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La proteccion del interés superior de la
persona menor nacida en supuestos de
maternidad sub-rogada*

A protecao do interesse superior da pessoa
menor nascida em casos de maternidade de
substituicao

The protection of the best interests of the
minor child born in cases of surrogate
motherhood

Waldimeiry Correa da Silva**

Resumen

Actualmente se observa con preocupacién como el incremento de las prac-
ticas de maternidad subrogada (MS) transnacional pueden impactar de for-
ma negativa en la proteccion y garantia de los derechos de las partes mas
vulnerables del proceso, el/la menor y la madre gestante. Esto se debe a
la inexistencia de una regulacién internacional que determine el régimen
juridico de la MS. Este trabajo analiza cémo las normas sobre la proteccion
de la infancia y de la nifiez pueden ser vulneradas en el proceso de MS, y
con ello también, la violacién del interés superior del/a menor (ISM). A
estos efectos se utiliza la metodologia cualitativa de revisién bibliografica y
documental para examinar la violacién de este principio de acuerdo con la
doctrina internacional y la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH).

Palabras clave: interés superior del menor; maternidad sub-rogada; dere-
chos humanos; Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Resumo

Atualmente observa-se com preocupacdo como o aumento das praticas de
maternidade/gestacao sub-rogada (MS) transnacional pode impactar de for-
ma negativa na protecao e garantia dos direitos das partes mais vulneraveis
do processo, a crianga e a madre gestante. Isto se deve a inexisténcia de uma
regulacdo internacional que determine o regime juridico da MS. Este trabal-
ho analisa como as normas sobre a protecao da infancia podem ser vulnera-
das no processo de MS, e com isso também, a violagdo do interesse superior
do/a menor (ISM). Neste sentido, se utiliza a metodologia qualitativa de re-
visao bibliografica e documental para examinar a viola¢io deste principio de



acordo com a doutrina internacional e a jurisprudéncia
do Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH).

Palavras-chave: interesse superior do menor; materni-
dade sub-rogada; direitos humanos; Tribunal Europeo
de Direitos Humanos.

Abstract

A current matter of concern is the increase in the trans-
national surrogacy practices and how they can have a
negative impact in the protection and guarantee of the
rights of the most vulnerable parties in the process: the
child and the surrogate mother. This is due to the lack
of international regulations of surrogacy. This paper
analyzes how the norms on the protection of infancy
and childhood can be violated in the process of surro-
gacy, and with it, the subsequent violation of the best
interests of the child. For this purpose, the qualitative
methodology of review of bibliographic and documen-
tary sources is used in order to examine the violation
of this principle, according to the international doctrine
and the jurisprudence of the European Court of Hu-
man Rights (ECHR).

Keywords: the best interests of the child; surrogate
motherhood; human rights; European Court of Hu-
man Rights.

1 Consideraciones iniciales'

Este estudio analiza en qué supuestos el principio
del interés supetior de la persona menotr* (ISM) pue-

! Este estudio se enmarca en el Proyecto de Captacion al Talento
Investigador EMERGIA financiando por la Junta de Andalucia
(Consejerfa de Trasformacion, Innovacién y Universidades). Del
mismo modo también es parte del proyecto de investigaciéon Ref.
P18-RT-2253. Financiado por la Consejeria de Economia, Cono-
cimiento, Empresas y Universidad de la Junta de Andalucia. La auto-
ra agradece profundamente los comentarios a la versién preliminar
realizados por las profesoras Eulalia Petit Gabriel y Adriana Fillol
Mazo.

* La doctrina y jurisprudencia internacional utiliza la expresion “in-
terés superior del nifio”. El término original tiene genero neutro
(“child’ o “enfan’”), 1o que no ocurre en el espafiol. Por ello en el
presente trabajo se opta por un lenguaje inclusivo y se utiliza la ex-
presion “interés superior de la persona menor” o “interés superior
del menor”, para hacer alusion a los menores de 18 aflos (en ad-
elante, ISM), con independencia de su sexo.

de ser afectado en el proceso de maternidad subroga-
da (MS). Esta practica procedente del desarrollo de las
técnicas de reproduccion humana asistida (TRHA) ha
ampliado el ambito de aplicacién de este principio y, en
determinados supuestos, incluso lo ha puesto en riesgo.
Para ello, se examina la violacién de este principio de
acuerdo con la doctrina internacional y la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)
relativos a la proteccion de la infancia y de la nifiez. El
trabajo estd subdivido en cuatro secciones. En la prime-
ra seccion se explican doctrinalmente los significados de
la MS y del ISM con base en la normativa internacional
vigente. En la segunda se analiza como las normas so-
bre la proteccién de la nifiez pueden ser vulneradas en
el proceso de MS, produciéndose con ello, la violacion
del ISM. En la tercera se examina la jurisprudencia del
TEDH para profundizar sobre cémo el Tribunal inter-
preta la posible violacion del ISM en el contexto de la
MS. La dltima seccién se realizan unas consideraciones
finales sobre la importancia de un marco normativo de
regulacion internacional que determine el régimen juri-
dico de la MS en aras de impedir que una de las partes
mas vulnerables del proceso, la persona menort, vea sus
derechos violados.

Se utiliza la metodologia cualitativa, con uso de la
técnica de revision bibliografica y documental tematica.
El procedimiento de acceso a la informacion de fuen-
tes secundarias fue realizada a través de los motores de
busqueda y bases de datos bibliograficas: Web of Science,
Scopus y Google académico. También, fueron utilizados
los diversos repositorios y bases de datos especializa-
das sobre la materia, como el Comité de Derechos del
Nifio’, la Relatoria de la ONU sobre la venta de nifios*,
la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional
Privado® y la jurisprudencia especializada del TEDH®
sobre la MS.

> UNITED NATIONS. Committee on the Rights of the Child. [2023].
Disponible em: https://www.ohchr.org/en/treaty-bodies/cre. Ac-
ceso en: 31 agosto 2023.

* UNITED NATIONS. Special Rapportenr on the sale and sexual exploi-
tation of children. [2023]. Disponible em: https://www.ohcht.org/en/
special-procedures/st-sale-of-children. Acceso en: 31 agosto 2023.
> HCCH. The parentage | Surrogacy project. [2023]. Disponible em:
https://www.hcch.net/en/projects/legislative-projects/ parentage-
surrogacy. Acceso en: 31 agosto 2023.

¢ HUDOC. Eurgpean Court of Human Rigths. [2023]. Disponible em:
https://hudoc.echr.coe.int/. Acceso en: 31 agosto 2023.

S SILVA,Waldimeiry Correa da. La proteccion del interés superior de la persona menor nacida en supuestos de maternidad sub-rogada. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 20, n. 2, p. 419-446, 2023.
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2 El significado actual de la MS: su
complejidad y necesaria atencion
hacia el ISM

La MS utiliza la técnica de reproduccion humana
asistida (TRHA) por la cual una mujer (madre gestante)
accede a gestar el hijo de otra persona (comitentes/pa-
dres intencién). Existen dos formas de MS: la tradicio-
nal y la gestacional que conlleva procesos y consecuen-
cias diferenciadas. “La MS tradicional, plena o total es

el modelo més antiguo de subrogacién™”

. En este tipo
de MS la gestante aporta tanto sus gametos como todo
el proceso gestacional. Por contra, en la MS gestacional,
no hay aportacién de gametos por parte de la mujer ges-

tante®, y esta renuncia a su patria potestad.

El uso de las tecnologias reproductivas supone tanto
desafios éticos como jutidicos’, no estd exento de po-
lémica y complejidad'. Esto se debe a que involucra
la intervencién médica para el uso del cuerpo humano
y manipulacién genética (de gametos), que, a su vez,
estd mediada por un contrato mercantil proveniente
de una transacciéon comercial cuyo resultado 6ptimo
dara origen a una nueva vida humana, pudiendo llegar
a la “mercantilizacién abierta de la procreacion”. La
complejidad del tema conduce a diferentes matices e
interpretaciones, y el uso de diversas expresiones'? para

7 SILVA, Waldimeiry Correa da. Maternidad subrogada: Vulnerabili-
dades, Derechos Humanos, Explotacion y Autonomia. Pamplona:
Thomson-Aranzadi, 2021. p. 381.

8 Sobre la trasmisién epigenética entre madre y feto vedse:
KEANEY, Jaya. The racializing womb: surrogacy and epigenetic
kinship. Science, Technology, & Human Values, v. 47, n. 1, p. 1157-
1179, nov. 2021. Disponible en: https://journals.sagepub.com/
doi/10.1177/01622439211055228. Acceso en: 31 agosto 2023. p.
1157.

? SILVA, Waldimeiry Cortea da. Maternidad subrogada: Vulnerabili-
dades, Derechos Humanos, Explotacion y Autonomia. Pamplona:
Thomson-Aranzadi, 2021. p. 386.

10 COMITE BIOETICO ESPANOL. Informe del Comité de Bioética
de Espaiia sobre los aspectos éticos y juridicos de la maternidad subrogada.
2017. p. 2.

" ZYL, Liezl van; WALKER, Ruth. Surrogacy, compensation, and
legal parentage: against the adoption model. Bivethical inquiry, v. 12, n.
3, p. 383-387, 2015. Disponible en: https://link.springer.com/arti-
cle/10.1007/511673-015-9646-4. Acceso en: 31 agosto 2023. p. 385.
12 SILVA, Waldimeiry Correa da. Maternidad subrogada: Vulnerabili-
dades, Derechos Humanos, Explotacion y Autonomia. Pamplona:
Thomson-Aranzadi, 2021. p. 16-18; RUIZ-CALDERON, José
Miguel Serrano. Manipulacién del lenguaje, maternidad subrogada
y altruismo. Cuadernos de Bioética, v. 28, n. 2, 2017. Disponible en:
http://aebioetica.org/revistas/2017/28/93/219.pdf. Acceso en: 31
agosto 2023. p. 219-229; BELLVER, Vicente Bellver. ;Nuevas tec-
nologfas? Viejas explotaciones: el caso de la maternidad subrogada

hacer referencia a la misma practica. Estas, a grandes
rasgos, son dos, una postura aboga por la prohibicién y
la otra es favorable.

De un lado, se reivindica la prohibicion explicita de la
MS en todos ordenamientos jutidicos', teniendo como
argumento que “la practica denigra la dignidad de la ma-
dre gestante y del/a menor, que serd visto como un ob-
jeto o mercancia intercambiable mediante contrato”".
En esta linea, la MS se asemeja a una forma de esclavi-
tud contemporanea debido a la mercantilizacién tanto

del vientre de la mujer'®

, “un objetivo apropiado y uti-
lizado por la industria reproductiva —particularmente si

es pobte— como de la “venta de bebés”!". Ademis, se

internacional. SCIO-Revista de Filosofia, v. 1, n. 11, 2015. Disponible
en: https://revistas.ucv.es/scio/index.php/scio/atticle/view/612.
Acceso en: 31 agosto 2023. p. 19-52.

'3 No hay consenso sobte el término, pues este, como otros temas
controvertidos sobre el uso de los cuerpos de las mujeres, refleja
disputas e intereses implicitos. Este estudio opta por el término
MS para visibilizar una de las partes imprescindible en el proceso,
la mujer que gesta para otros y que vive el proceso psico-animico,
fisicoquimico y epigenético de la maternidad. Sobre los efectos para
la violacién de los derechos de la mujer en este proceso véase: SIL-
VA, Waldimeiry Correa da. Maternidad subrogada: vulnerabilidades,
derechos humanos, explotacion y autonomia. Pamplona: Thomson-
Aranzadi, 2021. p. 21-54.

* HOUGUE, Claire de La; ROUX, Caroline. Surrogate mother-
hood and human rights: analysis of human. I.ega/ and Ethical Issues,
2016; SPAR, Debora. Reproductive tourism and the regulatory map.
New England Journal of Medicine, v. 352, n. 6, p. 531-533, 2005; PA-
TRONE, Tatiana. Is paid surrogacy a form of reproductive prosti-
tution? Cambridge Quarterly of Healthcare Ethics, v. 7, n. 1, p. 109122,
2018; KETCHUM, Sara Ann. Selling babies and selling bodies.
Hypatia, v. 4, n. 3, p. 116-127, 1989; PURDY, Laura Martha. Repro-
ducing persons: issues in feminist bioethics. London: Ithaca: Cornell
University Press, 1996.; MIRALLES, Angela Aparisi. Maternidad
Subrogada y dignidad de la mujer. Cuadernos de Bioética, v. 28, n. 2,
p. 16-28, 2017; CASCIANO, Antonio. La subrogacion en la mater-
nidade: fenomenologia de una interaccién humana despersonaliza-
dora. Cuadernos de Bioética, v. 29, n. 95, p. 39, 2018; GUERRA-PALM-
ERO, Marfa José. Contra la llamada gestacion subrogada. Derechos
Humanos y justicia global versus bioética neoliberal. Gaceta Sani-
taria, n. 31-36, 2017. Disponible en: http://sciclo.isciii.es/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=50213-91112017000600016&Ing=es&
nrm=iso. Acceso en: 31 agosto 2023. p. 535-538; ALLEN, Adeline
A. Surrogacy and limitations to freedom of contract: toward being
more fully human. Harvard Journal of Law & Public Policy, v. 41, n.
3, p. 753-811, 2018. Disponible en: http://www.harvard-jlpp.com/
wp-content/uploads/sites/21/2018/05/Allen-FINAL.pdf. Acceso
en: 31 agosto 2023.

5 SILVA, Waldimeiry Correa da. Gestacién por sustitucién y dete-
chos humanos: ¢explotacién o autonomia sobre los cuerpos de las
mujeres? Revista Juridica, v. 5, n. 67, 2021. p. 387.

16 HEWITSON, Gilian. The commodified womb and neoliberal
families. Review of Radical Political Economics, v. 6, n. 4, p. 489-495,
2014.

7 GUILBAULT, D.; SIROIS, M. Esclavage des tensps modernes. Que-

S SILVA,Waldimeiry Correa da. La proteccion del interés superior de la persona menor nacida en supuestos de maternidad sub-rogada. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 20, n. 2, p. 419-446, 2023.
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observa también como una forma de “fraude de ley”'%,

9519 20

“conflicto de leyes”" y desafio bioético™. De acuerdo

con este posicionamiento, se destacan cuatro puntos:

1. Confrontacién de derechos fundamentales con
libertades individuales y cuestionamiento del libre
consentimiento; 2. Despersonalizacién, mercantili-
zacion, cosificacion de la mujer y del recién nacido;
3. Realizacién de un contrato abusivo y fraudulento;
4. Anomalfa bioética —principio de la no maleficen-
cia—2!

Ya en defensa de la MS se acoge la regulacion de la
MS desde el argumento que la capacidad de agencia de
la mujer que gesta para otros, haciendo uso de sus liber-
tades individuales y autonomia. Se trata de una posicién
amplia que revisa distintas “opciones en funcién de qué
condiciones y garantias se entienda que deben conside-
rarse en su regulacion: puede incluir tanto a partidarios

bec: Pour les droits des femmes du Québec, 2017; FARLEY, Melissa.
Prostitution, Liberalism, and Slavery. Logos, p. 1-11, 2013; ALLAN,
Sonia. The surrogate in commercial surrogacy: legal and ethical con-
siderations. Iz GERBER, Paula; O’BYRNE, Katie (ed.). Surrogacy,
Law and Human Rights. London: Routledge, 2016. p. 113-120; RUIZ-
CALDERON, José Miguel Serrano. Manipulacion del lenguaje, ma-
ternidad subrogada y altruismo. Cuadernos de Bioética, v. 28, n. 2, 2017.
Disponible en: http://acbioctica.org/revistas/2017/28/93/219.
pdf. Acceso en: 31 agosto 2023; ALLEN, Adeline A. Surrogacy and
limitations to freedom of contract: toward being more fully human.
Harvard Journal of Law & Public Policy, v. 41, n. 3, p. 753-811, 2018.
Disponible en:  http://www.harvard-jlpp.com/wp-content/up-
loads/sites/21/2018/05/Allen-FINAL.pdf. Acceso en: 31 agosto
2023; SATZ, Debra (ed.). “Why some things should not be for sale:
the moral limits of markets?”’. Oxford: OUP, 2010; EKMAN, Kajsa
Ekis. E/ ser y la mercancia, Prostitucion, vientres de alquiler y disociacion.
Barcelona: Ediciones Bellaterra, 2015.

'8 ALBERT, Marta. La explotacién reproductiva de mujeres y el
mito de la subrogacion altruista: una mirada global al fenémeno
de la gestacion por sustitucion. Cuadernos de Bioética, v. 28, n. 2, p.
177-197, 2017; VILLAR, José Eugenio Azpiroz. Algunas consid-
eraciones sobre el contrato de vientres de alquiler a la vista de la
legislacion espafiola sobre adopcion. Cuadernos de Bioética, v. 30, n.
99, p. 187-198, 2019. Disponible en: http://acbioetica.org/revis-
tas/2019/30/99/187.pdf. Acceso en: 31 agosto 2023.

¥ TRIMMINGS, Katarina; BEAUMONT, Paul. (ed.). International
surrogacy arrangements: legal regulation at the international level. Ox-
ford: Hart Publishing, 2013. p. 8-9.

% BARREDA, Nicolas Jouve de la. Perspectivas biomédicas de la
maternidad subrogada. Cuadernos de Bioética, v. 28, n. 93, p. 153-162,
2017; SAXENA, Pikee; MISHRA, Archana; MALIK, Sonia. Sur-
rogacy: ethical and legal issues. Indian | Community Med., v. 37, n. 4,
p. 211-213, 2012. Disponible en: https://www.ncbi.nlm.nih.gov/
pmc/articles/PMC3531011/. Acceso en: 31 agosto 2023.

! Hace referencia al ptincipio bioético de no hacer dafio y no co-
sificar/mercantilizar al ser humano. “La gestacién en este contexto
pasa a ser parte de un servicio al mercado en el caul se pone un
precio, como cualquier otro recurso.” SILVA, Waldimeiry Correa
da. Maternidad subrogada: vulnerabilidades, derechos humanos, explo-
tacién y autonomia. Pamplona: Thomson-Aranzadi, 2021. p.31.

de la MS comercial como la MS altruista”. Correa da

Silva destaca cuatro argumentos desde este posiciona-

miento favorable a la regulacion:
1. Derechos sexuales y reproductivos, centrando-
se en aquellos casos que conllevan problemas de
fertilidad y que afecte a la libertad reproductiva y
también teniendo en cuenta la igualdad entre am-
bos sexos; 2. Dignidad y autonomia de la mujer; (in-
cluyendo la cuestion sobre el instinto maternal); 3.
La defensa de la regulacion, para eliminar o reducir
la explotacién de las mujeres y el turismo reproduc-
tivo; 4. Derechos de los nifios nacidos por MS.?

Siendo este ultimo aspecto objeto del presente es-
tudio.

La MS y “otros arreglos reproductivos que transfie-
ren la vida y la responsabilidad parental de un nifio”*,
pueden conducir a la vulneracién del ISM. Como, por
ejemplo, el no conocimiento de sus origenes, tanto sus
otigenes genéticos como de la madre gestante®. De ahi,
los importantes problemas que genera en relacién con
el menor, como: sus derechos fundamentales, su nacio-

nalidad, su filiacién y movilidad.

3 La fundamentacion juridica del
interés superior de la persona
menor

El ISM es el fundamento para el bienestar y desar-

126

rollo holistico infantil®*. Sin embargo, asienta un con-

2 SILVA, Waldimeiry Cotrea da. Gestacion por sustitucion y dere-
chos humanos: ¢explotacién o autonomia sobre los cuerpos de las
mujeres? Revista Juridica, v. 5, n. 67, 2021.

# SILVA, Waldimeiry Cotrea da. Maternidad subrogada: vulnera-
bilidades, derechos humanos, explotacién y autonomia. Pamplona:
Thomson-Aranzadi, 2021. p. 24.

# SHANLEY, Mary Lyndon. Making babies, making families: what
matters most in an age of reproductive technologies, surrogacy,
adoption, and same-sex and unwed parents’ rights. Boston: Beacon
Press, 2001. p. 117.

» Ademis, este vinculo materno-fetal es biditreccional vy, para el
menor puede afectar su salud al separarlo bruscamente del entorno
en que el menor inici6 su desarrollo psicofisico. Este intercambio
también es la base de la subjetividad del menor que aprende a rela-
cionarse con los demads, su gramatica afectiva. Como explica Ruth
Fischbach y John Loike las cuestiones de epigenética que “afectan
la forma en que se expresan los genes del nifio y, por lo tanto, tam-
bién afectan a la descendencia durante varias generaciones.” FIS-
CHBACH, Ruth L; LOIKE, John D. Maternal-fetal cell transfer in
surrogacy: ties that bind. Awe. | Biveth, v. 14, n. 5, p. 35-36, 2014.

% NACIONES UNIDAS. CRC/C/GC/14: Observacioén general
N° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea
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cepto juridico indeterminado® y controvertido®. Tiene
sus antecedentes en la Declaracion de Ginebra sobre
los Detechos del nifio 1924% y la Declaracion de los
Detrechos del Nifio de 1959% por la que se instituyé que
la humanidad debe reconocer y garantizar este principio
como eje esencial en todos los procesos en que partici-
pa una persona menor’'. Este principio forma parte del
marco jutidico internacional sobre los derechos de la
infancia y nifiez”” y fue consolidado en la Convencién

una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1). 29 mayo 2013.
Disponible en:  https://www2.ohchr.org/English/bodies/crc/
docs/GC/CRC.C.GC.14_sp.doc. Acceso en: 31 agosto 2023. p. 4.
# NACIONES UNIDAS. CRC/C/GC/14: Observacion general
N° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su interés superior
sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1). 29 mayo
2013. Disponible en: https://www2.0ohchr.org/English/bodies/
cre/docs/GC/CRC.C.GC.14_sp.doc. Acceso en: 31 agosto 2023.
p. 46-99.

# Sobre todo, port la subjetividad en la interpretacion y la indetet-
minacién al no esclarecer que el concepto de “interés superior del
menor”. CABALLO, Gonzalo Aguilar. El principio del interés supe-
rior del nifio y la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Fs-
tudios Constitucionales, n. 1, p. 223-247, 2008. Disponible en: https://
www.fundacionhenrydunant.org/images/stories/biblioteca/dere-
cho-ninos-ninas/QL-yiwAzxp7.pdf. Acceso en: 31 agosto 2023. p.
229.

2 DECLARATION de Genéve sur les Droits des Enfants. Société
des Nations, 26 sept. 1924. Disponible en: http://www.un-docu-
ments.net/gdrc1924.htm. Acceso en: 31 agosto 2023. Aunque este
instrumento no recoja la expresion si lo hace de forma implicita en
su articulado (articulos 1-5). Para un desarrollo de los antecedentes y
fundamentacion de este principio véase, MOODY, Zoe. La fabrica-
tion internationale des droits de I'enfant: genese de la Déclaration
des Nations Unies relative aux droits de 'enfant (1946-1959). Rela-
tions internationales, v. 161, n. 1, p. 65-80, 2015. Disponible en: https://
www.cairn.info/revue-relations-internationales-2015-1-page-65.
htm. Acceso en: 31 agosto 2023. p. 65.

% NACIONES UNIDAS. Declaracion de los Derechos del Niio de
1959 20 de noviembre de 1959: A/RES/1386 (XIV). 1959. Dis-
ponible en: https://www.cidh.oas.org/ninez/pdf’20files/
Declaraci%C3%B3n%20de%20los%20Derechos%20del%20
Ni%C3%B1lo.pdf. Acceso en: 31 agosto 2023. principio 2.

' BREEN, Claite. The standard of the best interests of the child. The
Hague: Martinus Nijhoff, 2002. p. 16-27.

* Entre los instrumentos internacionales de gran relevancia se
destacan: NACIONES UNIDAS. Declaracion Universal de Derechos
Humanos: proclamada por la Asamblea General de las Naciones Uni-
das en Paris, el 10 de diciembre de 1948 en su Resolucion 217 A
(III (1948), art. 25.2. 1948. Disponible en: https://www.un.org/es/
about-us/universal-declaration-of-human-rights. Acceso en: 31 ago-
sto 2023; CONSEJO DE EUROPA. Convenio Europeo para la Protecci-
dn de los Derechos Humanos_y de las 1ibertades Fundamentales: Modificado
por los Protocolos nos. 11, 14 y 15 - completado por el Protocolo
adicional y los Protocolos nos. 4, 6, 7, 12, 13 y 16), art. 8 y 3. Roma,
4 nov. 1950; NACIONES UNIDAS. Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos: adoptado por la Asamblea General de la ONU en
su Resolucion 2200 (XXIT), del 16 de diciembre de 1966. art. 24.1.
1966; ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS.
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre: aprobada en la

sobre los Derechos del Nifio™ (CDN), que establece en
su articulo 2 que las personas menores gozaran de “una
proteccion especial”. Y para ello, reitera y desarrolla en
su articulo 3 que todo el desarrollo normativo “atendera
a la consideracion del interés superior del nifio™. Todo
ello, se fundamenta en la dignidad del ser humano y “en
las caracteristicas propias de los nifios”, asi como “en la
necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno
aprovechamiento de sus potencialidades”, en consonan-
cia con la Convencién sobre los Derechos del Nifio.”
Siguiendo este criterio la naturaleza juridica del ISM fue
objeto de debate en el seno del Comité de Derechos del
Nifio, en su “Observacion General N° 14 del Comité de
Derechos del Nifio”*, que integra un concepto triple:
un derecho sustantivo, un principio juridico interpreta-
tivo fundamental y una norma de procedimiento”.

Se destacan dos niveles de responsabilidad en el am-
bito del ISM, el ambito privado, que se refiere a las de-
cisiones que toman las personas adultas sobre el menor,
donde se busca su bienestar absoluto; y el ambito pabli-
co, sobre el cual la doctrina ha desarrollado el aspecto
clave de la inscripcion en el pais de origen de los me-

IX Conferencia Internacional Americana. Bogotd, Colombia, 1948.
art. 7y 19; UNION EUROPEA. Carta de los Derechos Fundamentales
de la EU: (2016/C 202/02), del 7 de junio de 2016, pp. 389-405, att.
24.2: Orientaciones de la UE relativas a la promocion y la protec-
cién de los derechos del menor, 2007. 2016. p. 389-405, art. 24.2;
Orientaciones de la UE relativas a la promocion y la proteccion de
los derechos del menor, 2007.

¥ NACIONES UNIDAS. Convencién sobre los Derechos del Nisio
(CDN). Adoptada por la Asamblea General en su resolucion 44/25,
de 20 de noviembre de 1989. 1989. Disponible en: https://www.
un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf. Acceso en: 31
agosto 2023.

* La CDN indica en articulo 1 que: “nifios [es] todo ser humano
menor de dieciocho afos, salvo que, en virtud de la ley que le sea
aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”. Este estudio
sigue la Opinién Consultiva 17 de la CIDH que “se entiende por
“nifo” a toda persona que no ha cumplido 18 afos de edad.” Y,
que, por lo tanto, “abarca”, lo niflos, las nifias y los adolescentes.”.
CIDH, OC-17/2002.

% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
Opinidn consultiva 17 (OC-17/2002): solicitada por la Comisién Inter-
americana de Derechos Humanos. 28 agosto 2002. parr. 56.

% NACIONES UNIDAS. CRC/C/GC/14: Observacioén general
N° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su interés superior
sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1). 29 mayo
2013. Disponible en: https://www2.0hchr.org/English/bodies/
cre/docs/GC/CRC.C.GC.14_sp.doc. Acceso en: 31 agosto 2023.

7 NACIONES UNIDAS. CRC/C/GC/14: Observacioén general
N° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su interés superior
sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1). 29 mayo
2013. Disponible en: https://www2.ohchr.org/English/bodies/
cre/docs/GC/CRC.C.GC.14_sp.doc. Acceso en: 31 agosto 2023.
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nores nacidos en el extranjero naturales del proceso de
MS?*. Ante las barreras establecidas por algunos, donde
esta practica no esta reconocida, la jurisprudencia del
TEDH se ha pronunciado en distintas ocasiones valo-
rando si la negativa de la inscripcion puede significar la
violaciéon de la “vida familiar”. El segundo ambito tam-
bién conlleva la responsabilidad publica de incorporar
y adoptar normas juridicas que garanticen el bienestar
de la persona menor y velen por la proteccion de sus
derechos.

Teniendo en cuenta esta base normativa existe un
debate, no resuelto, de que la MS vulnera el ISM. Esto
se debe tanto por la inexistencia de un marco interna-
cional regulador sobre el tema como por la diversidad
de perspectiva respecto a la permisividad o prohibicién
de la misma. Es por ello, que este estudio analiza, por un
lado, si la MS vulnera la dignidad del menor, su identi-
dad y su interés superior al considerar que el menor es el
producto de una transaccién comercial. De otro, como
la jurisprudencia del TEDH interpreta esta proteccién
especial y con ello, ha promovido del principio del ISM,
en el marco del derecho a 1a vida en familia e identidad.

4 ;La Maternidad subrogada protege
el ISM?

Con el objetivo de garantizar la proteccion del ISM
y frente al silencio sobre la cuestion especifica de la MS,
el Comité sobre el Derecho del Nifio, en su “Observa-
cién General Num. 147%, realiza dos explicaciones muy
relevantes sobre el tema. La primera, que el ISM es un
concepto triple, que engloba un derecho sustantivo®,

*# En esta direccién “no deben basarse en un concepto o pet-
cepcién general de lo que debe ser mejor para un menor (el nifio
universal).” GABRIEL, Eulalia. W. Petit de. Menores separados: el
dilema entre el interés general y el interés individual en la aplicacién
del derecho migratorio de la Union Europea. Cuadernos Europeos De
Deusto, 1. 6, p. 87-116, 2022. Disponible en: https://ced.revistas.de-
usto.es/article/view/2585. Acceso en: 31 agosto 2023. p. 106-107.
¥ NACIONES UNIDAS. Observacién general N. 14, sobte el derecho
del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial,
E/C.12/2000/4, Adoptada por el Consejo Econémico y Social, en
22.° periodo de sesiones, 11 de agosto de 2000, articulo 3, parr. 1.

% “Un derecho sustantivo: el derecho del nifio a que su intetés su-
petior sea una consideracién primordial que se evalie y tenga en
cuenta al sopesar distintos intereses para tomar una decisiéon sobre
una cuestion debatida, y la garantia de que ese derecho se pondra en
practica siempre que se tenga que adoptar una decisién que afecte
a un niflo, a un grupo de niflos concreto o genérico o a los nifios

en general.”. NACIONES UNIDAS. E/C.72/2000/4: Observacion

un principio juridico interpretativo fundamental*'; y una
norma de procedimiento®. La segunda, considera este
principio como primordial y manifiesta que las valo-
raciones del ISM deben buscar un equilibrio entre los
factores de proteccion, que pueden restringir los dere-
chos, y las medidas que permiten el pleno ejercicio de
los derechos.

En la practica de la MS la persona menor, puede ser
perjudicada o beneficiada por la realizacion de la subro-
gacion, ya que es la misma la que posibilita su existen-
cia, tanto por el deseo (y algunos casos aportacion de
material genético) de los padres de intencién, como por
la gestacion y parte de la madre sustituta. Por ello hay
que tener presente el ISM segun lo establecido por la
Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989 (en
adelante, CDN), en su articulo 3, que establece que to-

general N. 14: Adoptada por el Consejo Econémico y Social, en 22.°
petiodo de sesiones, 11 de agosto de 2000: Observacion general N.
14 (2000) sobre el derecho del nifio a que su interés supetior sea
una consideracién primordial. 2000. Disponible en: https://docu-
ments-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G00/439/37/PDF/
G0043937.pdf?OpenElement. Acceso en: 31 agosto 2023. articulo
3, parr. 6. a.

1 “Un principio juridico interpretativo fundamental: si una dis-
posicion juridica admite mas de una interpretacion, se elegira la inter-
pretacion que satisfaga de manera més efectiva el interés superior del
nifo. Los derechos consagrados en la Convencién y sus Protocolos
facultativos establecen el marco interpretativo”. NACIONES UNI-
DAS. E/C.12/2000/4: Obsetvacioén general N. 14: Adoptada por
el Consejo Econdémico y Social, en 22.° periodo de sesiones, 11 de
agosto de 2000: Observacion general N. 14 (2000) sobre el derecho
del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial.
2000. Disponible en: https://documents-dds-ny.un.org/doc/UN-
DOC/GEN/G00/439/37/PDF/G0043937.pdf?OpenElement.
Acceso en: 31 agosto 2023. articulo 3, parr. 6.b.

# “Una norma de procedimiento: siempre que se tenga que tomar
una decision que afecte a un nifio en concreto, a un grupo de niflos
concreto o a los niflos en general, el proceso de adopcioén de deci-
siones deberd | incluir una estimacion de las posibles repercusiones
(positivas o negativas) de la decisién en el nifio o los nifios intere-
sados. La evaluacion y determinacioén del interés superior del nifio
requieren garantias procesales. Ademas, la justificacion de las deci-
siones debe dejar patente que se ha tenido en cuenta explicitamente
ese derecho. En este sentido, los Estados partes deberan explicar
c6mo se ha respetado este derecho en la decision, es decir, qué se ha
considerado que atendia al interés superior del nifio, en qué criterios
se ha basado la decisién y cémo se han ponderado los intereses del
niflo frente a otras consideraciones, ya se trate de cuestiones nor-
mativas generales o de casos concretos”. NACIONES UNIDAS.
E/C.12/2000/4: Observacion general N. 14: Adoptada por el Con-
sejo Econémico y Social, en 22.° periodo de sesiones, 11 de agosto
de 2000: Observacion general N. 14 (2000) sobre el derecho del nifio
a que su interés superior sea una consideracion primordial. 2000.
Disponible en: https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/
GEN/GO00/439/37/PDF/G0043937.pdf?OpenElement.  Acceso
en: 31 agosto 2023. articulo 3, parr. 6.c.
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das las medidas relacionadas al nifio deben estar basa-
das en la consideracion del interés superior del mismo.
Este se entiende como una proyeccion en los menores
de su personalidad, abarcando todos los derechos fun-
damentales que garantizaran un libre desarrollo de su
personalidad®.

Segun lo dispuesto en el articulo 8.1 de la CDN de
1989, los Estados se comprometen a preservar la iden-
tidad del menor otorgandole un nombre, nacionalidad
y vinculos familiares. A estos efectos la inscripcion de
los menores en el registro civil oficializa su adscripcion
en una sociedad y en un nicleo familiar. La negativa
de inscripcion en el registro civil, derivado de su origen
por contrato de subrogacion, perjudica al ISM y le deja
desprotegido, produciendo dos efectos que pueden ser
objeto de sancién por parte del Estado*™. El primero,
el incumplimiento estatal de su obligacién internacional
de salvaguardar el bienestar del nifio, asf como su dig-
nidad®. El segundo, setia la incertidumbre juridica que
supone la indeterminacién de la filiacion y el perjuicio
para la configuracién de la identidad del menor y el de-
sarrollo apropiado como persona, a partir de la garantia

de un nucleo familiar y entorno social*®

. Lo expuesto
entra en consonancia con el argumento de David Smo-
lin de que los contratos de subrogacion ignoran el ISM

en favor de los derechos de los adultos contratantes?’. A

¥ La garantia del cumplimiento del interés superior se exigira tanto
por via judicial, como por las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, autoridades administrativas, 6rganos legislativos
(articulo 3.1) y padres o responsables de la tutela del nifio (articulo
18.1).

# El Estado tiene la obligacién de garantizar esta seguridad juridi-
ca como dispuestos en el articulo 18.1 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio. En esta direccién se ha pronunciado el TEDH
en los casos que siguen.

# ERGAS, Yasmine. Babies without borders: human rights, human
Dignity, and the regulation of international Commercial surrogacy.
Emory International Law Review, v. 27, n. 1, p. 117-187, 2013. Dis-
ponible en: https://scholatlycommons.law.emory.edu/eilr/vol27/
iss1/5/. Acceso en: 31 agosto 2023.

* Dentro del contexto internacional, hay posiciones divergentes
respecto la proteccion del interés superior de la persona menor y
el derecho a conocer su identidad y origenes. Véase: QUINTANA,
Lorenzo Alvarez de Toledo. El futuro de la maternidad subrogada
en Espana: entre el fraude de Ley y el correctivo de orden publico
internacional. Cuadernos De Derecho Transnacional, v. 6, n. 2, p. 5-49,
2014. Disponible en: https://e-revistas.uc3m.es/index.php/CDT/
article/view/2259. Acceso en: 31 agosto 2023.

7 SMOLIN, David M. Surrogacy as the sale of children: applying
lessons learned from adoption to the regulation of the surrogacy
industry’s global marketing of children. PEPP. I.. RET/,v. 43,n. 2, p.
265-344, 2016. Disponible en: https://digitalcommons.pepperdine.
edu/plt/vol43/iss2/2/. Acceso en: 31 agosto 2023.

todo ello también se afiade el debate sobre la analogia a
la venta de nifios (seccion 2).

La Asociacion Espafiola de Bioética (AEBI) expresa
que el punto de vista del ISM debe ser visto desde una
perspectiva doble: la del juez y la del legislador. El pri-
mero —el juez— interpreta a la luz de los fundamentos
juridicos una situacion de facto, y juzga, a posteriori, la
licitud de los hechos y busca dosificar teniendo primacia
la defensa del interés superior de la persona menor que
“no debe sufrir las consecuencias negativas de ilicitud
de la conducta de los adultos™®. En esta direccion falld
el Tribunal Supremo espafiol en su sentencia del 6 de
febrero de 2014 al considerar que:

La invocacion indiscriminada del ‘interés del me-
not’ servirfa de este modo para hacer tabla rasa de
cualquier vulneracién de los demas bienes juridicos
tomados en consideracioén por el ordenamiento ju-
ridico nacional e internacional que se hubiera pro-

ducido para situar al menor en el ambito de esas
personas acomodadas™.

El segundo matiz del legislador, que debera regular
en el presente, teniendo en cuenta los impactos futuros
y en estos, debera velar por la salvaguardia de la digni-
dad y los derechos de los implicados en el proceso de
MS: las madres gestantes y los hijos objeto del contrato
de compraventa’.

% ASOCIACION ESPANOLA DE BIOETICA. Informe: Materni-
dad Subrogada. 2016. parr. 7.a.

“ BESPANA. Tribunal Supremo. Sentencia nim. 835/2013, 6 de febrero
de 2014. El Tribunal Supremo espaiiol reconoce la nulidad de los
acuerdos de MS y les reconoce ciertos efectos juridicos al plantear
que la persona menor que nace de este proceso no sea privada de
determinados derechos. Sala de lo Civil, Seccion 10. 2014.

%0 ESPANA. Tribunal Supremo. Sentencia nim. 835/2013, 6 de febrero
de 2014. Sala de lo Civil, Seccion 10. 2014. parr. 5.

5 ASOCIACION ESPANOLA DE BIOETICA. Informe: Materni-
dad Subrogada. 2016. parr. 7.b. f
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5 La proteccion internacional de la
persona menor y su incumplimiento
en el proceso de maternidad
subrogada

6 ;La MS puede ser considerada venta
de ninos/as?

De acuerdo con el informe del Consejo de Dere-
chos Humanos de la Relatora Especial sobre la venta
y la explotacion sexual de nifios de marzo de 2018 “la
gestacién por sustitucion de caricter comercial que se
practica actualmente constituye venta de nifios confor-
me a la definicién prevista en el derecho internacional
de los Derechos Humanos”.”* La venta de nifios/as esta
prohibida segun el articulo 1 del Protocolo Facultativo a
la CDN sobre la venta y explotacién sexual de nifios, la
prostitucion infantil y la utilizacién de niflos en la por-
nografia® (Protocolo sobre venta de nifios), del 25 de
mayo del 2000. El articulo 2 a) del mismo, define que:
“por venta de niflos se entiende todo acto o transaccion
en virtud del cual un nifio es transferido por una perso-
na o grupo de personas a otra a cambio de remunera-
ci6én o de cualquier otra retribucion”.

El articulo 2 del Protocolo sobte la venta de nifios,
la define como: “a) [...] todo acto o transaccion en vit-
tud del cual un nifio es transferido por una persona o
grupo de personas a otra a cambio de remuneracion o
de cualquier otra retribucion”*. Esta definicion presen-

2 NACIONES UNIDAS. 4/HRC/37/60: Repott of the Special
Rapporteur on the sale and sexual exploitation of children. 15 enero
2018. Disponible en: https://www.ohchr.org/en/documents/the-
matic-reports/ahrc3760-report-special-rapporteur-sale-and-sexual-
exploitation-children. Acceso en: 31 agosto 2023. parr. 13.

% NACIONES UNIDAS. Protocolo facnltativo de la Convencién sobre los
Derechos del Nijio relativo a la venta de niios, la prostitucion infantil y la
utilizacion de ninos en la pornografia: Aprobado por la Asamblea Gen-
eral de Naciones Unidas, en su resolucion A/RES/54/263, del 25
de mayo de 2000. 2000. Disponible en: https://www.ohchr.otg/es/
instruments-mechanisms/instruments/optional-protocol-conven-
tion-rights-child-sale-children-child. Acceso en: 31 agosto 2023. 178
estados-parte en 01/03/2023, p. 5.

> NACIONES UNIDAS. Protocolo facultativo de la Convencidn sobre los
Derechos del Nijio relativo a la venta de niios, la prostitucion infantil y la
utilizacion de ninos en la pornografia: Aprobado por la Asamblea Gen-
eral de Naciones Unidas, en su resolucion A/RES/54/263, del 25
de mayo de 2000. 2000. Disponible en: https://www.ohchr.otg/es/
instruments-mechanisms/instruments/optional-protocol-conven-
tion-rights-child-sale-children-child. Acceso en: 31 agosto 2023. p. 7.

ta tres elementos constitutivos. El primer de ellos, el
acuerdo realizado para gestar para otros, que puede set
comercial o altruista. El segundo, la transferencia del/la
menot. Este puede ser fisico y juridico®™ concretizando
con la entrega del bebé y traslado de la patria potestad™.
De acuerdo con el Comité de Derechos del nifio, la de-
terminacién de filiaciéon antes del parto puede incurrir
en venta de nifios”. Un ejemplo de ello, en California/
EE.UU, indica que si el contrato de MS fue realizado
antes del transado del embrién y consecuente embara-
70, no se considera venta de nifios, ahora si el contrato

> Algunas jurisdicciones garantistas para la practica de MS, como
California, Maine y New Hampshire (EE.UU) y Ucrania, estable-
cen contratos que imposibilitan retroceder en el consentimiento y
las madres gestantes rechazan su patria potestad antes del parto, y
tras este se realiza el traslado del menor. SILVA, Waldimeiry Cor-
rea da. Maternidad subrogada: vulnerabilidades, detrechos humanos,
explotacién y autonomia. Pamplona: Thomson-Aranzadi, 2021. p.
95-110. Otra particularidad, es la de que: “Dado que el componente
genético no es un requisito para la transmision de patria potestad o
de la responsabilidad parental (tal y como se demuestra en el caso de
las adopciones o tutores legales), sera el contrato de maternidad el
que prevea el traslado juridico de dicha patria potestad. En lo refer-
ente al traslado fisico, la madre sustituta se compromete al traslado
efectivo del/la menor una vez haya dado a luz. De hecho, en algunos
contratos se pretende limitar o restringir la libertad de circulacién
de la madre sustituta, con el fin de garantizar el control del nifio en
el momento del nacimiento.” SILVA, Waldimeiry Correa da. Mater-
nidad subrogada: vulnerabilidades, derechos humanos, explotacion y
autonomia. Pamplona: Thomson-Aranzadi, 2021. p. 398-399.

* NACIONES UNIDAS. A/HRC/37/60: Report of the Special
Rapporteur on the sale and sexual exploitation of children. 15 enero
2018. Disponible en: https://www.ohchr.org/en/documents/the-
matic-reports/ahrc3760-report-special-rapporteur-sale-and-sexual-
exploitation-children. Acceso en: 31 agosto 2023. parr. 44.

7 NACIONES UNIDAS. Comité de Derechos del Nifio. CRC/C/
OPSC/USA/CO/ 2: observaciones finales sobte el segundo informe
periédico de los Estados Unidos de América presentado de con-
formidad con el articulo 12 del Protocolo facultativo de la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios,
la prostitucién infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia.
2 jul. 2013. Disponible en: http://docstore.ohchr.org/SelfServices/
FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2FPPRiCAqhKb7yhsjar1tI2g%
2FApuNj6YT4u%2Fxw]0WmnbV%2B62FKugn6NUCOsUcWW
knNJ9y4]RIerzOy0m%2BRUYeSvXv3rxYT4ftk\W1%2B%2BgB2
Onmce%2BFBx9j19Hhz28. Acceso en: 31 agosto 2023. parr. 29 a;
NACIONES UNIDAS. Comité de Derechos del Nifio. CRC/C/
OPSC/USA/CO/ 2: observaciones finales sobte el segundo informe
periédico de los Estados Unidos de América presentado de con-
formidad con el articulo 12 del Protocolo facultativo de la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios,
la prostitucién infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia.
2 jul. 2013. Disponible en: http://docstore.ohchr.org/SelfServices/
FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2FPPRiCAqhKb7yhsjar1tI2g%
2FApuNj6YT4u%2Fxw]0WmnbV%2B62FKuqn6NUCOsUcWW
knNJ9y4]RIerzOy0m%2BRUYeSvXv3rxYT4ftk\W1%2B%2BgB2
Onmce%2BFBx9j19Hhz28. Acceso en: 31 agosto 2023. parr. 69 b.
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comercial fue realizado durante el embarazo es conside-
rado venta de nifios.>®

El tercer, el intercambio remunerado, es parte del
pago que es intrinseca a la MS comercial. En este senti-
do se entiende que:

los contratos de subrogacién se pagan por los set-
vicios de gestacién y parto, también se paga por la
entrega o traslado del/la menor (ya que esto tltimo
es el aspecto central y objeto del acuerdo, sin el cual

se entenderfa que la madre sustituta no habtia cum-
plido sus promesas y obligaciones contractuales)™.

O, como expone la Relatora de la ONU sobre venta
de nifios, “en los casos de venta de nifios es la preposi-
cién “por”’, que hace referencia a un intercambio: la “re-
muneracion o cualquier otra retribucion” (pago) debe

realizarse “por” el traslado del nifio.”*

Los supuestos de MS comercial evidencian los tres
elementos constitutivos de la venta de nifios/as, hecho
que viola el articulo 35 de la Convencion de los Dere-
chos del Nifio (1989) que indica: “Los Estados Parte
tomaran todas las medidas de caricter nacional, bila-
teral y multilateral que sean necesarias para impedir el
secuestro, la venta o la trata de nifios para cualquier fin
o en cualquier forma”. Esta condena a venta de niflos
también esta expresa en el En el Convenio de La Haya
materia de Adopcion Internacional de 1993 (art. 1 y art.
4, c. 3 y 4). Ahora bien, esta interpretacion tiene dife-
rentes matices de acuerdo con la doctrina internacional.

Por ende, de un lado se defiende que no se realiza
un pago por el menot® y si por los servicios gestaciona-

* NACIONES UNIDAS. A/HRC/37/60: Report of the Special
Rapporteur on the sale and sexual exploitation of children. 15 enero
2018. Disponible en: https://www.ohchr.org/en/documents/the-
matic-reports/ahrc3760-report-special-rapporteur-sale-and-sexual-
exploitation-children. Acceso en: 31 agosto 2023. parr. 52.

¥ SILVA, Waldimeiry Correa da. Maternidad subrogada: vulnera-
bilidades, derechos humanos, explotacién y autonomia. Pamplona:
Thomson-Aranzadi, 2021. p. 399.

@ US. ATTORNEY’S OFFICE. Baby-Selling Ring Busted. South-
ern District of California, The FBI Federal Burean of Investigation. 9
agosto 2011. Disponible en: https://archives.fbi.gov/archives/
sandiego/press-releases/2011/baby-selling-ring-busted. Acceso en:
2 sept. 2023.

" Sonia Allen afiade que no se trata de una venta de nifios, pues
se paga un servicio en diferentes etapas (desde la preparacion-
trasferencia de embriones-gestacién-parto) y, que ademds no hay
relacién genética con la madre gestante, y por ello, el nifio es suyo
y no lo puede vender. ALLAN, Sonia. The surrogate in commer-
cial surrogacy: legal and ethical considerations. Iz GERBER, Paula;
O’BYRNE, Katie (ed.). Surrogacy, Law and Human Rights. T.ondon:
Routledge, 2016. p. 113-120. p. 117.

les (o reproductivos) realizados por la madre gestante.®”
En este orden, la prohibiciéon de la venta de un menor
busca prevenir el dafio y la explotacion, y dado que la
intencion de la subrogacién no es para ese proposito, no
estd incluida en la CDN ni bajo las leyes contra la trata
de personas®. Por otro se aboga que los acuerdos de
MS respetan el ISM, ya que el procede de este acuerdo
que produce al nifio, le ofrece la oportunidad de exis-
tir. Cuando se firma el contrato de MS, el/la menor
ain no ha sido concebido, por lo tanto, no hay interés
que defender. “Desde esa perspectiva, no hay ningin
interés del menor que proteger.”** Paula Gerber y Ka-
tie O’Byrne defienden que el objeto y propésito de la
CDN (1989) y del Protocolo sobre la venta de nifios
(2000) tiene el objetivo “prevenir danos a los nifios, pro-
teger los derechos de los nifios y promover su interés

superior”®.

De ahi que los actos prohibidos por los citados ins-
trumentos juridicos son: explotacion sexual, transferen-
cia de 6rganos con fines de lucro y trabajo forzoso por
tratarse de actos que quebrantan la dignidad del/la me-
nor. La MS generalmente tiene una naturaleza y caracter
distinto, y por lo tanto no promueve la degradacion ni
compromete su interés superior. Sobre este punto, Pau-
la Gerber y Katie O’Byrne afirman que:

la gestaciéon subrogada comercial no se trata de
‘venta’ o ‘transferencia’ de un bebé, sino de ‘asigna-
cién’ de responsabilidad entre las partes del acuer-

do en cuanto al cuidado del menor en diferentes

momentos, con el objetivo de traerlo a su familia

prevista®.

A este respecto, Yasmin Ergas explica que los acuer-
dos se realizan antes de la concepcién, argumentando
que el embridn, el feto y, finalmente, el/la menor, siem-
pre pertenecerfan a las partes encargadas y, por lo tanto,

2 Es el argumento utilizado por Amrita Pande en su etnografia
sobre la “industria” de la subrogacién en India. PANDE, Amrita.
Wombs in labonr: transnational commercial surrogacy in India. New
York: Columbia University Press, 2014. p. 244 y ss.

% SILVA, Waldimeiry Cottrea da. Maternidad subrogada: vulnera-
bilidades, derechos humanos, explotacién y autonomia. Pamplona:
Thomson-Aranzadi, 2021. p. 196-199.

# FIELD, Martha A. Surrogate motherhood: the legal and human is-
sues. Cambridge, London: Harvard University Press, 1990.

% GERBER, Paula; O’BYRNE, Katherine. Souls in the house of
tomorrow: the rights of children born via surrogacy. In: GERBER,
Paula; O’BYRNE, Katherine (Eds.). Surrogacy law and human rights.
Farnham: Ashgate, p. 81-112, 2015. p. 81.

% GERBER, Paula; O’BYRNE, Katherine. Souls in the house of
tomorrow: the rights of children born via surrogacy. In: GERBER,
Paula; O’'BYRNE, Katherine (ed.). Swurrogacy law and human rights.
Farnham: Ashgate, 2015. p. 81-112. p. 97.
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7. También advierte

no pueden ser objeto del contrato
que “el ISM real del nifio no es un estandar de derecho
autéonomo en si mismo, es una regla de interpretacion
2568

que presupone la legalidad del proceso

Sin embargo, parte de la doctrina argumenta que los
pagos a las madres gestantes superan las ganancias que
obtendrfan con otro trabajo y constituyen la venta de

% Estaesla

un bebé y, por lo tanto, la trata de personas
interpretacién que oftrece el articulo 2.a del Protocolo
Facultativo sobre la venta de nifios (2000), que establece
que: “Por venta de nifios se entiende todo acto o tran-
saccion en virtud del cual un nifio es transferido por una
persona o grupo de personas a otra a cambio de remu-
neracién o de cualquier otra retribuciéon”. De ahi, que
el término “cualquier acto” no se centra simplemente
en los propésitos de explotacion, sino que incluye cual-
quier finalidad para la cual un menor es trasladado a
cambio de una compensacién’. Para Sonia Allan, inde-
pendientemente del modo como se observe la relacion
entre la madre gestante y el bebé, la interpretacion juri-

¢ ERGAS, Yasmine. Babies without borders: human rights, human
Dignity, and the regulation of international Commercial surrogacy.
Emory International Law Review, v. 27, n. 1, p. 117-187, 2013. Dis-
ponible en: https://scholatlycommons.law.emory.edu/eilr/vol27/
iss1/5/. Acceso en: 31 agosto 2023. p. 178-179.

% ERGAS, Yasmine. Babies without borders: human rights, human
Dignity, and the regulation of international Commercial surrogacy.
Emory International Law Review, v. 27, n. 1, p. 117-187, 2013. Dis-
ponible en: https://scholatlycommons.law.emory.edu/eilr/vol27/
iss1/5/. Acceso en: 31 agosto 2023. p. 184-185.

# Clara Watson, cuestiona si la subrogacién comercial equivale o no
a “alquiler de utero” o “venta de bebés”. WATSON, Clara. Womb
rentals and baby-selling: does surrogacy undermine the human dig-
nity and rights of the surrogate mother and child? New Bioethics, v.
22,n. 3, p. 212-228, 2016. Disponible en: https://pubmed.ncbi.nlm.
nih.gov/28219265/. Acceso en: 31 agosto 2023. p. 223.

" TOBIN, John. To prohibit or permit: what is the (hu-
man) rights response to the practice of international commer-
cial surrogacy? International and Comparative 1aw Quarterly, v. 63,
p. 317-352, 2014. Disponible en: https://www.cambridge.org/
core/journals/international-and-comparative-law-quarterly/
article/abs/to-prohibit-or-permit-what-is-the-human-rights-re-
sponse-to-the-practice-of-international-commercial-surrogacy/
CB88480829B7D13E21037DD80EA4DEFSC. Acceso en: 31 agosto
2023; SMOLIN, David M. Surrogacy as the sale of children: apply-
ing lessons learned from adoption to the regulation of the surrogacy
industry’s global marketing of children. PEPP. I.. RE1/,v. 43,n. 2, p.
265-344, 2016. Disponible en: https://digitalcommons.pepperdine.
edu/plt/vol43/iss2/2/. Acceso en: 31 agosto 2023; ALLAN, Sonia.
The surrogate in commercial surrogacy: legal and ethical considera-
tions. Iz GERBER, Paula; O’BYRNE, Katie (ed.). Surrogacy, Law
and Human Rights. London: Routledge, 2016. p. 113-120; FREE-
MAN, Michael. The new birth right? Identity and the child of the
reproductive revolution. International Journal of Children’s Rights, v. 4,
p. 273-286, 1990.

dica literal que se atribuye a la transaccioén equivale a la
venta o mercantilizacion de nifios porque equivale a “la
entrega de un niflo a otros a cambio de una remunera-
cién u otra consideracién”!. Por ello, Michael Freeman
argumenta que cualquier bebé originado de un acuer-
do comercial de subrogacién deberfa ser considerado
como producto de una transaccién comercial.”” Adeline
Allen™ es més taxativa pues considera que la MS es el
resultado de un proceso de manufacturacion, de un pro-
ducto hecho a medida desde el deseo de los comitentes,
con gametos seleccionados segin criterios de calidad y
del interés fenotipico. Este “producto” estaria sujeto a
procesos de cualidad, control, utilizacién y descarte. Lo
que supone un coste humano y ético de la cosificacién
de niflos. Esta mercantilizacién de algunos ninos deshu-
maniza todos los demas’™.

Sobre este punto, Jonh Tobin, defiende que la MS
equivale a la venta de nifios, dado el significado corrien-
te de los términos “transferencia”, “remuneraciéon”; y
“consideracion” en el articulo 35 de la CDN, pareceria
que un acuerdo comercial de subrogacion entra en el
marco de la definicién de venta de un nifio™. Por tanto,
atendiendo a lo dispuesto en los articulos 35 de CDN
y 2 del Protocolo sobre la venta de nifios, esta prohibi-
da esta practica. Por lo tanto, defiende la prohibicion
de esta practica. Ademds, afirma que el Convenio de
la Haya sobre Adopcién de 1993 trata las obligaciones

" ALLAN, Sonia. The surrogate in commercial surrogacy: legal
and ethical considerations. Iz GERBER, Paula; O’BYRNE, Katie
(ed.). Surrogacy, Law and Human Rights. 1.ondon: Routledge, 2016. p.
113-120.

> FREEMAN, Michael. The new birth right? Identity and the
child of the reproductive revolution. Inzernational Journal of Children’s
Rights, v. 4, p. 273-286, 1990.

 ALLEN, Adeline A. Surrogacy and limitations to freedom of
contract: toward being more fully human. Harvard Journal of 1aw
& Public Policy, v. 41, n. 3, p. 753-811, 2018. Disponible en: http://
www.harvard-jlpp.com/wp-content/uploads/sites/21/2018/05/
Allen-FINAL.pdf. Acceso en: 31 agosto 2023. p. 790-792.

™ ALLEN, Adeline A. Sutrogacy and limitations to freedom of
contract: toward being more fully human. Harvard Journal of Law
& Public Policy, v. 41, n. 3, p. 753-811, 2018. Disponible en: http://
www.harvard-jlpp.com/wp-content/uploads/sites/21/2018/05/
Allen-FINAL.pdf. Acceso en: 31 agosto 2023. p. 794.

» TOBIN, John. To prohibit or permit: what is the (hu-
man) rights response to the practice of international commer-
cial surrogacy? International and Comparative 1aw Quarterly, v. 63,
p. 317-352, 2014. Disponible en: https://www.cambridge.org/
core/journals/international-and-comparative-law-quarterly/
article/abs/to-prohibit-or-permit-what-is-the-human-rights-re-
sponse-to-the-practice-of-international-commercial-surrogacy/
CB88480829B7D13E21037DD80EA4DF8C. Acceso en: 31 agosto
2023. p. 335.
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internacionales de derechos humanos simplemente
como “necesidades que deben cumplirse” en lugar de
obligaciones legales internacionales vinculantes. Lo que
es problematico, porque corre el riesgo de marginar el
papel del Derecho Internacional Publico en la resolu-
ci6én de los problemas asociados con la subrogacion in-

17()

ternacional. Por ello, evidencia tanto la “naturaleza fal-

777 como la

sa del argumento del contrato de servicios
complejidad que representa un acuerdo de subrogacion
comercial como la mera provisién de servicios gestacio-
nales, ya que todo ello, “demuestra la mercantilizacién

de capacidad reproductiva de las mujeres””.

Asimismo, el articulo 7.° de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio establece que el nifio no podra ser
privado de sus derechos al nacer. A saber: a ser inscrito
al nacer, a tener un “nombre, adquirir una nacionalidad
y, en la medida de lo posible, conocer a sus padres y
ser cuidado por ellos”. En atencién a conocer su pro-
pia identidad, o conocer su procedencia, es significativo
considerar que el nifio puede tener hasta cinco proge-
nitores en un acuerdo de subrogacion: la proveedora de
o6vulos, un proveedor de esperma, una madre gestacio-
nal y dos futuros padres. Generalmente, no se mantie-
nen los registros de la madre gestante y de los donantes
de gametos, y asi el niflo solo conoce a sus padres de
intencién. Lo cual plantea una cuestion de si se cumple

" TOBIN, John. To prohibit or permit: what is the (hu-
man) rights response to the practice of international commer-
cial surrogacy? International and Comparative 1aw Quarterly, v. 63,
p. 317-352, 2014. Disponible en: https://www.cambridge.org/
core/journals/international-and-comparative-law-quarterly/
article/abs/to-prohibit-or-permit-what-is-the-human-rights-re-
sponse-to-the-practice-of-international-commercial-surrogacy/
CB88480829B7D13E21037DD80EA4DEFSC. Acceso en: 31 agosto
2023. p. 320-321.

7 TOBIN, John. To prohibit or permit: what is the (hu-
man) rights response to the practice of international commer-
cial surrogacy? International and Comparative 1aw Quarterly, v. 63,
p. 317-352, 2014. Disponible en: https://www.cambridge.org/
core/journals/international-and-comparative-law-quarterly/
article/abs/to-prohibit-or-permit-what-is-the-human-rights-re-
sponse-to-the-practice-of-international-commercial-surrogacy/
CB88480829B7D13E21037DD80EA4DEFSC. Acceso en: 31 agosto
2023. p. 341.

® TOBIN, John. To prohibit or permit: what is the (hu-
man) rights response to the practice of international commer-
cial surrogacy? International and Comparative Law Quarterly, v. 63,
p. 317-352, 2014. Disponible en: https://www.cambridge.org/
core/journals/international-and-comparative-law-quarterly/
article/abs/to-prohibit-or-permit-what-is-the-human-rights-re-
sponse-to-the-practice-of-international-commercial-surrogacy/
CB88480829B7D13E21037DD80EA4DEFSC. Acceso en: 31 agosto
2023. p. 340.

con el articulo 7.° de la CDN. Este punto sera analizado
con la jurisprudencia del TEDH en la seccién siguiente.

El articulo 15 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de 1948" registra que “toda pet-
sona tiene derecho a una nacionalidad” y que no puede
set privada de la misma. El/la bebé es especialmente
susceptible de ser despojado de tales derechos en los
acuerdos internacionales de MS, donde corre incluso el
riesgo de ser un apatrida debido a la posible incompa-
tibilidad de legislaciones entre el pais de origen de los
comitentes y el de la madre sustituta, o de verse objeto
de un litigio por su paternidad nada més nacer™.

Hay evidencias de un gran nimero de casos de MS
en su forma comercial trasnacional que han concluido
en severos quebrantamientos del orden publico inter-

nacional®!

. A partir de estos casos paradigmaticos la
Conferencia Internacional de la Haya de Derecho Inter-
nacional Privado®, en su Informe de febrero de 2015,
determina las siguientes preocupaciones con respecto al
nifio en su Anexo II: Algunos de los graves problemas
de Derechos Humanos, incluido el de los nifios, que han
surgido (nuevamente) en 2014. A saber: (1) el abandono
del nifo (2) la idoneidad de los padres comitentes y el
riesgo de trafico de nifos y (3) el derecho del nifio a
conocer sus origenes™. Para ello, en su informe final en
2022 considera que la MS no debe dar lugar a la trata ni
venta de menores™.

" NACIONES UNIDAS. Adoptado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en su Resolucion 217 A (1), el 10 de diciembre de 1948
en Paris. 1948.

% Coémo sera explicado en la sesién siguiente.

81 QUINTANA, Lorenzo Alvarez de Toledo. El futuro de la mater-
nidad subrogada en Espafia: entre el fraude de Ley y el correctivo de
orden publico internacional. Cuadernos De Derecho Transnacional, v. 6,
n. 2, p. 5-49, 2014. Disponible en: https://e-revistas.uc3m.es/index.
php/CD'T/article/view/2259. Acceso en: 31 agosto 2023.

% Ja Conferencia Internacional de la Haya de Derecho Internac-
ional Privado (HCCH) cre6 en 2015 un grupo de expertos sobre
filiacién/subrogacién, con el objetivo de explorar la viabilidad de
un instrumento multilateral vinculante para el reconocimiento in-
ternacional de los documentos acreditativos de la filiacién de los
niflos nacidos de los contratos de subrogacion. Desde 2015-2022
el grupo ya ha presentado 12 informes sobre los avances del tema
que pueden ser vistos en: https://www.hcch.net/es/projects/legis-
lative-projects/parentage-surrogacy. En marzo de 2023 presenta su
informe final: “Parentage/Surrogacy Experts’ Group: Final Report
“The feasibility of one or more private international law instru-
ments on legal parentage”, PREL. DOC. N° 1. f

% HCCH. Prel. Doc. Nam. 3. The parantage/ surrogacy Project: an
updating note. 2015. Disponible en: https://assets.hcch.net/
docs/82d31£31-294f-47fe-9166-4d9315031737.pdf. Acceso en: 31
agosto 2023.

¥ HCCH. Prel. Doc. No 2. Report of the Experts’ Group on the Parent-

S SILVA,Waldimeiry Correa da. La proteccion del interés superior de la persona menor nacida en supuestos de maternidad sub-rogada. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 20, n. 2, p. 419-446, 2023.
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Todo ello, lleva a concluir que la cuestion de la venta
de nifios no ha sido profundamente abordada, “ni re-
suelta desde el marco del Derecho Internacional”®. Por
ello, Natalie Baird sugiere que se observe como se han
orientado los mecanismos encargados de supervisar y
monitorear J]a CDN (1989) y el Protocolo sobre la venta
de nifios (2000). Sobre ello la autora pone de manifiesto
que el Comité de Derechos del Nifio todavia no se ha
pronunciado de modo concluyente sobre si la MS co-
mercial es equivalente a la venta de nifios®.

7 La proteccion del ISM en la praxis
del Comité de Derechos del Niino

El Comité de Derechos del Nifio se ha manifesta-
do en diferentes ocasiones sobre la MS, sin emitir un
posicionamiento firme y claro sobre sila MS comercial
equivale o no a la venta ilegal de un nifio en los tér-
minos del articulo 35 de la CDN (1989) y del articulo
2.° del Protocolo relativo a la venta de nifios (2000)%".
Manifesté su preocupacion ante: 1. La ausencia de una
regulacion federal, en el caso de EE. UU (2013), y su
equivalencia a venta de nifios™; 2. Su expansion en In-

age/ Surrogacy Project. abr. 2022.

% BAIRD, Nataliec. Commercial surrogacy and the sale of children:
a call to action for the committee on the rights of the child. In:
MASSELOT, Annick; POWELL, Rhonda Louise. (ed.). Perspectives
on Commercial Surrogacy in New Zealand: Ethics, Law, Policy and Rights.
Christchurch: Centre for Commercial & Corporate Law Inc: Univer-
sity of Canterbury, 2019. cap. 6. p. 124.

% COMITE DE DERECHOS DEL NINO. CRC/C/156: direc-
trices sobre la aplicacién del Protocolo Facultativo de la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la
prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia. 10
sept. 2019. Disponible en: https://www.ohchr.org/es/documents/
legal-standards-and-guidelines/ crcc156-guidelines-regarding-imple-
mentation-optional. Acceso en: 31 agosto 2023.

¥ NACIONES UNIDAS. Protocolo facultativo de la Convencion sobre los
Derechos del Nijio relativo a la venta de niios, la prostitucion infantil y la
utilizacion de ninos en la pornografia: Aprobado por la Asamblea Gen-
eral de Naciones Unidas, en su resolucion A/RES/54/263, del 25
de mayo de 2000. 2000. Disponible en: https://www.ohchr.otg/es/
instruments-mechanisms/instruments/optional-protocol-conven-
tion-rights-child-sale-children-child. Acceso en: 31 agosto 2023.

8 NACIONES UNIDAS. Comité de Derechos del Nifio. CRC/C/
OPSC/USA/CO/ 2: observaciones finales sobre el segundo informe
periédico de los Estados Unidos de América presentado de confor-
midad con el articulo 12 del Protocolo facultativo de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la pros-
titucion infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia. 2 jul.
2013. Disponible en: http://docstore.ohchr.org/SelfServices/File-
sHandler.ashx?enc=6QkG1d%2FPPRICAqhKb7yhsjar1tI2g%2FA
puNjoYT4u%2Fxw]0WmnbV%2B62FKuqn6NUCOsUcWWknN

dia® (2014). Por ello, invocé al Estado a definir, regu-
lar y supervisar los acuerdos de subrogacion y tipificar
como delito la venta de nifios “incluido el uso indebido
de la subrogacién™; 3. La carencia de la legislacion en
el Estado de Tabasco, México (2015), que “no brinda
suficientes garantfas para evitar que la MS sea utilizada
como medio para vender hijos™"; 4. La inexistencia de
procedimientos apropiados para evaluar la idoneidad
de los “padres internacionales” de los nifios nacidos de
MS, en Israel (2015)” En definitiva, el Comité conside-
ra que la MS es “ambito complejo que plantea muchas
cuestiones diferentes” y que:

a la luz de los articulos 1 y 2 del Protocolo Facul-

tativo sobre venta de nifios, el Comité recomienda

que el HEstado parte refuerce su legislacion a fin de

prohibir los acuerdos de subrogacién que pueden
conducir a la venta de un nifio”.

J9y4]RIerzOy0m%2BRUYeSvXv3rx Y T4ftkW1%2B%2BgB20nmc
e%2BFBx9j19Hhz28. Acceso en: 31 agosto 2023. parr. 29b y 30b. D
% COMITE DE DERECHOS DEL NINO. CRC/C/IND/CO/ 3-
4: observaciones finales sobre los informes periédicos tercero y
cuarto combinados de la India. 7 jul. 2014. Disponible en: https://
docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1-
d%2FPPRiICAqhKb7yhsv3]Jo0fn] EtdYfIGTDt1]0qP5118iiOxYQq
CN7yfukKx4iUKNMY%2BI2tER3Z2M0WtzI.qHzDv5hd8%:2F%
2Fa%2FqqkGhWBIXnZILkGXTFQD4wZHot6syo. Acceso en: 31
agosto 2023. parr. 57d y 58d.

% COMITE DE DERECHOS DEL NINO. CRC/C/IND/CO/ 3-
4: observaciones finales sobre los informes periddicos tercero y
cuarto combinados de la India. 7 jul. 2014. Disponible en: https://
docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1-
d%2FPPRiICAqhKb7yhsv3]Jo0fn] EtdYfIGTDt1]0qP5118iiOxYQq
CN7yfukKx4iUKNMY%2BI2tER3Z2M0WtzI.qHzDv5hd8%:2F%
2Fa%2FqqkGhWBIXnZILkGXTFQD4wZHot6syo. Acceso en: 31
agosto 2023. parr. 57d.

% COMITE DE DERECHOS DEL NINO. CRC/C/RUS/CO/4-
5: observaciones finales sobre el informe presentado por la Feder-
acion de Rusia en virtud del articulo 12, parrafo 1, del Protocolo
Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo
a la venta de niflos, la prostitucion infantil y la utilizacién de niflos
en la pornografia. 25 de febrero de 2014. Disponible en: https://
documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G14/411/52/
PDF/G1441152.pdf?OpenElement. Acceso en: 31 agosto 2023.
parr. 69b y 70b.

2. COMITE DE DERECHOS DEL NINO. CRC/C/OPSC/ISR/
CO/1: observaciones finales sobre el informe presentado por Is-
rael en virtud del articulo 12, parrafo 1, del Protocolo Facultativo
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la ven-
ta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacién de nifios en la
pornografia. 13 jul. 2015. Disponible en: https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G15/155/85/PDF/G1515585.
pdf?OpenElement. Acceso en: 31 agosto 2023. parr. 28.

% COMITE DE DERECHOS DEL NINO. CRC/C/RUS/CO/4-
5: observaciones finales sobre el informe presentado por la Feder-
acion de Rusia en virtud del articulo 12, parrafo 1, del Protocolo
Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a
la venta de niflos, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en

la pornografia. 25 de febrero de 2014. Disponible en: https://doc-

5 SILVA,Waldimeiry Correa da. La proteccion del interés superior de la persona menor nacida en supuestos de maternidad sub-rogada. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 20, n. 2, p. 419-446, 2023.
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Lo anterior, evidencia que el Comité no tiene una
posicion clara si considera que la MS comercial equivale
0 no, a la venta de nifios™.

En este contexto es incomprensible la ausencia de
una respuesta rotunda del Comité de los Derechos del
Nifio”. Esta respuesta deberfa plasmarse en un Comen-
tario General sobre la gestacion subrogada que ofrecerfa

% Un Comentario General

una serie de garantias legales
ofreceria una gufa autorizada a los Estados”, para deter-
minar marcos regulatorios sobre la subrogacion a partir
del enfoque de los derechos de la infancia y nifiez. De
igual forma, el Comentario ofreceria apoyo tanto para
evaluar el cumplimiento de los Estados con sus obliga-
ciones en el marco de Convencion de los Derechos del
Nifio, como para los procesos judiciales internacionales

y nacionales, que siguen en expansion.

Asimismo, el tema viene siendo tratado de forma
tangencial en los informes peridédicos de los Estados
por el CDN, lo que le ha permitido realizar observacio-
nes provisionales sobre la practica®™. Lo que se puede
observar en sus “Directrices sobre la aplicacion del Pro-
tocolo Facultativo de la Convencidn sobre los Derechos

uments-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G14/411/52/PDF/
G1441152.pdf?OpenElement. Acceso en: 31 agosto 2023. parr. 22.
% COMITE DE DERECHOS DEL NINO. CRC/C/156: direc-
trices sobre la aplicacién del Protocolo Facultativo de la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la
prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia. 10
sept. 2019. Disponible en: https://www.ohchr.org/es/documents/
legal-standards-and-guidelines/ crcc156-guidelines-regarding-imple-
mentation-optional. Acceso en: 31 agosto 2023.

% La falta de consenso entre los 18 miembros del Comité podtia ser
un obstdculo para lograr una Observacién General. Véase: BAIRD,
Natalie. Commercial surrogacy and the sale of children: a call to ac-
tion for the committee on the rights of the child. In: MASSELOT,
Annick; POWELL, Rhonda Louise (ed.). Perspectives on Commercial
Surrogacy in New Zealand: Ethics, Law, Policy and Rights. Christch-
urch: Centre for Commercial & Corporate Law Inc: University of
Canterbury, 2019. cap. 6. p. 131-134.

% Esto incide directamente en los compromisos asumidos por los
196 Estados parte de la Convencion de los Derechos del Nifio y los
175 han ratificado el Protocolo adicional sobre la Venta de Nifios.
7 Aunque no sea un instrumento vinculante, brindan una referen-
cia trascendente para la interpretacion de las obligaciones derivadas
de los tratados. DOEK, Jaap. The CRC: Dynamics and Directions
of Monitoring its Implementation. Iz INVERNIZZI, Antonella;
WILLIAMS, Jane (ed.). The Human Rights of Children: From Visions
to Implementation. London: Routledge, 2011. p. 99-105.

% BAIRD, Natalic. Commercial surrogacy and the sale of children:
a call to action for the committee on the rights of the child. In:
MASSELOT, Annick; POWELL, Rhonda Louise (ed.). Perspectives on
Commercial Surrogacy in New Zealand: Ethics, Law, Policy and Rights.
Christchurch: Centre for Commercial & Corporate Law Inc: Univer-
sity of Canterbury, 2019. cap. 6. p. 126.

del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion in-

2799
, €es

fantil y la utilizacion de nifios en la pornografia
que el Comité considera que no todas las formas de MS
constituyen venta de nifios. Sin embargo, la forma co-
mercial puede tener este efecto. Por ello invita a los Es-
tados a regular la practica para impedir la venta de nifios

bajo la firma de contratos de subrogaciéon'™.

Sobre ello, Natalia Braid expone dos motivos rele-
vantes para que el CDN actie de forma inaplazable y
diligente. El primero, es debido a que:

los nifios nacidos como resultado de la subrogacién
carecen de una agencia independiente o voz para
defender sus propios derechos y mejores intereses,

lo que los deja especialmente vulnerables. El Comi-
té debe llenar este vacio y hablar en su nombre.fONTE

La segunda razoén, alude a la poca creencia de que
la Conferencia de la Haya avance en un acuerdo vincu-
lante a corto plazo. Ni siquiera en el ambito europeo,
donde quedé frustrado tal avance, “a pesar de que la
mayorfa de los Estados favorecieron la prohibiciéon de
la maternidad subrogada comercial o la prohibicién de

toda forma subrogacién™'"!.

La Relatora Especial sobre la venta y explotacion
sexual de nifios ha sido mas tajante sobre relacion di-

102 Muestra de ello,

recta entre la MS y la venta de nifios
ha sido el compromiso de la anterior Relatora (2014-
2020) que situd el tema como un aspecto clave del man-

dato. Como se puede verificar en su “Informe sobre

% COMITE DE DERECHOS DEL NINO. CRC/C/156: direc-
trices sobre la aplicacién del Protocolo Facultativo de la Conven-
ciéon sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la
prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia. 10
sept. 2019. Disponible en: https:/ /www.ohchr.org/es/documents/
legal-standards-and-guidelines/ crcc156-guidelines-regarding-imple-
mentation-optional. Acceso en: 31 agosto 2023.

10 COMITE DE DERECHOS DEL NINO. CRC/C/156: direc-
trices sobre la aplicacién del Protocolo Facultativo de la Conven-
ciéon sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la
prostitucion infantil y la utilizacién de niflos en la pornografia. 10
sept. 2019. Disponible en: https:/ /www.ohchr.org/es/documents/
legal-standards-and-guidelines/ crcc156-guidelines-regarding-imple-
mentation-optional. Acceso en: 31 agosto 2023. parr. 53.

1" BAIRD, Natalie. Commercial surrogacy and the sale of children:
a call to action for the committee on the rights of the child. In:
MASSELOT, Annick; POWELL, Rhonda Louise (ed.). Perspectives on
Commercial Surrogacy in New Zealand: Ethics, Law, Policy and Rights.
Christchurch: Centre for Commercial & Corporate Law Inc: Univer-
sity of Canterbury, 2019. cap. 6. p.132.

12 NACIONES UNIDAS. A/HRC/34/55: Add.1: Report of the
Special Rapporteur on the sale of children, child prostitution and
child pornography. 22 dic. 2016. Disponible en: https://daccess-
ods.un.org/tmp/6574871.54006958. html. Acceso en: 31 agosto
2023. parr. 521

5 SILVA,Waldimeiry Correa da. La proteccion del interés superior de la persona menor nacida en supuestos de maternidad sub-rogada. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 20, n. 2, p. 419-446, 2023.
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salvaguardias para la proteccion de los derechos de los
nifios nacidos de acuerdos de gestacion subrogada”'®,
la Relatora declaré que la subrogaciéon comercial sue-
le envolver practicas abusivas, y que entrafia un desafio
para la proteccién de los Derechos Humanos al legiti-
mar practicas que violan la prohibicién de la venta de
nifios'™. Para que ello no ocurtiera, la madre gestante
debera conservar la patria potestad del nifio tras el pat-
to, recibir la suma pactada —por cumplimiento del con-
trato-, sin que ello signifique que tiene que reembolsar
el pago de todo el tratamiento realizado y podra estar
obligada juridicamente a compartir la patria potestad y
la responsabilidad paterna/materna con otras partes.'”
Ademis, establece algunas condiciones, para superar
este conflicto legal y confirma que una regulacién des-
de el enfoque de los derechos humanos y de la nifiez,
con garantias pre y post acuerdo de subrogacién podria

oftecer la proteccion del interés superior del menor.'

8 La posible analogia entrelaMSy la
adopcion internacional

Es comun encontrar la analogfa entre la MS y la pros-

titucién'” o donacion de 6rganos'™ para aquellos que

1% NACIONES UNIDAS. A/HRC/37/60: Repott of the Special
Rapporteur on the sale and sexual exploitation of children. 15 enero
2018. Disponible en: https://www.ohchr.org/en/documents/the-
matic-reports/ahrc3760-report-special-rapporteur-sale-and-sexual-
exploitation-children. Acceso en: 31 agosto 2023.

1% NACIONES UNIDAS. .4/HRC/37/60: Report of the Special
Rapporteur on the sale and sexual exploitation of children. 15 enero
2018. Disponible en: https://www.ohchr.org/en/documents/the-
matic-reports/ahrc3760-report-special-rapporteur-sale-and-sexual-
exploitation-children. Acceso en: 31 agosto 2023. parr. 4.

1% NACIONES UNIDAS. .4/HRC/37/60: Report of the Special
Rapporteur on the sale and sexual exploitation of children. 15 enero
2018. Disponible en: https://www.ohchr.org/en/documents/the-
matic-reports/ahrc3760-report-special-rapporteur-sale-and-sexual-
exploitation-children. Acceso en: 31 agosto 2023. parr. 72.

1% NACIONES UNIDAS. .4/HRC/37/60: Report of the Special
Rapporteur on the sale and sexual exploitation of children. 15 enero
2018. Disponible en: https://www.ohchr.org/en/documents/the-
matic-reports/ahrc3760-report-special-rapporteur-sale-and-sexual-
exploitation-children. Acceso en: 31 agosto 2023. parr. 73.

7 EKMAN, Kajsa Ekis. E/ ser y la mercancia, prostituciin, vientres de
alquiler y disociacion. Barcelona: Ediciones Bellaterra, 2015. p. 38 y ss.
108 ELFERS, Isa. Alienation, commodification, and commercializa-
tion: feminist critique of commercial surrogacy agreements through
the lens of labor exploitation and U.S. organ donation law. Hastings
Journal of Gender & the Law, v. 33, n. 2, p. 151-186, 2022. Disponible
en: https://repository.uclawsf.edu/hwlj/vol33/iss2/3/. Acceso en:
31 agosto 2023. p.160-164.

defienden la prohibicion de la MS. Y la relacién entre la
MS y adopcion internacional para aquellos que son fa-
vorables a la MS'”. Esta seccion analiza los institutos de
la adopcion internacional y la MS a luz del “Convenio
de la Haya sobre Adopcion™” y del “Convenio Euro-
peo en materia de Adopcién de Menores” (2008)'". Es-
tos instrumentos se fundamentan en la proteccion de la
infancia y nifiez a partir del respeto al ISM, “el respecto
a sus derechos fundamentales, as{ como la prevencioén

de la sustraccién, venta o el trafico de nifios”!'2,

Al confrontar la MS con los requisitos en materia
de adopcidn internacional, se percibe cierta incompati-
bilidad entre estos dos institutos. La primera es que la
adopcion objetiva la proteccion del ISM ya nacido y la
MS se establece un acuerdo que dara origen a un nuevo
ser. A estos efectos, tanto el Convenio de la Haya so-
bre Adopcion (1993, articulo 5°), como en el Convenio
Europeo en materia de Adopcién de Menores (2008,
articulo 4°), determinan que el consentimiento debe ser
libre e informado, no mediado por ninguna contrapres-

tacion financiera o de otra naturaleza'®®
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y realizado tras
el parto y nascimiento''. Incluso se disuade el contacto
previo “entre los futuros padres adoptivos y los padres
del nifio u otras personas que tengan la guarda de éste

hasta que se hayan cumplido.” '

109 ZYL, Liezl van; WALKER, Ruth. Surrogacy, compensation, and
legal parentage: against the adoption model. Bivethical inguiry, v. 12,
n. 3, p. 383-387, 2015. Disponible en: https://link.springer.com/
article/10.1007/s11673-015-9646-4. Acceso en: 31 agosto 2023;
VILLAR, José Eugenio Azpiroz. Algunas consideraciones sobre el
contrato de vientres de alquiler a la vista de la legislacion espafiola
sobre adopcion. Cuadernos de Bioética, v. 30, n. 99, p. 187-198, 2019.
Disponible en: http://acbiocetica.org/revistas/2019/30/99/187.
pdf. Acceso en: 31 agosto 2023.

"0 HCCC. Convenio relativo a la proteccion del nino y a la cooperacion en
materia de adopcion internacional. La Haya, 29 mayo 1993. Disponible
en: https://www.corteidh.ot.ct/tablas/11782.pdf. Acceso en: 31
agosto 2023.

""" COUNCIL OF EUROPE. Treaty N. 202. European Convention on
the Adoption of Children. Strasbourg, 27 nov. 2008. Disponible en:
https://rm.coe.int/1680084823. Acceso en: 31 agosto 2023.

12 SILVA, Waldimeiry Correa da. Maternidad subrogada: vulnera-
bilidades, derechos humanos, explotacién y autonomia. Pamplona:
Thomson-Aranzadi, 2021. p. 397.

> Convenio Europeo sobte adopcion (2008), art. 17; Convenio de
la Haya sobre adopcion (1993), art. 32.

" SILVA, Waldimeiry Correa da. Maternidad subrogada: vulnera-
bilidades, derechos humanos, explotacién y autonomia. Pamplona:
Thomson-Aranzadi, 2021. p. 398.

'S HCCC. Convenio relativo a la proteccion del niio y a la cooperacion en ma-
teria de adopeion internacional. 1a Haya, 29 mayo 1993. Disponible en:
https://www.corteidh.or.cr/tablas/11782.pdf. Acceso en: 31 agosto
2023. art. 29.

5 SILVA,Waldimeiry Correa da. La proteccion del interés superior de la persona menor nacida en supuestos de maternidad sub-rogada. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 20, n. 2, p. 419-446, 2023.
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Como se puede desprender ambos marcos conven-
cionales estipulan que el consentimiento debe ser infor-
mado y no viciado para la entrega del/la menor y debe
ocurtir después del nascimiento del/la menor."® Esta:

prohibicién del beneficio econémico pretende sal-
vaguardar la libertad de consentimiento entre partes
de contextos socioeconémicos desiguales, de mane-
ra que el incentivo econémico no opere como una
‘induccién indebida’, y no derive en venta, trafico
o sustraccion de nifios, en los términos del articulo

1.° del Convenio de la Haya sobre Adopcién Inter-
nacional (1993).'"7

Estos preceptos distan de aquellos realizados en el
marco de los contratos de MS'®, que se firman antes

del comienzo del embarazo'”

, como forma de prote-
ger a los intereses de los padres intencionales frente a
posibles interés de la madre gestante en quedarse con

el bebé.

La Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa
recuerda en su Recomendacion sobre la desaparicion
de bebés recién nacidos por adopcién ilegal en Europa
(CE/Res.1828, 2008) que “la adopcién debe permitit-
les [a los bebés] encontrar una madre y un padre y asi
salvaguardar sus derechos y no permitir que los padres
extranjeros satisfagan su deseo de un hijo a cualquier
precio”®. Lo cual no siempre estd garantizado en la
MS, tal y como advierte la Relatora de la ONU sobre la
venta y explotacion sexual de nifios:

[...] la industria y sus defensores insistan en que
la modalidad comercial se acepte en todo el mun-
do como sistema basado en el mercado, que estd
pensado principalmente en funcién de la demanda

de nifios por parte de adultos y prevé que la patria

potestad se determine en lo esencial mediante un

contrato.'!

1% El Convenio Europeo en Materia de Adopcion (2008) incluso
establece un plazo no inferior a seis semanas como dispone su
articulo 5.2y 5.5.

17 SILVA, Waldimeiry Correa da. Maternidad subrogada: vulnera-
bilidades, derechos humanos, explotacién y autonomia. Pamplona:
Thomson-Aranzadi, 2021. p. 398.

8 CADORET, Anne. Peut-on rapprocher la gestation pour au-
trui de P'adoption? Recherches Sociologiques et Anthropologiques, n. 41-
42, p. 5-23, 2010. Disponible en: https://journals.openedition.org/
rsa/241?lang=en. Acceso en: 31 agosto 2023.

7 A excepcion de Reino Unido que si atribuye este petiodo de re-
flexion de seis semanas a la madre gestante. UK (1985) Ley Surrogacy
Arrangements Act.

120 COUNCIL OF EUROPE, Res.1828, 2008, patt. 1

121 NACIONES UNIDAS. A/HRC/37/60: Repott of the Special
Rapporteur on the sale and sexual exploitation of children. 15 enero
2018. Disponible en: https://www.ohchr.org/en/documents/the-
matic-reports/ahrc3760-report-special-rapporteur-sale-and-sexual-
exploitation-children. Acceso en: 31 agosto 2023. parr. 26.

También recuerda que “ni todas las normas apli-
cables a la adopcién son extensibles a la gestacion por
sustitucion.”'* Es por ello que la Relatora entiende que
la utilizacion de determinadas practicas comerciales,
como hacer encargos de bienes antes de su produccion,
no deben ser inducidas al ambito de la subrogacion,
puesto que: “la extrapolacién de esas practicas a la ad-
quisicién de seres humanos contraviene claramente el
Protocolo Facultativo de la relativo a la venta de nifios,
la prostitucién infantil y la utilizacién de nifios en la

pornografia!®,

En esta direccion, David Smolin, considera que in-
terpretar la subrogacion a través del prisma legal de la
adopcion permite interpretar la MS comercial como
una venta ilicita de bebés'** y, por tanto, “no deberfan
ser legitimados™'®. Liezl van Zyl y Ruth Walker expli-
can que la premisa fundamental del contrato de subro-
gacion es el acuerdo entre “padres intencionales” y la
madre gestante, que dara origen a un bebé que corres-
pondera a la familia de los padres intencionales. Por ello,
las autoras defienden que “la subrogacion se entiende
mejor como un embarazo por encargo, en lugar de una
forma de adopcion. El bebé no serfa concebido de otra

12 NACIONES UNIDAS. A/HRC/37/60: Repott of the Special
Rapporteur on the sale and sexual exploitation of children. 15 enero
2018. Disponible en: https://www.ohchr.org/en/documents/the-
matic-reports/ahrc3760-report-special-rapporteur-sale-and-sexual-
exploitation-children. Acceso en: 31 agosto 2023. parr. 28.

12 NACIONES UNIDAS. A/HRC/37/60: Repott of the Special
Rapporteur on the sale and sexual exploitation of children. 15 enero
2018. Disponible en: https://www.ohchr.org/en/documents/the-
matic-reports/ahrc3760-report-special-rapporteur-sale-and-sexual-
exploitation-children. Acceso en: 31 agosto 2023. parr. 53.

12 Alfonso-Luis Calvo Caravaca y Javier Carrascosa Gonzalez of-
recen una explicacion contraria fundamentada en la doctrina y juris-
prudencia y afirma que “Sin tener pruebas facticas de tales hechos,
éstos no pueden presumirse. Igualmente, la postura del TS lleva a
afirmar que cuando la hermana de una mujer gesta al hijo de ésta
de manera gratuita y altruista, hay ‘comercio de menores y dafio
a la dignidad de la mujer’, lo que carece de sentido pues no existe,
en tales casos, ningun interés econdémico por parte de nadie. Total-
mente absurdo y desproporcionado”. CARAVACA, Alfonso Luis
Calvo; GONZALEZ, Javier Carrascosa. Gestacion por sustitucion
y derecho internacional privado. Mas alla del Tribunal Supremo y
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Cuadernos de Derecho
Transnacional, v. 7, 1. 2, p. 45-113. Disponible em: https://e-revistas.
uc3m.es/index.php/CD'T/atticle/view/2780/1558. Acceso en: 31
agosto 2023.

125 SMOLIN, David M. Surrogacy as the sale of children: applying
lessons learned from adoption to the regulation of the surrogacy
industry’s global marketing of children. PEPP. I.. RET/,v. 43,n. 2, p.
265-344, 2016. Disponible en: https://digitalcommons.pepperdine.
edu/plt/vol43/iss2/2/. Acceso en: 31 agosto 2023. p. 303.
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manera, sin importar quién proporcione los gametos o

gestante del feto”'%.

Azpiroz Villar sefiala que el contrato de subroga-
cién presenta al menos cuatro elementos que inciden
directamente sobre los “derechos fundamentales” del/
la menor: el primero serfa un eventual abandono de los
bebés, en caso de partos multiples, en caso de patolo-
gias o que no sea del sexo deseado. El segundo seria
la inadecuacion de los padres de intencién (en el caso
de la adopcion se exige el certificado de idoneidad, tras
superar pruebas especializadas). El tercero se relaciona
con el derecho de los nifios a conocer sus origenes bio-
légicos y las dificultades derivadas de la diversidad de
actores involucrados en los procesos de subrogacion.
Sobre todo, cuando los comitentes no aportan material
genético. En cuarto lugar, el riesgo del consentimiento
viciado por parte de la madre gestante. Por dltimo, el
proceso de intermediacion llevada a cabo por las agen-
cias especializadas que confieren un caracter mercantil a
todo el proceso'”".

9 La practica del TEDH para garantia
del interés superior de la persona
menor en casos de MS

El TEDH tiene la competencia de la aplicacién del
Convenio para la Proteccién de los Derechos Huma-
nos y de las Libertades Fundamentales (en adelante,
CEDH) y de sus protocolos adicionales'®. El CEDH

no cuenta con articulos especificos sobre a la protec-

126 ZYL, Liezl van; WALKER, Ruth. Surrogacy, compensation, and
legal parentage: against the adoption model. Bigethical inguiry, v. 12,
n. 3, p. 383-387, 2015. Disponible en: https://link.springer.com/
article/10.1007/s11673-015-9646-4. Acceso en: 31 agosto 2023.

127 VILLAR, José Eugenio Azpiroz. Algunas consideraciones sobre
el contrato de vientres de alquiler a la vista de la legislacion espafiola
sobre adopcion. Cuadernos de Bioética, v. 30, n. 99, p. 187-198, 2019.
Disponible en: http://acbiocetica.org/revistas/2019/30/99/187.
pdf. Acceso en: 31 agosto 2023. p. 59-60; GUERRA-PALMERO,
Marfa José. Contra la llamada gestaciéon subrogada. Derechos
Humanos y justicia global versus bioética neoliberal. Gaceta Sani-
taria, n. 31-36, 2017. Disponible en: http://sciclo.isciii.es/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=50213-91112017000600016&Ing=es&
nrm=iso. Acceso en: 31 agosto 2023. p. 535-538.

128 También llamado Convenio Europeo de Derechos Humanos,
hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950. El texto actual es pro-
ducto de la revision efectuada conforme a lo establecido en los Pro-
tocolos de enmienda n® 11 (STE n° 155) y n® 14 (STE n°® 194), en el
Protocolo adicional y en los Protocolos n® s 4, 6,7, 12y 13.

cién del ISM'®. Su alusion esta vinculada con el inter-
namiento de menores en conflicto con la ley (art. 5 del
CEDH) o con su acceso a la sala de audiencias a los pro-
cesos que le afectan (art.6 del CEDH). Pese la ausencia
de una disposicion convencional especifica, se entiende
que toda persona menor goza de los derechos bajo su
jurisdiccion'. Con relacién a los casos de MS el TEDH
entiende que la busqueda de los origenes del menor y el
establecimiento de su filiacion se encuentran dentro del
margen de apreciacion del articulo 8: derecho al respeto
a la vida privada y familiar.

En esta direcciéon se observa un desarrollo progresi-
vo de la jurisprudencia del TEDH que afecta al ISM. En
el caso de la MS el/la menor se presenta conjuntamente
a su padre/madre, un familiar suyo que lo represente
como solicitantes. A partir de estas demandas el TEDH
va constituyendo su interpretaciéon sobre los derechos
de la infancia y nifiez, sobre la prioridad de su bienestat,
desarrollo y proteccion de su interés superior. EI' TEDH
comprueba si el Estado demandado respet6 el articulo
del CEDH objeto de disputa y si dichas disposiciones se
encontraban dentro del margen de apreciacion del Esta-
do en su modo de utilizar el interés superior del menor.

Con relaciéon a la MS, el TEDH fue llamado a pro-
nunciarse en trece ocasiones desde el afio 2014 hasta el
presente’ (ver cuadro 1). Este estudio se centra en el
analisis de los casos admitidos, juzgados y que entran en
el fondo de la proteccion del ISM. Los casos ponen de
manifiesto los desatios oriundos de la trasnacionalidad
en supuestos tipicos'?, donde se solicita el reconoci-

12 No obstante, esto no es razén para que el TEDH ejerciera su
competencia subsidiaria a través de la aplicacion de convenios secto-
riales: Convenio Europeo sobre el Ejercicio de los Derechos de los
Nifios (STCE, N.160, 25/01/1996); (STCE N.° 157, 23/01/1998);
Convenio sobre las relaciones personales del menor (STCE N.° 192,
15/05/2003); El Convenio sobre la lucha contra la trata de seres
humanos (STCE N.° 197, 16/05/2005); Convenio para la protec-
cién de los niflos contra la explotacion y el abuso sexual, Convenio
de Lanzarote (STCE N.°. 20,1 25/10/2007); el Convenio en materia
de adopcién de menores (STCE N.° 202, 27/11/2008); Convenio
Marco para la Proteccion de las Minorfas Nacionales.

13 GABRIEL, Eulalia. W. Petit de. Menotes separados: el dilema
entre el interés general y el interés individual en la aplicacién del
derecho migratorio de la Unién Europea. Cuadernos Europeos De De-
usto, n. 6, p. 87-116, 2022. Disponible en: https://ced.revistas.de-
usto.es/article/view/2585. Acceso en: 31 agosto 2023. p. 105.

131 Ta consulta fue realizada hasta 01/03/2023. Son trece senten-
cias y una opinién consultiva. De ellas, nueve cuentan con vinculo
genético con uno de los padres de intenciéon y cuatro no, véase el
cuadro 1. Todos los casos fueron consultados en: https://hudoc.
echr.coe.int/eng.

132 ERGAS, Yasmine. Babies without borders: human rights, human
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miento de la filiacion originada por la practica de la MS
realizada en un Estado-A, en que la misma esté permiti-
da'?, hacia un Estado-B donde la misma no esta regula-
da, esta prohibida, e incluso considerada ilicita*. Ante
la negativa de reconocimiento por el Estado requerido,
los interesados alegan que se produce una infraccion de
la CEDH (1950), por parte de los derechos fundamen-
tales de los padres (derecho a la proteccién familiar) y
de los nifos (identidad, filiacién). De ahi que el TEDH
venga a analizar cada caso particular con el objetivo de
aplicar la doctrina del justo equilibrio entre los diferen-

tes intereses en juego'”.

Cuadro 1 - Jurisprudencia de TEDH — MS

Senfendasdd TEDH Vinculo

biol 6gi co
AM c Noruega (30254/18), (Final: 24/062022) No
Paradiso y Campanelli c. Italia (25358/12), 24/01.2017 No
Paradiso y Campanelli ¢ Italia (23338/T2), 0172013 No

Valdis Fjélnisdottir v otros c. Islandia (71352/17), 08/03/2022 (Menor parte del proceso) No

D. y otros ¢. Bélgica (20176/13), 08.07.2014 Si
KK. yotros ¢. Dinamarea (23212/21), 06/12/2022 (Menor parte del proceso) 81
| DE .y otros c. Suiz (3881715 38257/15), 2XITI022 71
Mennesson c. Francia y Labassee ¢. Franeia, 26/06/2014 §i
Foulon yBouvetc. Franeia, 21/072016 81
Laborie ¢. Francia, 19012017 §i
De. Francia (11288/2018), 16/07,2020 ( Menor parte del proceso) Si
| 5-H. c Polonia (36846/T3 y 36849/15) — I&/TI/202T 71

Fuente: claboracion propia

Dignity, and the regulation of international Commercial surrogacy.
Emory International Law Review, v. 27, n. 1, p. 117-187, 2013. Dis-
ponible en: https://scholatlycommons.law.emory.edu/eilr/vol27/
iss1/5/. Acceso en: 31 agosto 2023. p. 169-171.

% De los 46 paises miembros del Consejo de Europa solamente
Georgia y Ucrania contiene una admision amplia, es decir, permitida
en su forma comercial y a extranjeros heterosexuales. Otros diez
pafses lo permiten en su forma altruista. SILVA, Waldimeiry Correa
da. Maternidad subrogada: vulnerabilidades, derechos humanos, explo-
tacién y autonomfa. Pamplona: Thomson-Aranzadi, 2021. p. 95-110.
3 Lo que conforma una “Normatividad de geometria variable” de-
bido a distintas aproximaciones normativas y las diferentes posibles
combinaciones entre los modelos. SAN JOSE, Daniel Garcia. La
gestacion por sustitucion y las obligaciones emanadas para los Es-
tados parte en el Convenio Europeo de Derechos Humanos: reper-
cusiones en el ordenamiento juridico espafiol del activismo y de la
autolimitacion judicial del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en relacion con la gestacion por sustitucion. Revista Espaiiola de Dere-
cho Constitucional, v. 113, p. 103-130, 2018. p. 113.

15 SAN JOSE, Daniel Garcia. La gestacién por sustitucion y las ob-
ligaciones emanadas para los Estados parte en el Convenio Europeo
de Derechos Humanos: repercusiones en el ordenamiento juridico
espafiol del activismo y de la autolimitacién judicial del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en relacion con la gestacién por
sustitucion. Revista Esparola de Derecho Constitucional, v. 113, p. 103-
130, 2018.

Los casos relacionados con los acuerdos privados de
MS, aunque no previstos originalmente en el CEDHY,
157, que

consagra tanto el derecho al respecto a la vida priva-

plantean violaciones del articulo 8 del Convenio

da y familiar, como la protecciéon de la identidad y la
personalidad del ser humano'”®. En esta direccién, para
valorar si una injerencia es necesaria y esta justificada,
el TEDH examina tres aspectos: a) si la injerencia esta
prevista en la ley; b) si la injerencia persigue una fina-
lidad legitima; y, c) si la injerencia es necesaria y pro-
porcional respecto a la finalidad perseguida'”. A partir
de ahi, determina si la injerencia de las autoridades (del
Estado) en la vida privada y familiar de los padres de los
solicitantes era necesaria en una sociedad democritica,
y si se logrd un equilibrio justo entre los diferentes inte-
reses involucrados.

Hay que tener presente que el TEDH “no es un le-
gislador internacional y no puede suplir la inexistente
regulacion internacional sobre gestacion sustitutoria, ni

13 Se recuerda que la CEDH fue celebrada en afio de 1950, petiodo
en que las TRHA todavia no estaban desarrolladas como hoy. Todo
ello no impide una interpretacion teleoldgica que asegure la protec-
cién real y efectiva aun teniendo en cuenta que el mismo tiene como
parte a 47 Estados europeos con regulacion, principios y precep-
tos diferentes entre si. SAN JOSE, Daniel Garcia. La gestacién por
sustitucion y las obligaciones emanadas para los Estados parte en
el Convenio Europeo de Derechos Humanos: repercusiones en el
ordenamiento juridico espafiol del activismo y de la autolimitacién
judicial del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en relacién
con la gestacion por sustitucion. Revista Espariola de Derecho Constitu-
cional, v. 113, p. 103-130, 2018. p. 108.

37 El articulo 8 de la CEDH dispone que: “1. Toda petsona tiene
derecho al respecto de su vida privada y familiar, de su domicilio
y de su correspondencia”. 2. No podra haber injerencia de la au-
toridad 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 democritica, sea necesaria para la seguridad nacional,
la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del
orden y la prevencion del delito, la proteccién de la salud o de la
moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los demas™.
1% Ursula Kilkelly explica que: “la determinacién de una denuncia
por parte de un particular en virtud del articulo 8 de la Convencién
implica necesariamente una prueba en dos etapas” (p. 8). La primera
es valorar si el tema en cuestiéon concierne a uno o mas de los inter-
eses personales protegidos (vida privada, vida familiar, hogar y cor-
respondencia). La segunda es considerar si ha habido una injerencia
con este derecho vy, en caso afirmativo, si la injerencia es conforme
a la ley, si persigue un fin legitimo y si es necesario en una sociedad
democritica. KILKELLY, Ursula. The right to respect for private
and family life; a guide to the implementation of article 8 of the Eu-
ropean Convention on Human Rights. Human Rights Handbooks, n. 1,
2001. Disponible en: https://www.refworld.org/docid/49f17¢212.
html. Acceso en: 31 agosto 2023. p. 8.

139 BECHR. Mennesson N. France (Application n. 65192/ 11). Strasboutg,
26 jun. 2014.
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tampoco cuestionar las diferentes aproximaciones nor-

»140 Por ello las sentencias deben

mativas de los Estados
ser observadas como un mecanismo de resolucion de
€asos y situaciones concretas, y N0 como un pronuncia-
miento favorable o contrario a la MS, sin embargo, su
jurisprudencia permite precisar los limites que el orden
publico europeo establece respecto a la accion estatal'*!.
Se observa que la posicién jurisprudencial del TEDH
varfa segun exista o no vinculo genético entre los padres

de intencién con el/la menor o en ausencia de este.

10 La respuesta del TEDH en
consideracion al vinculo genético
y la proteccion del interés superior
del menor

Con fecha del 26 de junio de 2014, el TEDH se pro-
nuncié en dos casos materialmente similares en dos sen-
tencias distintas formalmente. Los casos Mennesson vs.
Francia (65192/11); y Labassee vs. Francia (65941/11). El
primer caso, el acuerdo de subrogacion fue realizado en
California'** y el segundo en Minnesota'®?, EE. UU. En
ambos casos se utilizé el gameto masculino del comi-
tente y una donaciéon de 6vulos para desarrollar la MS.
El segundo pronunciamiento del TEDH fue el 21 de
julio de 2014 respondiendo a los asuntos Bouvet vs Fran-
cia (10410/14) y Foulon vs Francia (9063/14)'"*. En estos
dos casos concurren situaciones facticas similares a los
anteriores, en relacion con la celebracion del contrato
de MS en el extranjero, con el uso del gameto masculi-
no del comitente y donaciéon de évulo y gestacion por

140 SAN JOSE, Daniel Garcia. La gestacién por sustitucion y las ob-
ligaciones emanadas para los Estados parte en el Convenio Europeo
de Derechos Humanos: repercusiones en el ordenamiento juridico
espafiol del activismo y de la autolimitacién judicial del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en relacion con la gestacién por
sustitucion. Revista Espariola de Derecho Constitucional, v. 113, p. 103-
130, 2018. p.105.

W BECHR. Advisory Opinion concerning the recognition in domestic law of a
legal parent-child relationship between a child born through a gestational surro-
gacy arrangement abroad and the intended mother. Requested by the French
Court of Cassation”. (Request N. P16-2018-001). Strasbourg, 10 abr.
2019. parr. 42.

42 ECHR. Mennesson N. France (Application n. 65192/ 11). Strasboutg,
26 jun. 2014. pdrr. 6-12.

5 BECHR. Labassee C. France (Requéte N. 65941/ 11). Strasbourg, 26
jun. 2014. parr. 6-10.

" ECHR. Foulon et Bomvet C. France (Requétes N. 9063/14 et
10410/ 14). Strasbourg, 21 jul. 2016. part.5.

una madre india'®. El tercer, asunto Laboire C. Francia

(44024/13)'*, del 19 de enero de 2017, el TEDH vuelve
a dictaminar sobre la relevancia del vinculo biolégico
entre uno/a de los padres de intencién y el/la menor,
para determinar si fue violado su derecho a la vida pri-
vada y familiar y, con ello, el ISM.

Los casos anteriores casos inducen a que las fami-
lias recurran al TEDH, invocando violacion del articu-
lo 8 del CEDH. De este modo, el TEDH concluy6 en
sus sentencias del 26 de junio de 2014 que el rechazo
o denegacion por parte del Estado francés privaba de
alguna manera a los menores de su filiacion paterna o
materna'?’, y le podtia impedir vivir con los conyuges
solicitantes en territorio francés, entendiendo que ello
vulnerarfa el derecho a la vida privada y familiar que
reconoce el articulo 8.” del CEDH y el ISM que consa-
gra el articulo 3.° del Convencién sobre los Derechos
del Nifio'*. Ta negativa de reconocimiento de filiacion
del menor nacido del proceso de MS, como hija de los
demandantes, afecta al desarrollo de su la vida privada
y publica, pues no integra su identidad dentro de la so-
ciedad francesa.'”” Para el TEDH este rechazo impide
que se reconozca su nacionalidad, que afecta a la pro-

150

pia identidad de la demandante™ y acarrea problemas

graves de compatibilidad con el interés superior de la

petsona menot™'.

En esta misma linea, el TEDH entendifa que el Es-
tado francés habia obstaculizado el establecimiento de
su filiacion, lo que escapaba a su margen discrecional,
sobrepasando los limites normativos. Conjuntamente,
el TEDH consideré como grave esta vulneracion, al no

5 ECHR. Foulon et Bomvet C. France (Requétes N. 9063/14 et
10410/ 14). Strasbourg, 21 jul. 2016. part. 20-21.

16 BECHR. Laborie ¢. Francia, (Requéte N. 44024/ 13). Strasbourg, 19
enero 2017.

147 Ademas, el TEDH considera que la falta de reconocimiento de
filiacioén es contradictoria a la legislacion francesa (art. 18 del Cédigo
Civil francés), que considera que sera francés el hijo cuando uno de
los padres lo sea.

48 BECHR. Labassee C. France (Requéte N. 65941/ 11). Strasbourg, 26
jun. 2014. parr. 103-108.

4 BECHR. Labassee C. France (Requéte N. 65941/ 11). Strasbourg, 26
jun. 2014. parr. 71.

%0 Aunque el articulo 8 del CEDH no recoge de forma especifica
el derecho a la nacionalidad se considera la misma parte inherente
de la identidad. ECHR. Mennesson N. France (Application n. 65192/ 11).
Strasbourg, 26 jun. 2014. parr. 96-98; ECHR. Labassee C. France
(Requéte N. 65941/ 11). Strasbourg, 26 jun. 2014. part. 76.

U BECHR. Mennesson N. France (Application n. 65192/11). Stras-
bourg, 26 jun. 2014. parr. 99; ECHR. Labassee C. France (Requéte N.
65941/ 11). Strasbourg, 26 jun. 2014. parr. 78.
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atender el vinculo genético entre los comitentes y las
hijas, un hecho que coloca a Francia fuera del margen de
apreciacion que se reconoce a los Estados en la materia,
ya que produce una grave vulneracién del derecho a la
vida privada de los menores'?. EIl TEDH considera que
ISM y sus derechos, como la filiacién y nacionalidad,
primaban sobre el de los padres de intencién.'

Asimismo, el TEDH en su O.C (P16-2018-001/2019)
recuerda que el ISM no implica simplemente el respeto
del derecho del menor a la vida privada, sino también la
garantfa de protecciéon contra practicas ilicitas como la
venta de nifios o la trata de personas'*. Sefiala que una
prohibicion general y absoluta contra el reconocimiento
de una relacién entre un niflo nacido en el extranjero a
través de un régimen de MS y la madre intencional es
incompatible con el ISM, que requiere como minimo
que cada situacion sea examinada a la luz de las circuns-
tancias particulares del caso'®.

11 Respuesta a la violacion del ISM
frente a la ausencia de vinculo
genético entre los comitentes

El tribunal ha tenido la oportunidad de manifestarse
en cuatro ocasiones (cuadro 1). Las primeras se refieren
al caso Paradiso y Campanelli vs. Italia y (25358/12, en
2015 y 2017). En este caso, una pareja italiana recur-
re a un acuerdo de MS (prohibido en Italia) en Rusia
(admision amplia), con la empresa que supuestamente
utilizarfa los gametos masculinos de la pareja (sr. Cam-
panelli), conforme certificacion de la clinica rusa'®. Tras
el nacimiento del nifio la madre gestante consinti6 for-
malmente para que el nifio fuera registrado como hijo
de los solicitantes. La Oficina del Registro de Mosca

12 BECHR. Mennesson N. France (Application n. 65192/11). Stras-
bourg, 26 jun. 2014. parr. 100; ECHR. Labassee C. France (Requéte N.
65941/ 11). Strasbourg, 26 jun. 2014. parr. 79.

15 BECHR. Mennesson N. France (Application n. 65192/11). Stras-
bourg, 26 jun. 2014. parr. 80; ECHR. Laborie ¢. Francia, (Requéte N.
44024/ 13). Strasbourg, 19 enero 2017. parr. 29.

154 'BECHR. Paradiso and Campanelli vs Italia (Application n. 25358/12).
Strasbourg, 24 enero 2017. parr. 202.

155 BECHR. Advisory Opinion concerning the recognition in domestic law of a
legal parent-child relationship between a child born through a gestational surro-
gacy arrangement abroad and the intended mother. Requested by the French
Court of Cassation”. (Request N. P16-2018-001). Strasbourg, 10 abr.
2019. parr. 15y 42.

13 BECHR. Paradiso and Campanelli vs Italia (Application n. 25358/12).
Strasbourg, 24 enero 2017. parr. 12.

registrd a los solicitantes como padres del bebé recién

157

nacido™’. Con ello, la solicitante requiere al Consulado
italiano en Moscu la documentacién necesaria para ob-
tener los documentos que le permitirfan regresar a Italia

con el nifio"®,

A su vuelta a Italia, con el certificado expedido por
las autoridades rusas y la renuncia de la madre gestante
al menor, las autoridades italianas denegaron la inscrip-
cion en el Registro Civil, incoando paralelamente accio-
nes penales contra el matrimonio por diversos motivos,
entre los que se destacan, la falsedad documental y la
alteracion de la filiacién. Los tribunales solicitan una
prueba de ADN, que confirma la ausencia de vinculo
genético entre los solicitantes y el nifio. Tras esta consta-
tacion, las autoridades italianas colocan al menor bajo la
guarda de los servicios sociales italianos, impidiendo el
contacto entre el menor y la pareja solicitante y abre un
procedimiento de adopcién al nifio. Pese a las tentativas
legales de los solicitantes, el nifio fue adoptado por otra
familia y recibié nueva identidad'”.

Los hechos anteriores motivaron al matrimonio for-
mado por el st. Campanelli y la Sra. Paradiso (solicitan-
tes) a presentar una demanda ante el TEDH, en 2012
contra la Republica Italiana por considerar que las au-
toridades del pafs habian vulnerado el derecho a la vida
privada y familiar del niflo (Articulo 8 del CEDH). En
2015 la demanda fue admitida, y la “Sala de la Segunda
Seccién” del Tribunal dictaminé en favor de la pareja
condenando a Italia por la violacion del articulo 8. Pos-
teriormente, el Gobierno italiano pidi6 la remisién del

caso a la Gran Sala'®.

Al valorar si hubo violacion del articulo 8 del CEDH,
el TEDH consider6 que existia una familia e facto entre
los aspirantes progenitores y el menor por la vincula-
cién afectiva justificada en un informe psicolégico'.
De igual modo, reconocié que no se habfa dado una

vulneracién del art. 8, por entender que el procedimien-

157

El certificado de nacimiento ruso, que indicaba que los solicit-
antes eran los padres del nifio, se certificé de conformidad con las
disposiciones del Convenio de La Haya del 5 de octubre de 1961,
que suprime el requisito de legalizacion de documentos publicos
extranjeros.

155 BECHR. Paradiso and Campanelli vs Italia (Application n. 25358/12).
Strasbourg, 24 enero 2017. parr. 8-20.

199 BECHR. Paradiso and Campanelli vs Italia (Application n. 25358/12).
Strasbourg, 24 enero 2017. parr. 34-38.

160 Conforme el articulo 43 del CEDH.

1" "BECHR. Paradiso and Campanelli vs Italia (Application n. 25358/12).
Strasbourg, 24 enero 2017. parr. 134-136 y 207.

5 SILVA,Waldimeiry Correa da. La proteccion del interés superior de la persona menor nacida en supuestos de maternidad sub-rogada. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 20, n. 2, p. 419-446, 2023.
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162 Aun asi, si reconocio la

to se adecuaba a la ley italiana
violacién de los intereses superiores del nifio, sin llegar
a materializar una obligacion al Estado italiano de resti-
tuir el menor a los aspirantes progenitores, amparando
la decision en los vinculos desarrollados con la nueva

familia adoptiva.

Se trata de una decision controvertida, con 11 votos

contrarios a la declaracidon de la violacidén del articulo 8

163

frente a 6 votos a favor'®. Esta decisiéon se fundamentd

en los siguientes argumentos: a) la conducta ilegal de
16

los solicitantes causé una inseguridad juridica'** y fue
la razén de la separacién del menor. Por ello, las auto-
ridades italianas actuaron rapidamente para la protec-
ci6én del interés superior del menor (parrafos 156-157
165

y 136); b) debido a la ausencia de vinculo biolégico'® y

12 Fl voto disidente conjunto de los Jueces Lazarova Trajkovska,
Bianku, Laffranque, Lemmens y Grozev, consideran que si hubo vi-
olacién del articulo 8. Su fundamentacion parte de la jurisprudencia
del Tribunal y basa en “la existencia o no de la ‘vida familiar’ es esen-
cialmente una cuestién de hecho que depende de la existencia real en
la practica de estrechos vinculos personales. Por lo tanto, la nocién
de ‘familia’ en el articulo 8 no se limita Gnicamente, por ejemplo, a
las relaciones matrimoniales, y puede abarcar otros ‘lazos familiares’
de facto [...] los demandantes habian forjado vinculos estrechos con
el niflo en las primeras etapas de su vida, cuya fuerza fue reconocida
por un equipo de trabajadores sociales (parr. 151). En definitiva, ex-
istfa un auténtico proyecto parental, basado en lazos emocionales de
alta calidad (parr. 157)”. ECHR. Paradiso and Campanelli vs Italia (Ap-
plication n. 25358/ 12). Strasbourg, 24 enero 2017. parr. 3-4.

1 BCHR. Paradiso and Campanelli vs Italia (Application n. 25358/12).
Strasbourg, 24 enero 2017. parr. 165-167.

164 La ilegalidad de la conducta de los solicitantes es un factor utili-
zado en reiteradas ocasiones por el TEDH para justificar las acciones
y decisiones de las autoridades italianas en el presente caso. Véase:
ECHR. Paradiso and Campanelli vs Italia (Application n. 25358/12).
Strasbourg, 24 enero 2017. parrs. 133, 147, 157, 209-210.

15 La ausencia de consenso sobte el tema expteso en “e/ voto con-
Junto concurrente de los jueces de Gaetano, Pinto de Albuguergue, Wojtyczek
9 Dedov”, al justificar que “La aplicacioén del articulo 8 requiere una
definicion cuidadosa del ambito de aplicacion de esa disposicion.
Segun la sentencia, la existencia o inexistencia de la vida familiar
es esencialmente una cuestion de hecho, dependiendo de la exist-
encia de vinculos personales estrechos y constantes (véase, en par-
ticular, el apartado 140). En nuestra opinion, la férmula propuesta
es a la vez demasiado vaga y demasiado amplia. El enfoque parece
basarse en el supuesto implicito de que los vinculos interpersonales
existentes deben gozar al menos de proteccioén prima facie contra la
interferencia del Estado. Observamos a este respecto que pueden
existir vinculos personales estrechos y constantes fuera del ambito
de cualquier vida familiar. El razonamiento no explica la naturaleza
de esos lazos interpersonales especificos que forman la vida familiar.
Al mismo tiempo, parece conceder gran importancia a los vinculos
emocionales (véanse los parrafos 149, 150, 151 y 157). Sin embargo,
los lazos emocionales por si mismos no pueden crear vida familiar”.
ECHR. Paradiso and Campanelli N. Italy Judgment. Separate Opinions:
Joint dissenting opinion of Judges Lazarova Trajkovska, Bianku,
Laffranque, Lemmens And Grozev. 2017. parr. 2.

la corta relacién de convivencia entre los demandantes
y el menor el TEDH no consider6 que se cumplieran
los requisitos para considerar que existfa una familia en
el sentido del articulo 8 del CEDH (parrafos 157-158
v 164); ¢) la injerencia en la vida privada de los soli-
citantes fue considerada proporcional y necesaria para
mantener el orden juridico (parrafos 168-174) y obtener
finalidades legitimas (parrafos 175-178) y necesarias en
una sociedad democratica para alcanzar dichas finali-
dades (parrafos 181-182); d) considera que los Estados
tienen un amplio margen de apreciacion para establecer
su marco normativo a respecto de la MS y, por lo tanto,
no es tarea del TEDH sustituir los criterios de las au-
toridades nacionales (parrafos 193-194); e) con base en
lo anterior, se justifica la finalidad dltima de proteger el
ISM (parrafos 197 y 206-207).

En el asunto Paradiso y Campanelli contra Italia
(2017) difiere de los anteriores por factores substan-
tivos y procesales. En cuanto, a la situacién factica'®,
los casos anteriores presentaban la presencia de vincu-
lo genético con al menos uno de los progenitores, en
este caso no existe esta relacion. Con respecto al pro-
cedimiento, el menor no participa como demandante
junto a los “padres intencionales”, lo que condiciona
al TEDH a considerar que los demandantes estuviesen
legitimados para representar al nifio ante los tribunales.
A ello, se puede afiadir que en un primer momento el
TEDH considerd que Italia habia violado el articulo 8,

el derecho a la vida privada y familiar'®’.

En dos casos posteriores, el TEDH reconocié que
para la proteccion del ISM es necesaria la proteccién
de identidad y reconocimiento de una relacién juridica

1 De acuerdo con el TEDH la existencia o no de vida famil-
iar es esencialmente una cuestion factica que dependera de
la existencia real en la practica de estrechos lazos personales.
SAN JOSE, Daniel Garcia. La gestacion por sustitucion y las obli-
gaciones emanadas para los Estados parte en el Convenio Europeo
de Derechos Humanos: repercusiones en el ordenamiento juridico
espafiol del activismo y de la autolimitacién judicial del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en relacion con la gestacién por
sustitucion. Revista Esparola de Derecho Constitucional, v. 113, p. 103-
130, 2018. p. 113.

17 BECHR. Paradiso and Campanelli vs Italia (Application n. 25358/12).
Strasbourg, 24 enero 2017.

5 SILVA,Waldimeiry Correa da. La proteccion del interés superior de la persona menor nacida en supuestos de maternidad sub-rogada. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 20, n. 2, p. 419-446, 2023.
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168 169

directa'®®, como por ejemplo a través de la adopcion

o acogida permanente'”

. De ahf responde que no ne-
cesarlamente se deba establecer la relaciéon paterno-
-materno-filiar a través de la incorporacion al registro
nacional los datos del certificado de nacimiento expedi-
do en el extranjero."”! Igualmente responde en clave de
género cuando se trata de una pareja del mismo sexo'”.
Advierte que cuando internamente la legislacién de un
Estado no permita el reconocimiento del vinculo de fi-
liacién — debido a la ausencia de vinculo biol6gico-, se
debe buscar una forma de alcanzar un equilibrio entre
el ISM de los menores nacidos de MS y los intereses
de la sociedad para limitar los efectos negativos de la
MS comercial™. De modo que este no se prolongue
en tiempo y viole al ISM'™ al ponetle en una situacién
de inseguridad juridica'”. Hecho que llevé un menor
nacido del MS a ser considerado menor no acompanado
debido a la ausencia de vinculo biolégico entre las comi-

tentes y el menor!’.

18 Bl voto particular del Juez P. Lemmens, en el caso Valdis Fyiinis-
dottir y otros . Islandia (2021), contribuye a desmitificar la importan-
cia del vinculo genético para apreciar el ISM. Indica que el impacto
negativo de la falta de reconocimiento de la filiacién para todos los
menores nacidos por MS en el extranjero, con independencia de la
existencia del vinculo biol6gico con los comitentes. Véase: ECHR.
Valdis Fjolnisddttir and Others V. Iceland (Application n. 71552/ 17). Stras-
bourg, 18 May 2021 (Final 18 Aug, 2021).

19 BECHR. K.K. and others v. Denmark (Application n. 25212/21). Stras-
bourg, 06 dic. 2022; ECHR. A.L. ¢ France (Reguéte N.13344/20).
Strasbourg, 7 abr. 2022.

0 BECHR. Valdis Fjolnisdéttir and Others N. lceland (Application n.
71552/17). Strasbourg, 18 mayo 2021 (Final 18 agosto. 2021).

" ECHR. C contre la France et E contre la France (Requétes niims.
1462/18 et 17348/ 18). Strasbourg, 19 nov. 2019.

2 BECHR. D.B. et Autres ¢. Suisse (Requéte N.58817/15 58252/15).
Strasbourg, 22 nov. 2022. También afirmé que el margen de apre-
ciacién otorgado a los Estados era limitado cuando el principio de
establecer o reconocer la filiacién estaba en juego, y que el ISM no
podia depender unicamente de la orientacion sexual de los padres.
5 BECHR. K.K. and others v. Denmark (Application n. 25212/21). Stras-
bourg, 06 dic. 2022.

" ECHR. A.L. ¢. France (Reguéte N.13344/20). Strasboutg, 7 abr.
2022.

5 ECHR. D.B. et Autres ¢. Suisse (Requéte N.58817/15 58252/15).
Strasbourg, 22 nov. 2022.

6 BECHR. Valdis Fjolnisdittir and Others N. Iceland (Application n.
71552/17). Strasbourg, 18 mayo 2021 (Final 18 agosto 2021). parr.8
y 29-30.

12 TEDH valoraciones facticas y
discrecion en cuanto al asunto de
la MS

Los casos juzgados por el TEDH y expuestos pet-
miten realizar al menos dos conclusiones: La primera es
constatar que, frente a la diversidad de modelos adop-
tados por los Estados bajo su jurisdiccion'”’, considera
que no es funcién del Tribunal sustituir los criterios in-
dividuales de los Estados con relacién a la MS. Por todo
ello, hay que recordar que el TEDH se rige por el princi-
pio de subsidiariedad, por lo tanto, no es su funcién sus-
tituir la autoridad nacional'®. A estos efectos, también
recuerda que, debido a la ausencia de marco comun en-
tre los Estados miembros del Consejo de Europa, se
opta por un amplio margen de discrecionalidad de los
Hstados que vatfa segtn las circunstancias, el objeto y el
contexto!”. Ahora bien, el Tribunal también considera
que este margen puede y debe ser limitado “cuando en-
traba en juego una faceta particularmente importante
de la identidad de una persona, como cuando se trataba

de la relacion juridica paterno-filial”**.

La segunda valoracion es la de que el Tribunal fue
instado cuando los intereses particulares colisionan con
el orden juridico interno en lo referente a la regulariza-
ci6on de la filiacion derivada de un contrato particular de
MS. Frente a este supuesto, los Estados fueron llamados
a salvaguardar la proteccion de vida familiar, la identi-
dad y el ISM. A estos efectos, el Tribunal aprecié tanto
la existencia o no del vinculo bioldgico entre comitentes
y menor, como el tiempo de permanencia del vinculo
familiar™', lo que reduce el margen de discrecionalidad

77 SILVA, Waldimeiry Correa da. Maternidad subrogada: vulnera-
bilidades, derechos humanos, explotacién y autonomia. Pamplona:
Thomson-Aranzadi, 2021. p. 111.

178 BECHR. Advisory Opinion concerning the recognition in domestic law of a
legal parent-child relationship between a child born through a gestational surro-
gacy arrangement abroad and the intended mother. Requested by the French
Court of Cassation”. (Request N. P16-2018-001). Strasbourg, 10 abr.
2019. parr. 42.

17 BECHR. Advisory Opinion concerning the recognition in domestic law of a
legal parent-child relationship between a child born through a gestational surro-
gacy arrangement abroad and the intended mother. Requested by the French
Court of Cassation”. (Request N. P16-2018-001). Strasbourg, 10 abr.
2019. parr. 43.

180 BECHR. Advisory Opinion concerning the recognition in domestic law of a
legal parent-child relationship between a child born through a gestational surro-
gacy arrangement abroad and the intended mother. Requested by the French
Court of Cassation”. (Request N. P16-2018-001). Strasbourg, 10 abr.
2019. parr. 44.

81 BECHR. Advisory Opinion concerning the recognition in domestic law of a

5 SILVA,Waldimeiry Correa da. La proteccion del interés superior de la persona menor nacida en supuestos de maternidad sub-rogada. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 20, n. 2, p. 419-446, 2023.
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de accién de los Estados, ya que estan llamados a pro-
teger el ISM'™. Asi, el Estado debera actuar eligiendo
el procedimiento eficaz y mas breve posible, dentro de
su marco legal disponible para garantizar la inscripcion
de la filiacion paternofilial, la proteccién de su vida pri-
vada y familiar, su identidad, nacionalidad y cuestiones

sucesorias'®,

Lo expuesto, permite evaluar como el TEDH man-
tiene su caracter evolutivo con respuestas equilibradas
con las circunstancias presentadas. Reafirma el margen
de apreciacion de los Estados y la importancia de ac-
tuar con la debida diligencia para la protecciéon de los
derechos fundamentales de todas partes, en especial del
menor. Sin embargo, no entra a fondo en el tema de
MS™ ya que no lo considera de su competencia. Los
casos juzgados por el TEDH evidencian las consecuen-
cias del mercado transfronterizo de la MS, la ausencia
de una regulacién comun sobre la matetia y, como todo
ello, pone en riesgo el ISM.

13 Consideraciones finales

Todo lo expuesto es un reflejo de las consecuencias
de la dimensién transnacional de la MS lo cual deman-
da una respuesta internacional para afrontar de forma

legal parent-child relationship between a child born through a gestational surro-
gacy arrangement abroad and the intended mother. Requested by the French
Court of Cassation”. (Request N. P16-2018-001). Strasbourg, 10 abr.
2019. parr. 35-36; ECHR. K.K. and others v. Denmark (Application n.
25212/21). Strasboutg, 06 dic. 2022; ECHR. Valdis Fjolnisdittir and
Others N. Iceland (Application n. 71552/ 17). Strasbourg, 18 mayo 2021
(Final 18 agosto. 2021).

182 Bl Tribunal considera que “Lo que el interés supetior del nifio
—que debe ser evaluado principalmente iz concreto y no in abstracto—
requiere es que el reconocimiento de esa relacion, legalmente esta-
blecida en el extranjero, sea posible como méaximo cuando se haya
convertido en una realidad practica. En principio, no corresponde al
Tribunal, sino sobre todo a las autoridades nacionales evaluar |[...]”.
ECHR. Advisory Opinion concerning the recognition in domestic law of a legal
parent-child relationship between a child born through a gestational surrogacy
arrangement abroad and the intended mother. Requested by the French
Court of Cassation”. (Request N. P16-2018-001). Strasbourg, 10 abr.
2019. parr. 52.

18 BCHR. Advisory Opinion concerning the recognition in domestic law of a
legal parent-child relationship between a child born through a gestational surro-
gacy arrangement abroad and the intended mother. Requested by the French
Court of Cassation”. (Request N. P16-2018-001). Strasbourg, 10 abr.
2019. parr. 40 y 42.

184 Véase: AYAGO, Antonia Durdn. Gestacidén por sustitucion en
Espafia: a hard case needs law. De por qué la jurisprudencia no
puede resolver este problema. Cuadernos de Derecho Transnacional, .

11, n. 2, p. 575-582, 2019.

coordinada y razonada el tema'®

. Como se ha explicado
en las secciones 1 y 11 es necesario revisar la practica de
la MS, a la luz de los instrumentos internacionales que
velan por la proteccién del ISM, que prohiben que sea
objeto de cualquier transaccién o venta, para no incurtir
en la trata de personas o esclavitud'®. No se considera
que el ISM sea violado cuando este nifio es deseado y
serd el foco del cuidado y de la atencién, como advierte
el TEDH en las sentencias analizadas. Siempre y cuan-
do también se respete los derechos de la mujer gestante
de modo que no sea mercantilizada y se garantice su
autonomia para decidir en todas las etapas del proceso.

En esta direccion la seccion 11 expuso la existencia
de un amplio conjunto normativo que debe ser utilizado
de forma conjunta para la proteccioén de la dignidad,
integridad y libertad de la persona menor. Lo que signi-
fica que el respecto a los derechos de la infancia y nifiez
deben permear cualquier tratamiento de la cuestion.

Se puede concluir que, en ausencia de una regula-
cién adecuada, la practica de MS puede violar algunos
derechos de los menores, de los cuales destacamos dos.
En primer lugar, el analisis de la vulneracion del ISM de
acuerdo al articulo 35 de la Convencién de los Derechos
del Nifio (1989) y el Protocolo Facultativo relativa a la
prohibicién taxativa de la venta de nifios (2000). Ello da
pie a graves violaciones de los derechos de la persona
menor y a la vulneracién de su interés superior, ya que
la practica ha derivado, en recurrentes circunstancias, en
el abandono y trafico de nifios como fue sefnalado por el
Grupo de expertos sobre filiacién y MS de la Conferen-
cia de la Haya (2015). En segundo lugar, las convencio-
nes internacionales relativas a la adopcion (el Convenio
Europeo de 2008 y el Convenio de la Haya de 1993) son
incompatibles con la practica de la MS. Ello se sucede
principalmente por dos razones: 1. La irrevocabilidad
del consentimiento inicial, ya que la gran mayoria de los
modelos de contratos celebrados aleja la posibilidad de

%5 En el contexto brasilefio tampoco existe un marco normativo
propio, lo que podrfa incurrir en la vulneracién del interés supe-
rior del menor y también en supuestos casos de trata con fines de
adopcion irregular. Para un analisis sobre la legislacion brasilefia
en materia de subrogacion véase: SQUEFFE, Tatiana de A. . R. C;
MARTINS, Fernanda R. Maternidade por substituicio: perspectivas
da Conferéncia Da Haia e suas potenciais influéncias no regramento
brasileiro. Revista de Direito Internacional, v. 17, n. 3, p. 538-557, 2020.
Disponible en: https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/
rdi/article/view/6976/pdf. Acceso en: 31 agosto 2023.

18 SILVA, Waldimeity Cotrea da. Maternidad subrogada: vulnera-
bilidades, derechos humanos, explotacién y autonomia. Pamplona:
Thomson-Aranzadi, 2021. p. 188-196.

= SILVA,Waldimeiry Correa da. La proteccion del interés superior de la persona menor nacida en supuestos de maternidad sub-rogada. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 20, n. 2, p. 419-446, 2023.
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la mujer gestante de decidir sobre su propio cuerpo en
todas las etapas del proceso. 2. La adopcién se realiza
sobre una base altruista, Unicamente.

Con ello se reafirma la necesaria y urgente regula-
ci6n internacional sobre la materia. Esta tiene dos posi-
bles itinerarios:

Uno de ellos es la via que conduce a la prohibicién
de la practica a nivel internacional, fundamentado en
dos premisas: una de que el cuerpo humano (y la capa-
cidad reproductiva de la mujer) no puede ser objeto de
comercio; la segunda, que el/la menor nacido de la MS
no sea el objeto de esta mercantilizaciéon. Puesto que
todo ello, deshumaniza a todos los nifios y cosifica la
madre gestante. En esta linea se debe establecer obliga-
ciones internacionales que conduzcan a la persecucioén
de la practica de la MS, su mercantilizacién y medidas
dirigidas a prohibir la celebraciéon de contratos de MS.
Esta corriente defiende que la prohibicion internacional
evita la comercializacién de la maternidad y la instru-
mentalizacién del bebé.

La segunda via posible, de la regulacion, podria con-
ducir a un marco internacional que autorice la MS al-
truista, estableciendo medios preventivos de practicas
que exploten al ser humano y prohibiendo la interme-
diacién realizada por agencias transnacionales, que pue-
den encubrir el riesgo y amenaza de practicas abusivas.
En esta linea, y como recomendacion, setfa necesaria
la prohibicién de intermediarios por imperativo legal,
porque evitarfa la degeneracion de esta dindmica en un
negocio, lo cual lo desproveerfa de su caracter altruista.
Dada la realidad internacional y los riesgos de quebran-
tamiento del ISM, este trabajo defiende esta segunda

via.
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