su atencion es especialmente re-
levante para desmembrar la argumentacion que orbita alrededor del encaje en el orde-
namiento del resultado que pretenden los defensores de esta practica. La STS 277/2022,
de 31 de marzo, parece atender de forma desigual a aquellos. Los diferentes apartados
que el Tribunal dedica a su consideracién para el tratamiento y ponderacién de sus de-
rechos es notoriamente desequilibrado, dedicando exclusivamente sus esfuerzos en la
comprensién del estatus del menor sobre el que se reclama la filiacion. Resulta asi en el
desentendimiento de la posicion de la madre gestante y como hemos venido argumen-
tando, mas sorprendentemente, del interés de la sociedad espafiola en su conjunto para
el mantenimiento de sus fundamentos juridicos basicos e imperativos. Posiciones que
tensan el argumento en direcciones dispares.

1. El interés superior del menor

Elinterés superior del menor es, sin duda, el argumento que inclina definitivamente la ba-
lanza para la decantacién del sentido del pronunciamiento. Este principio se erige como
la piedra angular de la fundamentacién juridica en el asunto, acercandose sinuosamente
a su concepcion bajo la lupa del custody law (Ravetllat Ballesté; 2012; 95). Una concepcién
que se identifica con la proteccién de aquellos derechos que el ordenamiento juridico
atribuye a unas personas que por sus condiciones de madurez no pueden actuar por si
mismas, de forma independiente, para reclamar su efectividad (art. 39 CE) . Sin embargo,
cuando nos referimos a esta nocién y su determinacién empiezan a surgir las primeras
divergencias ¢quién y como decide cual es y cobmo se concreta ese interés? Cuando el
Tribunal Supremo hace referencia al interés superior del menor y le dedica, con el celo
merecido, practicamente la totalidad de sus letras, realiza un ejercicio de proyeccién a
futuro. Un enfoque que pretende facilitar la formacién y desarrollo personal del menor
(Roca Trias; 1994) y para el que trae convenios internacionales en los que Espafia es par-
te. Asi, la Convencion sobre los Derechos del Nifio o el Protocolo Facultativo de la misma.

Tal y como referencia Lara Aguado (2022; 12), el dilema al que tiene que hacer frente el
Tribunal Supremo es cobmo compatibilizar la exigencia de respeto a los derechos fun-
damentales con la satisfaccion del interés superior del menor nacido por gestacién por
sustitucion. Su labor ha de partir en el esbozo de la composicion de los derechos del me-
nor objeto de su interés. Asi, el Tribunal identifica la vulneracién de dos derechos como
resultado de la realizacién de la técnica a la cual identifica como una “venta de nifios”
(F) 3, ap. 5). Por una lado, la dignidad e integridad del mismo —que desde un punto de
vista juridico-formal basta con identificar aquella dignidad del menor con los derechos
inviolables que le son inherentes y el libre desarrollo de su personalidad—y, por otro, el
derecho a conocer su origen biolégico.

A) Dignidad e integridad del menor

Taly como expresa el Tribunal, no supone materia controvertida la asuncién de que
la dignidad del menor se ve confrontada al ser “cosificado” (FJ 3, ap. 9) por medio de
un acto de intercambio remunerado o retribuido (FJ 3, ap. 5). Ahora bien, debemos
dudar hasta qué punto la solucién adoptada por el mismo revierte aquella situacion
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degradante. La conclusién manifestada en los ultimos apartados del pronunciamien-
to seresume en que la adopcion se constituye como “solucidn que satisface el interés
superior del menor [...]" (F] 4, aps. 11 y ss.). No obstante, a nuestro entender, el juicio
de la Sala Primera adolece de la siguiente problematica: 1) La adopcién por parte de
la demandante del “servicio” perpetla y consolida el acto denigrante que da inicio a
la causa. Al permitir y alentar a que la “futura madre” adquiera la maternidad a través
de la adopcién se favorece a la aceptacion y legitimidad a la transaccién, normali-
zando el tratamiento del ser humano como objeto intercambiable. 2) Que el sujeto
que costea la técnica puede ostentar un interés viciado al convertirse en adoptante
del menor. Sus motivaciones iniciales pueden estar mas centradas en satisfacer su
deseo de tener un hijo bioldgico o, sin el componente genético, en su mas temprana
etapa de vida, que en el bienestar y los intereses del propio menor. Se plantean asi
interrogantes sobre si se priorizara el bienestar del menor o se mantiene el enfoque
de los deseos de los padres durante el proceso de adopcion. Por todo ello, la adop-
cién por parte de los mismos sujetos que desembolsaron una cantidad de dinero a
cambio de “un servicio” no garantiza un entorno neutro y aséptico para el menor.
Por el contrario, la intervencion de una figura ajena a la transaccién original seria, a
nuestro entender, mas proclive a brindar un contexto mas objetivo y asegurar que
las decisiones se tomen considerando exclusivamente el interés superior del menor,
sin influencias o conflictos adicionales.

B) Desarrollo de la personalidad

En cuanto al desarrollo de la personalidad, el Tribunal parece no hacer especial alu-
sién de forma directa. Sin embargo, y tal y como brevemente se ha sefialado, las
conclusiones de la Sala Primera se suscriben en virtud de una proyeccion futura del
menor y su bienestar. De este modo, ese interés del menor es considerado como
un principio general que abarca todos los derechos fundamentales, garantizando la
efectiva protecciéon del menor con miras a posibilitar el libre desarrollo de su perso-
nalidad (art. 10.1 CE). De este modo, la luz que ha de proyectarse debera ser limitada
para la consecucion de esa libertad. El tribunal no enfoca la cuestién del desarrollo
de la personalidad a un objetivo concreto. De sus letras no ha de extraerse un ple-
no desarrollo de la personalidad presumiendo un posible desarrollo completo que
responde a unas potencialidades concretas de cada individuo, sino un libre desa-
rrollo de aquellas (Santana Ramos; 2014). Cabe esperar que este libre desarrollo de
la personalidad refleje un modelo de vida que aun esta por determinar, el modelo
que cada individuo decide darse a si mismo en el uso de su libertad personal, por lo
que el entendimiento del desarrollo de la personalidad en los conflictos como el hoy
comentado ha de comprenderse como la salvaguarda de un estadio de libertad. Si
bien no es necesario prescindir de referencia a la felicidad, bienestar personal y al
equilibrio emocional y afectivo del menor, su consideracion debe limitarse atendien-
do a las divergencias organicas entre un mero conflicto civil cuyos efectos tienen un
alcance privado y otro cuyo impacto es susceptible de sacudir los cimientos del or-
denamiento doméstico, como es el caso. De lo contrario, a nuestro juicio, el Tribunal
caeria en el error de elevar a un mismo plano la felicidad y el bienestar del menor
en el sentido mas absoluto frente a la vulneracién de derechos fundamentales de la
madre gestante, y a través de ello, resquebrajar el sustrato del orden nacional. Por
ello, cuando la Sala Primera alude a la jurisprudencia del mismo Tribunal y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (F) 4, ap. 8), ha de recordarse que los lazos persona-
les y afectivos que puedan haber surgido —tras “una duracion relevante”— han de
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protegerse en tanto que responden al desarrollo de la personalidad en su sentido de
libertad, no de felicidad.

C) El derecho a conocer su origen biolégico

El Tribunal Supremo en su decisién de 21 de setiembre de 1999 proclamé la exis-
tencia de un derecho constitucional e ilimitado de las personas adoptadas al conoci-
miento de su origen biolégico. Reconocio el derecho al ejercicio de una accion para
conocer, sin necesidad de ejercitar la filiacion. La doctrina que este pronunciamiento
vino a introducir ha sido refrendada como constitutiva de un derecho principalisimo,
e incluso catalogado como el mas cercano al derecho a la vida. Un derecho funda-
mental que encuentra su razén en la dignidad humana y cuyo ejercicio contribuye al
referenciado desarrollo de la personalidad, debiendo de prevalecer sobre los otros
intereses en conflicto (Gonzales Pérez de Castro y Delgado Martinez; 2020; 130)

Tal y como el Tribunal Supremo referencia en su pronunciamiento, la técnica de la
gestacion subrogada atenta contra este genuino derecho constitucional a conocer
nuestro origen biolégico. No obstante, en este supuesto, el hecho de no reconocer
la filiacion a la madre que no aporté material genético en el contexto de la gestacién
subrogada no debe afectar al derecho del menor a conocer su origen biolégico. En
tanto que aquel derecho se centra en la identificaciéon de sus progenitores biologi-
cos, no depende necesariamente del reconocimiento legal de la filiacién o de los
lazos legales establecidos a través de la gestacion subrogada. Asimismo, el hecho de
que la madre que no aporté material genético no pueda ser reconocida legalmente
como madre no impide que el menor pueda tener acceso a informacion sobre su
origen biolégico. De este modo, ademas de la filiacion legal existen registros y do-
cumentacién que pueden proporcionar esta informacién sobre el origen bioldgico
del menor. Esto puede incluir informacion sobre los donantes de gametos o detalles
sobre la gestacion subrogada, como los acuerdos realizados durante el proceso. El
acceso a esta informaciéon puede garantizar que el derecho del menor a conocer su
origen bioldgico se cumpla sin requerir el reconocimiento legal de la filiacién.

2. La mujer gestante y la vulneracion de sus derechos

El papel que juega la mujer gestante dentro de la argumentacion del Tribunal es prac-
ticamente residual, sin perjuicio de que aquella forma parte de las consideraciones por
las que el Ministerio Fiscal sustenta la formulacion del recurso de casacién y su situacion
es referenciada a lo largo del fondo. Sin embargo, es mas que llamativo que el Tribunal
haya dedicado una cuarta parte de la fundamentacion a la exposicion literal del docu-
mento contractual suscrito entre las partes (F) 1). Una opcion que no ha de pasarse por
alto por su manifiesta intencionalidad. La exposicion textual del acuerdo sin detenerse
en su comentario permite al lector de la resolucién evaluar sus términos. Un examen
que lleva necesariamente a transmitir una postura implicita de repulsa y desaprobacién
hacia el mismo y que expone indirectamente su evidente contrariedad para con el orden
publico internacional espafiol. Un rechazo que se traslada explicitamente en la enume-
racion de derechos vulnerados, suspendidos o suprimidos a la madre gestante, a saber:
derechos de maternidad, derecho a la salud, derecho a la intimidad y confidencialidad
meédica, integridad fisica y moral, dignidad y libertad de movimiento y residencia (F 3, ap.
7). Situacioén a la que, el Tribunal insiste, “no es preciso un gran esfuerzo de imaginacion
para hacerse una cabal idea de la situacién econdmica y social de vulnerabilidad en la
gue se encuentra una mujer que acepta someterse a ese trato inhumano y degradante
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que vulnera sus mas elementales derechos” (F) 3, ap. 8).

Volvamos a traer las letras con las que se culmina la resolucién: “Esta solucién —/a adop-
cion—satisface el interés superior del menor, [...] pero a la vez intenta salvaguardar los
derechos fundamentales que el citado tribunal también ha considerado dignos de pro-
teccion, como son los derechos de las madres gestantes [...], que resultarian gravemente
lesionados si se potenciara la practica de la gestaciéon subrogada comercial porque se
facilitara la actuacion de las agencias de intermediacion en la gestacién por sustitucién,”
(F) 4, ap. 14). Ahora bien, ;acaso el compendio de derechos de la madre gestante queda
degradado sélo en la medida en la que “se potencia(ra) la practica comercial”? ;No es
mas cierto que el acto de reconocimiento del resultado de una gestaciéon por sustitucién
comercial, una vez mas, perpetday consolida su posicion? Cuando el tribunal se refiere
a que la adopcion “intenta salvaguardar [...] los derechos fundamentales de las madres
gestantes” surge irremediablemente la pregunta de en qué medida aquellos actos son
correlativos entre si, y en todo caso, hasta qué punto esa intencionalidad es “suficiente”.

3. Las expectativas de la madre de intencién

Que en el supuesto la mujer que habia recurrido a la gestacién subrogada para la satis-
facciéon de un deseo no cuenta con ninglin derecho subjetivo implorable con respecto a
lo dispuesto en el ordenamiento espafiol es algo que no requiere mayor explicacién. Asi,
el Alto Tribunal acertadamente expresa que “el art. 8 del CEDH no garantiza el derecho de
fundar una familia ni el derecho de adoptar, pues el derecho al respeto de la vida familiar
no protege el simple deseo de fundar una familia” (F) 3, ap. 12). Si bien su posicién en
tiempo de llevar a cabo la practica en un estado cuya legislacién es permisiva se reducia
a una expectativa, los tribunales nacionales son claros al exponer que la tutela judicial
se reserva a derechos consolidados, asumidos e integrados en el haber del sujeto y no
a meras expectativas de futuro (SSTC 99/1987, de 11 de junio, F) 6, y 178/1989, de 2 de
noviembre, FJ 9).

Conclusiones

Si bien el hilo argumental del Tribunal es a nuestro juicio impreciso, deriva necesaria-
mente a la cuestién paradodjica que parece perpetuarse en jurisprudencia del Tribunal
Supremo: la incoherencia de permitir en la jurisdiccion espafiola el resultado de una
practica que atenta contra los propios cimientos del ordenamiento que la vertebra. Na-
turalmente, la aplicaciéon del Derecho extranjero puede vulnerar la estructura juridica
basica de la sociedad de aquel territorio en el que despliega sus efectos, razén por la que
el ordenamiento espafiol prevé una clausula de orden publico internacional (art. 12.3
CC), cuya aplicacién —siempre de forma excepcional— garantiza la proteccién y defensa
de los “intereses generales”, proporcionando la solucién menos dafiina para el conjunto
de los sujetos implicados.

En el caso que nos concierne, la STS 277/2022, de 31 de marzo, identifica felizmente
el hecho de que la permision de que el acto amparado por el ordenamiento mexicano
despliegue sus efectos en la jurisdiccién espafiola vulnera gravemente el orden publico
internacional. No obstante, el argumento que los Magistrados elaboran para esquivar
su aplicacion en favor del interés del menor es, tal y como se ha venido introduciendo
desde el inicio de este breve comentario, insatisfactorio por las razones aducidas y que
condensamos:
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1) La perspectiva seguida por el Tribunal al elaborar su fallo, centrada en el in-
terés superior del menor especifico, no debe suponer la omision de las implica-
ciones y riesgos que acarrea para con el resto del sistema juridico doméstico:
convertir una excepcion puntual al reconocimiento de los efectos de un acuerdo
de subrogacién en una excepcién organica de la norma. Al elaborar decisiones
basadas Unicamente en el interés superior del menor in concreto, se corre el
riesgo de crear precedentes inconsistentes que alimentan la incoherencia en el
trato de la gestacién subrogada y acaban deteriorando el orden moral sobre el
que se erige el Estado.

2) Es fundamental mantener un equilibrio entre el reconocimiento del interés su-
perior del menor y la preservacion del orden publico internacional espafiol. Sin
embargo, en el caso que nos ocupa, parece que los derechos de los sujetos invo-
lucrados son tratados de forma desequilibrada, presumiendo, en todo caso, que
el interés del menor se ve satisfecho a la luz del sentido del fallo. No obstante, a
nuestro entender, la solucion adoptada por el Tribunal es del todo inconsistente.
No observamos que, efectivamente, los intereses del menor hayan sido preser-
vados. Al contrario, somos testigos de la confirmacion y perpetuacion de su
degradacion a la vez que los derechos e intereses del resto de sujetos afectados
por el negocio son desatendidos. De este modo, es la parte que confié en que
sus conductas quedaban sujetas a la Ley designada por la norma de conflicto
espafiola la que se ve mayormente satisfecha con el pronunciamiento. La parte
gue Unicamente contaba con una mera expectativa acaba asumiendo un menor
coste que resulta siendo repartido, incomprensiblemente, entre el resto de ac-
tores implicados. De este modo, entendemos que, en el presente asunto, no hay
excusa para la no aplicacién de la cldusula del orden publico internacional.

Asi las cosas, el trato que el Tribunal Supremo otorga a asuntos como el brevemente
comentado es, tal y como hemos venido insistiendo, desafortunado para la totalidad de
las partes involucradas, por lo que habremos de estar pendientes a futuras argumenta-
ciones que puedan arrojar luz sobre esta delicada cuestion. Hasta entonces, sin duda,
continuara siendo objeto de debate e inspiracidon de textos como el presente.
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