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Informe de la Relatora Especial sobre la venta y la
explotacion sexual de nifios, incluidos la prostitucion
infantil, la utilizacion de nifios en la pornografia y
demas material que muestre abusos sexuales de nifios

Resumen

En este informe, que se presenta de conformidad con la resolucion 73/155 de la
Asamblea General, la Relatora Especial sobre la venta y la explotacion sexual de nifios,
incluidos la prostitucion infantil, la utilizacion de nifios en la pornografia y demas
material que muestre abusos sexuales de nifios, describe las actividades emprendidas
en relaciéon con el cumplimiento de su mandato desde su informe anterior a la
Asamblea (A/73/174 y A/73/174/Corr.1).

También presenta un estudio tematico sobre las salvaguardias para la proteccion
de los derechos de los nifios nacidos mediante contratos de gestacion por sustitucion.
El informe complementa el informe anterior que la Relatora Especial presentd al
Consejo de Derechos Humanos sobre la gestacion por sustitucion y la venta de nifios
(A/HRC/37/60).

El estudio tematico contiene un analisis del marco juridico internacional y de las
violaciones especificas de los derechos a la identidad, el acceso a los origenes y a un
entorno familiar. A continuacion, examina las salvaguardias existentes y
posteriormente propone un conjunto de salvaguardias para la proteccion de los
derechos de los nifios nacidos mediante contratos de gestacion por sustitucion.
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I1.

Introduccion

1. Este informe, que se presenta de conformidad con la resolucién 73/155 de la
Asamblea General, contiene informacion sobre las actividades efectuadas por
la Relatora Especial sobre la venta y la explotaciéon sexual de nifios, incluidos la
prostitucidon infantil, la utilizacion de nifios en la pornografia y demaés material
que muestre abusos sexuales de nifios durante el periodo de agosto de 2018 a junio de
2019.

2.  Elinforme también presenta un estudio temadtico sobre las salvaguardias para la
proteccion de los derechos de los nifios nacidos mediante contratos de gestacion por
sustitucion. Su objetivo es dar seguimiento al informe tematico del afio pasado sobre
la gestacion por sustitucidon y la venta de nifios (A/HRC/37/60), presentado en el 37°
periodo de sesiones del Consejo de Derechos Humanos.

Actividades efectuadas por la Relatora Especial

Conferencias y dialogo con las partes interesadas

3. El 18 y 19 de septiembre de 2018, la Relatora Especial asistidé a la segunda
reunion del Grupo de Expertos sobre las medidas con las que responder a la violencia
contra los nifios, organizada por el Consejo de Europa, en la que presentd las
conclusiones y recomendaciones sobre la represion y prevencioén de la venta y la
explotacion sexual de nifios mediante el logro de los Objetivos de Desarrollo
Sostenible con una perspectiva basada en los derechos del nifio, que figuran en el
informe presentado a la Asamblea General en su septuagésimo tercer periodo de
sesiones (A/73/174 y A/73/174/Corr.1). E1 19 y 20 de noviembre, la Relatora Especial
asistio a la reunion inaugural de Interfaith Alliance for Safer Communities: Child
Dignity Online. Prosiguid su colaboracion con la Alianza Mundial WeProtect, una
plataforma de multiples interesados dedicada a la accién nacional y mundial para
poner fin a la explotacion sexual de los nifios en linea. Del 27 al 29 de noviembre, la
Relatora Especial asistio al Primer Conversatorio Regional de América Latina y el
Caribe, titulado “En la ruta de la Igualdad”, dedicado al 30° aniversario de la
aprobacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

4. El 5 de marzo de 2019, la Relatora Especial presentd su informe tematico sobre
la venta y la explotacion sexual de los nifios en el contexto de los deportes al Consejo
de Derechos Humanos y participé en el didlogo interactivo que se mantuvo
posteriormente con los representantes de los Estados Miembros y de la sociedad civil.
El 7 de marzo se celebrd una mesa redonda sobre el mismo tema con la asistencia de
representantes de Estados Miembros, organismos de las Naciones Unidas,
federaciones deportivas y la sociedad civil.

5. El 27 de mayo de 2019, la Relatora Especial intervino ante la mesa redonda de
alto nivel sobre el Objetivo de Desarrollo Sostenible 16, relativo a la paz, la justicia
y las instituciones so6lidas, abordando la promesa de la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible de no dejar a nadie atras. La mesa redonda fue organizada por el
Departamento de Asuntos Econdémicos y Sociales de la Secretaria y la Organizacion
Internacional de Derecho para el Desarrollo y acogida por el Gobierno de Italia, en
Roma.
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I11.

Visitas a paises

6. La Relatora Especial visito Malasia del 24 de septiembre al 1 de octubre de
2018, por invitacion del Gobierno. También hizo una visita a Bulgaria del 1 al 8 de
abril de 2019. La Relatora Especial agradece a ambos Gobiernos la cooperacion que
le prestaron antes, durante y después de la visita.

7.  El Gobierno de Gambia ha autorizado una visita de la Relatora Especial del 21 al
29 de octubre de 2019 y el Gobierno del Paraguay también la ha invitado a una visita
durante la primera mitad de 2020. La Relatora Especial agradece la aceptacion de sus
solicitudes y espera tener un didlogo constructivo en la preparacion de las misiones.

Estudio sobre las salvaguardias para la proteccion de
los derechos de los nifios nacidos mediante contratos
de gestacion por sustitucion

Objetivos, alcance y metodologia

8.  En su informe tematico de 2018 sobre la gestacion por sustitucion y la venta de
nifios presentado al Consejo de Derechos Humanos (A/HRC/37/60), la Relatora
Especial examind la practica de la gestacion por sustitucion desde la perspectiva de
su mandato, centrandose en la prohibicion de la venta de nifios. En el contexto de las
practicas de posible explotacion, ofrecié un analisis y recomendaciones sobre la forma
en que puede defenderse la prohibicion y la prevencion de la venta de nifios.

9. Dada la falta de consenso internacional desde el punto de vista juridico,
normativo, de las politicas o ético sobre la gestaciéon por sustitucion, la Relatora
Especial decidié desarrollar unas salvaguardias minimas para la proteccion de los
niflos nacidos por gestacion por sustitucion a fin de orientar a los Estados en sus
esfuerzos por garantizar que el interés superior del nifio se tenga debidamente en
cuenta.

10. Si bien el interés superior del nifio serd la consideracion clave a los efectos del
presente informe, la Relatora Especial es consciente de que el vacio normativo
nacional e internacional, unido a la disparidad existente en las leyes y las practicas de
la gestacion por sustitucion, tiene posibles repercusiones sobre multiples interesados
involucrados en la gestacion por sustitucion. Por consiguiente, reconoce que deben
hacerse nuevos esfuerzos para desarrollar una investigacion empirica y holistica que
garantice los vinculos entre la practica de la gestacion por sustitucion y los derechos
humanos fundamentales de igualdad y no discriminacién de todas las partes
interesadas, en particular los niflos, las mujeres que actiian como madres subrogantes,
los donantes de gametos y los futuros padres.

11. Con miras a garantizar una consulta inclusiva e integral para el informe, la
Relatora Especial envid un cuestionario centrado en el desarrollo de salvaguardias
para la proteccion de los derechos humanos de los nifios nacidos por gestacion por
sustitucién a los Estados Miembros y las partes interesadas pertinentes®. La Relatora
Especial desea expresar su agradecimiento a todos los interesados que respondieron
a su cuestionario y acoge con beneplacito la colaboracion demostrada a través de este
ejercicio.

1 Véase https://www.ohchr.org/SP/Issues/Children/Pages/ChildrenBornSurrogacy
Arrangements.aspx.
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12. También se llevd a cabo un examen de la bibliografia sobre el tema de la
gestacion por sustitucion y se celebrd una consulta con las partes interesadas en
Ginebra el 24 de junio de 2019. Para la preparacion de su informe, se organizd
también una consulta adicional paralelamente al International Surrogacy Forum,
organizado por el Cambridge Family Law Centre, la International Academy of Family
Lawyers y la American Bar Association en la Universidad de Cambridge los dias 27
y 28 de junio de 20192,

13. El analisis de las respuestas recibidas por parte de los Estados y presentado en
este informe de la Relatora Especial sigue la clasificacion de las jurisdicciones
relativas a la gestacion por sustitucion elaborada por una serie de académicos?®.
Pueden describirse como prohibicionistas; tolerantes (donde la jurisdiccion no regula
la gestacion por sustitucion en si, pero aborda sus consecuencias mediante la
regulacion de la transferencia de la paternidad de la madre subrogante a los futuros
padres); normativas; y de libre mercado (donde no existen regulaciones especificas
relativas a quién puede suscribir contratos de gestacion por sustitucion, pero el
derecho contractual privado establece la ejecutabilidad de contratos entre las partes).
La Relatora Especial también recibidé aportaciones de Estados donde la gestacioén por
sustitucion, ya sea altruista o de caracter comercial, esta prohibida y en los que no
existen salvaguardias especificas en vigor. La Relatora Especial no ha recibido
informacion alguna de las jurisdicciones reguladas exclusivamente por autoridades
médicas, administrativas o judiciales.

Iniciativas internacionales en curso

14. El informe tiene por objeto complementar la atenciéon que presta al derecho
internacional privado el proyecto sobre filiacién y gestacion por sustitucion que esta
llevando a cabo la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado. La
Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya ha venido estudiando desde 2011
las cuestiones de derecho internacional privado relativas a la filiacion legal de los
nifios, en particular las cuestiones derivadas de los contratos internacionales de
gestacion por sustitucion®.

15. La atencion que presta el informe a las salvaguardias también complementara la
labor que viene realizando la organizaciéon Servicio Social Internacional para
desarrollar principios internacionales que garanticen la proteccion de los derechos del
nifio en el contexto de los contratos de gestacidon por sustitucion.

16. Ademas, en 2018, varios organismos de las Naciones Unidas, a saber, la Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(ACNUDH), el Fondo de Poblaciéon de las Naciones Unidas (UNFPA) y la
Organizacion Mundial de la Salud, organizaron en Bangkok una reunion entre
organismos sobre gestacion por sustitucion y derechos humanos. Los participantes
hicieron hincapié en la necesidad de regulacion a nivel internacional y de enfoques
legislativos y normativos en materia de gestacion por sustitucion basados en un marco
de derechos humanos para proteger los derechos de todas las partes interesadas y
evitar las practicas de explotacion.

2 Véase https://www.family.law.cam.ac.uk/international-surrogacy-forum-2019.

3 Véase, por ejemplo, Jens M. Scherpe, Claire Fenton-Glynn, Terry Kaan, Eastern and Western
Perspectives on Surrogacy, Intersentia Studies in Comparative Family Law, 2019.

4 Véase https://www.hcch.net/es/projects/legislative-projects/parentage-surrogacy/.
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Marco juridico internacional

17. En el mencionado informe de la Relatora Especial al Consejo de Derechos
Humanos (A/HRC/37/60, parrs. 34 a 37) figura un analisis preliminar del marco
internacional de derechos humanos en lo que se refiere a la gestacion por sustitucion
y la venta de nifios.

18. La consideracion primordial del interés superior del nifio nacido mediante un
contrato de gestacion por sustitucion ha de ser el punto de partida de cualquier analisis
del marco juridico internacional. Independientemente de si el Estado en cuestion
adopta un enfoque prohibicionista, tolerante, normativo o de libre mercado respecto
a los contratos de gestacion por sustitucion, el interés superior del nifio debe constituir
siempre la base de la adopcion de decisiones. En este sentido, la observacion general
num. 14 (2013) del Comité de los Derechos del Nifio sobre el derecho del nifio a que
su interés superior sea una consideracion primordial (CRC/C/GC/14) explica que las
evaluaciones del interés superior deben buscar un equilibrio entre los factores de
proteccion, que pueden limitar o restringir los derechos, y las medidas de
empoderamiento, que permiten el pleno ejercicio de los derechos. También explica
que el interés superior del nifio es un concepto triple, que engloba un derecho
sustantivo; un principio juridico interpretativo fundamental; y una norma de
procedimiento.

19. En relacion con la gestacion por sustitucion, ademas de dar pleno efecto a los
principales parametros expuestos en la observaciéon general nim. 14 (2013), debe
garantizarse el interés superior del nifio, como minimo, dotandolo de certeza de
identidad, de condicion y de paternidad. Los principales problemas se plantean en el
contexto de aquellas jurisdicciones en las que los contratos de gestacion por
sustitucion son nulos y sin valor, inaplicables o incluso objeto de sanciones penales,
con graves repercusiones para el nifio nacido mediante un contrato internacional de
gestacion por sustitucion.

20. Por consiguiente, es imprescindible que los Estados pongan en marcha marcos
claros para la proteccion de los nifios y para garantizar la primacia de su interés
superior en el contexto de los contratos de gestacidon por sustitucion. A la luz de la
demanda mundial de gestacidon por sustitucion, incluso los Estados maés
prohibicionistas a nivel nacional deben hacer frente a las consecuencias de los
contratos de gestacion por sustitucion, y redunda, por lo tanto, en el interés superior
de los nifios garantizar que exista un marco claro de adopcion de decisiones a fin de
aportar claridad y certidumbre.

La no discriminacion y el derecho a la salud de los nifios nacidos por gestacién
por sustitucion

21. De conformidad con los principios generales de la Convencidon sobre los
Derechos del Nifio, es fundamental garantizar que las leyes, las politicas y las
practicas relativas a la gestacion por sustitucion respeten los principios de no
discriminacion, el interés superior del nifio y el derecho a la vida, a la supervivencia
y al desarrollo, asi como el derecho del nifio a expresar sus propias opiniones. En el
caso de los contratos internacionales de gestacion por sustitucion, es especialmente
importante que los distintos marcos juridicos nacionales no den lugar a situaciones
discriminatorias. En consonancia con el articulo 2 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, los Estados deben garantizar los derechos enunciados en la
Convencidn sin discriminacién alguna y con independencia, entre otras cosas, del
nacimiento del nifio. Esto se complementa con el segundo parrafo del articulo 2, que
dispone que los Estados partes tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar
que el nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacidén o castigo por causa
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de la condicidn, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus
padres, o sus tutores o de sus familiares.

22. En su observacion general num. 7 (2005) sobre la realizacion de los derechos
del niflo en la primera infancia (CRC/C.GC/7/Rev.1), el Comité de los Derechos del
Nifio resalta que los nifios pequefios “pueden también sufrir las consecuencias de la
discriminaciéon de que son objeto sus padres, por ejemplo, si han nacido fuera del
matrimonio o en otras circunstancias que no se ajustan a los valores tradicionales”, y
recuerda que los Estados partes tienen la responsabilidad “de vigilar y combatir la
discriminacién, cualquiera que sea la forma que esta adopte y dondequiera que se dé,
tanto en la familia, como en las comunidades, las escuelas u otras instituciones”.

23. Este principio general de no discriminacion significa que ninguno de los
derechos del nifio debe verse afectado por el método de su nacimiento, inclusive un
contrato de gestacion por sustitucion. En particular, los derechos del nifio a la
identidad, el acceso a los origenes y a un entorno familiar no deberian verse afectados
negativamente por la gestacion por sustitucion. La decision de 2009 de la Corte
Constitucional de Colombia constituyé una buena practica ya que establecio que, si
bien la gestacion por sustitucion no se regula en el ordenamiento juridico, los nifios
nacidos a través de asistencia médica para la procreacion, como la gestacion por
sustitucién, tienen los mismos derechos que los demads nifios®.

24. Ademas, el derecho a la salud de los nifios nacidos por gestacion por sustitucion
debe estar garantizado independientemente del método de nacimiento o el entorno
familiar. El articulo 24 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio dispone que
“los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel posible
de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacion de
la salud”, entre otras cosas, mediante la prestacion de una atencidn sanitaria prenatal
y posnatal apropiada a las madres. La disponibilidad de informacion sobre los
origenes genéticos y gestacionales, que se detalla a continuacion, es de vital
importancia en el contexto del derecho del nifio a la salud.

Nacionalidad e identidad

25. Elarticulo 7 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, basado en el articulo
24 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, protege el derecho del
nifio a la identidad, que engloba el derecho al registro del nacimiento, a un nombre, a
adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y ser
cuidado por estos.

26. El Comité de Derechos Humanos, a través de su observacion general nim. 17
sobre los derechos del nifio, establece que debe interpretarse que los derechos
previstos en el articulo 24 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
estan estrechamente vinculados a la disposicion “que prevé el derecho a medidas
especiales de protecciéon y tiene por objeto favorecer el reconocimiento de la
personalidad juridica del nifio”.

27. En el plano regional, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
dispone también el derecho a un nombre y una nacionalidad (articulos 18 y 20). La
Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Nifio también incluye el derecho
a un nombre, al registro del nacimiento y a una nacionalidad (articulo 6). El articulo
8 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (Convenio Europeo de Derechos Humanos) apela a que se respete la
vida privada y familiar, lo que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha

o

Véase la comunicacion presentada por Colombia, disponible en: https://www.ohchr.org/EN/
Issues/Children/Pages/SurrogacySubmissions.aspx (todas los comunicaciones recibidas y
mencionadas en el presente informe pueden consultarse en este sitio web).
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interpretado que comprende el derecho a establecer detalles de su identidad como
seres humanos individuales®.

Nacionalidad y apatridia

28. Las obligaciones incluidas en el articulo 7 revisten una importancia fundamental
para los derechos del nifio nacido por gestacion por sustitucion. La obligacion de
registrar los nacimientos es esencial para evitar el secuestro, la venta o la trata de
nifios, mientras que el derecho a adquirir una nacionalidad exige que los Estados
impidan la apatridia de los nifios como parte del derecho a la identidad. Se plantea
una preocupacion legitima con respecto a los riesgos de la apatridia para los nifios
nacidos por gestacion por sustitucion. En el contexto de los contratos internacionales
de gestacion por sustitucion entre paises con diferente legislacion o regulacion, existe
el riesgo real de que un niflo no pueda recibir la nacionalidad de uno de sus padres o
del Estado en el que ha nacido.

29. Por ejemplo, en la causa Baby Manji Yamada v. Union of India en 2008, se dio
una situacion de posible apatridia. Tras el divorcio de los futuros padres japoneses, la
nifia nacida de gestacion por sustitucion de se quedo en la India sin documentacion
dado que ni las autoridades japonesas (que solo reconocen a la madre subrogante
como madre) ni las autoridades indias (que no permiten la adopcidén por parte de
padres solteros) estaban dispuestas a reconocer la filiacion legal entre el nifio y el
futuro padre. El Tribunal Supremo de la India decidi6 finalmente emitir un certificado
de identidad para permitir que la nifia nacida de gestacion por sustitucion viajara al
Japon con el padre’.

30. En este sentido, los Estados deben tener presente que “estan obligados a adoptar
todas las medidas apropiadas, tanto en el plano nacional como en cooperacion con
otros Estados, para garantizar que todo nifio tenga una nacionalidad en el momento
de su nacimiento”, tal como expone el Comité de Derechos Humanos en su
observacion general nim. 17.

Identidad

31. Ademas de la obligacion de garantizar el registro del nacimiento y la
nacionalidad del nifio en virtud del articulo 7, la Convencién sobre los Derechos del
Nifio establece la obligacion, de conformidad con el articulo 8, de “respetar el derecho
del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones
familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas”. Los Estados partes
también tienen la obligacién de proporcionar una reparacién en caso de privacion
ilicita “de algunos de los elementos de su identidad o de todos ellos™.

32. Si bien la gestacion por sustitucion cambia los elementos constitutivos de la
identidad al romper el vinculo entre la filiacién genética, gestacional y social, los
derechos fundamentales del nifio siguen siendo los mismos. Desde la perspectiva del
nifio, la genética, la gestacion y el ejercicio de la responsabilidad parental son parte
de los elementos constitutivos de la identidad. El derecho del nifio al registro de su
nacimiento, a un nombre, a una nacionalidad y a conocer a sus padres y ser cuidado
por ellos no deberia verse afectado, en la medida de lo posible, por su método del
nacimiento. En particular, la Relatora Especial observa que la negativa a conceder el
reconocimiento juridico de los hijos nacidos mediante contratos de gestacion por
sustitucion por parte de Estados prohibicionistas puede ser perjudicial para el interés
superior del nifio y dar lugar a violaciones de los derechos del nifio.

& Mennesson v. France, nim. 65192/11, de junio de 2014; Labassee v. France, nim. 65941/11, de
2014; Foulon and Bouvet v. France, num. 9063/14 y nim. 10410/14, de 2016.
" Baby Manji Yamanda v. Union of India and Anr, Tribunal Supremo de la India, 2008.
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33. En los asuntos Mennesson c. Francia y Labassee c. Francia (negativa a
conceder el reconocimiento legal en Francia a los vinculos de filiacion que se habian
establecido legalmente en los Estados Unidos de América entre los nifios nacidos
como consecuencia de contratos de gestacion por sustitucion y sus futuros padres, con
un Unico vinculo genético entre uno de los progenitores y el nifio), el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos sefialdé que Francia habia violado el derecho del nifio
al respeto de la privacidad en virtud del articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos. En particular, el Tribunal lleg6 a la conclusion de que el no reconocimiento
por parte de las autoridades de la filiacion entre los futuros padres y el nifio, nacido
mediante un contrato de gestacion por sustitucion en California, viold un aspecto
esencial de la identidad de las personas, a saber, el vinculo de filiacion. Y lo que es
mas importante, subrayd que el primordial interés superior del nifio pesa mas que el
propésito de las autoridades de disuadir a sus nacionales de violar la legislacion
nacional sobre gestacion por sustitucion.

Acceso a los origenes

34. Elderecho de acceso a los origenes coincide en gran medida con el derecho a la
identidad, como elemento constitutivo de este ultimo derecho, tal y como se estipula
en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, con arreglo al articulo 7, sobre el
derecho del nifio a conocer a sus padres y ser cuidado por ellos en la medida de lo
posible, y al articulo 8, sobre la preservacion de las relaciones familiares.

35. A través de sus observaciones finales, el Comité de los Derechos del Nifio ha
pedido sistematicamente que se respete el derecho del niflo a acceder a informacion
sobre sus origenes en el contexto de la asistencia médica para la procreacion, a
menudo con una referencia especifica a la gestacion por sustitucion®. El derecho de
acceso a los origenes también puede ser especialmente importante para el derecho a
la salud del nifio nacido por gestacion por sustitucion, protegido en el articulo 24 de
la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

36. Si bien la gestacion por sustitucion es un fendmeno relativamente nuevo, hay
muchas lecciones que aprender de la practica de la adopcion, en la que el acceso a la
informacion sobre los origenes reviste también especial importancia. En su
observacion general num. 14, el Comité de los Derechos del Nifio subrayd que, como
parte de la obligacion de garantizar la identidad del nifio en el contexto de la adopcion
y la separacion familiar, redunda en el interés superior de este que tenga “acceso a la
cultura [...] de su pais y su familia de origen, y la oportunidad de acceder a
informacion sobre su familia biolégica”. Del mismo modo, en la Declaracion sobre
los Principios Sociales y Juridicos relativos a la Proteccion y el Bienestar de los
Nifios, con Particular Referencia a la Adopcion y la Colocacion en Hogares de
Guarda, en los Planos Nacional e Internacional, los “encargados de la atencién del
nifio deberan reconocer la necesidad del nifio adoptivo o del nifio colocado en un
hogar de guarda de conocer sus antecedentes a menos que ello sea contrario a los
intereses del nifio”.

37. Ademas, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, a través de su
jurisprudencia, ha determinado que todas las personas deberian poder establecer los
detalles de su identidad como seres humanos individuales y que el derecho de una
persona a esa informacion es importante debido a las repercusiones que pueda tener
en la formacion de su personalidad en virtud del respeto a la vida privada dispuesto
en el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos®.

8 Véanse, entre otros, CRC/C/CHE/CO/2-4, CRC/C/ISR/CO/2-4, CRC/C/IRL/CO/3-4 y
CRC/C/GEO/CO/4.
® Mikulié¢ v. Croatia, nim. 53176/99, de 2002, parr. 54.
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38. En vista de ello, la Relatora Especial desea subrayar que la aplicacion general
del anonimato para los donantes de gametos o la madre subrogante, en particular
registrando Uinicamente a los futuros padres en el certificado de nacimiento, impedira
que el nifio nacido mediante un contrato de gestacion por sustitucion tenga acceso a
sus origenes. Se trata de una violacion especialmente frecuente de los derechos del
niflo, que se ve agravada en el caso de los contratos internacionales de gestacion por
sustitucion. Por ejemplo, en la India, la ley de regulacion de la gestacion por
sustitucion de 2016 propone que la autoridad competente deba conservar los detalles
de los contratos de gestacion por sustitucion, pero no existe ninguna disposicion para
que los nifios puedan tener acceso a esta informacion. Por el contrario, en virtud de
una nueva ley, en Tailandia no debe conservarse la informacion sobre la madre
subrogante ni los donantes de gametos. Con arreglo a esa disposicion, los nifios no
tendrian ningiin mecanismo para obtener informacion sobre sus origenes genéticos y
bioldgicos'®.

Entorno familiar

39. En el preambulo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la familia se
reconoce “como el grupo fundamental de la sociedad y medio natural para el
crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en particular de los nifios” vy,
como tal, debe recibir la proteccion y asistencia necesarias.

40. Es importante sefalar que la familia no esta definida en el derecho internacional
de los derechos humanos y que el Comité de Derechos Humanos, en su observacion
general num. 19 sobre la familia, estipula que “no es posible dar una definicién
uniforme del concepto”. Otros 6rganos creados en virtud de tratados también han
subrayado que el concepto de familia debe entenderse “en un sentido lato” y “de
conformidad con las costumbres locales apropiadas”!. No existe, por consiguiente,
una definicion de la familia en el contexto de la gestacion por sustitucion con arreglo
al derecho internacional de los derechos humanos.

41. La Convencidn sobre los Derechos del Nifio establece, con arreglo al articulo 7,
el derecho del nifio a ser cuidado por sus padres, en la medida de lo posible. La
importancia de la familia para el nifio se ve reforzada en el articulo 5, relativo al
respeto por parte del Estado de los deberes de la familia, el articulo 9, relativo a la
separacion de los padres, el articulo 10, relativo a la reunificacion familiar, el articulo
16, relativo a la vida familiar, y el articulo 18, relativo a la funcién de la familia en la
crianza del nifio. También existen fuertes protecciones de la funcion de la familia y el
entorno familiar a nivel regional, reconocidas en el Convenio Europeo de Derechos
Humanos (articulo 8), la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea
(articulos 7 y 24), la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (articulo 17)
y la Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Nifio (articulo 18).

42. La Convencion sobre los Derechos del Nifio hace especial hincapié en el
mantenimiento de la vida familiar y en la prevencion de la separaciéon a menos que
ello redunde en el interés superior del nifio. En su observacion general nim. 14, el
Comité de los Derechos del Nifio destaca que la separacion “solo deberia aplicarse
como ultimo recurso, por ejemplo, cuando el nifio esté en peligro de sufrir un dafio
inminente o cuando sea necesario por otro motivo; la separacion no deberia llevarse
a cabo si se puede proteger al nifio de un modo que se inmiscuya menos en la familia”.
Este es el caso, en particular, de los nifios pequefios, sobre quienes la Comision
advirti6 en su observacidon general nim. 7 que “son especialmente vulnerables a las

10 yéase Jens M. Scherpe, Claire Fenton-Glynn, Terry Kaan, Eastern and Western Perspectives on

Surrogacy, Intersentia Studies in Comparative Family Law, 2019, pags. 487 a 537.

11 A/HRC/31/37, parr. 24.
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consecuencias adversas de las separaciones debido a su dependencia fisica y
vinculacion emocional con sus padres o tutores”.

43. Los contratos de gestacion por sustitucion pueden acabar en separacion familiar,
ya sea temporal o permanente, a raiz del no reconocimiento de la filiacion. Existe un
riesgo especial cuando se celebran contratos internacionales de gestacion por
sustitucion por parte de futuros padres procedentes de paises donde la gestacion por
sustitucion esta prohibida. A la luz de este riesgo tan real de separacion familiar, es
fundamental mantener un umbral muy elevado para justificar la separacion de
conformidad con las normas y reglas internacionales.

44. El asunto Paradiso y Campanelli c. Italia® pone de manifiesto el riesgo muy
real de separacion de un hijo nacido por gestacidon por sustitucion de sus futuros
padres tras una decision judicial interna. En este caso, las autoridades italianas se
negaron a reconocer el vinculo de filiacion tras descubrir que no existia ningun
vinculo genético entre el nifio nacido por gestacion por sustitucion y los futuros padres
y colocaron al nifio en modalidades alternativas de cuidado. En el recurso, la Gran
Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos decidid que no existian lazos
familiares de facto, negandose a reconocer el vinculo de filiacion establecido en el
extranjero, y desestimo, en consecuencia, la causa de los demandantes. No obstante,
la decision inicial de la Sala, que si reconocia los lazos familiares de facto, y la
opinidn disidente que seis magistrados anexionaron a la sentencia de la Gran Sala,
reconociendo también la existencia de lazos familiares de facto, demuestran que fue
una decision complicada y dificil.

45. Este caso ejemplifica el temor de los Estados prohibicionistas a tener que
aprobar sin miramientos contratos de gestacion por sustitucion establecidos en el
extranjero, se hayan respetado o no las salvaguardias. Para superar esta situacion, es
sumamente importante que se ponga en marcha un procedimiento fiable para que se
permitan Gnicamente los contratos internacionales de gestacion por sustitucion que
respeten las salvaguardias especificas y que solo dichos contratos internacionales de
gestacidn por sustitucion sean dignos de reconocimiento®®,

46. Otros tribunales de familia, sin embargo, se han sentido obligados a reconocer
el vinculo de filiacion establecido en el extranjero, a pesar de tratarse de una violacion
del derecho interno, justificando que era necesario para garantizar el interés superior
del nifio’. De hecho, por lo general se decidira que redunda en el interés superior del
niflo que permanezca con sus futuros padres a fin de preservar el entorno familiar. Sin
embargo, esta no es una conclusion definitiva, y los examenes judiciales o
administrativos de los contratos internacionales de gestacion por sustitucion siguen
siendo fundamentales. Al igual que ocurre con cualquier evaluacidon del interés
superior, se trata de un proceso individual de cada caso por separado que determinara
si la decision de apartar al nifio de sus futuros padres es adecuada o inadecuada, por
ejemplo, cuando se planteen inquictudes sobre la proteccion infantil en relacidon con
los futuros padres.

47. Ademas, hay que tener presente que el Comité de los Derechos del Nifio ha
indicado en su observacion general nim. 14 que “cuando los padres u otros tutores
hayan cometido un delito, se deben ofrecer y aplicar caso por caso alternativas a la
privacién de libertad, teniendo plenamente en cuenta los posibles efectos que puedan
tener las distintas condenas en el interés superior del nifio o los nifios afectados”.

2 paradiso and Campanelli v. Italy, nim. 25358/12, de 2017.
13 Véase el informe de la Convencién sobre Derecho Internacional Privado, parr. 44

(https://assets.hcch.net/docs/6403eddb-3b47-4680-bada-3fe3el1c0557.pdf).

14 Véanse, por ejemplo, Re X and Y (Foreign Surrogacy) (2008) EWHC 3030 (Fam); y Tribunal

Federal de Justicia de Alemania, nim. XII ZB 463/13.
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Salvaguardias para la proteccion de los derechos de los nifios
nacidos mediante contratos de gestacion por sustitucion

48. En ausencia de marcos regulatorios internacionales, varios Estados ya han
comenzado a contemplar una serie de salvaguardias nacionales. La cuestion radica en
saber hasta qué punto esas regulaciones contienen salvaguardias para proteger el
interés superior del nifio nacido por gestacidon por sustitucidn.

Datos

49. A fin de desarrollar salvaguardias de forma eficaz, es imprescindible reunir
datos exhaustivos y desglosados sobre la gestacion por sustitucion. La Relatora
Especial recibié muy pocas estadisticas sobre el nimero de nacimientos por gestacion
por sustitucion a nivel nacional o sobre el numero de contratos de gestaciéon por
sustitucion establecidos por los ciudadanos en otra jurisdiccidén. De hecho, no existen
al parecer datos independientes recopilados y verificados de forma centralizada sobre
el grado y el alcance de la practica. Tan solo se dispone de estadisticas sobre
nacimientos por gestacion por sustituciéon en unas pocas jurisdicciones, y tales
estadisticas han sido recopiladas por investigadores independientes y no por los
Gobiernos. En otras jurisdicciones se carece de informacion para vigilar y hacer un
seguimiento del alcance de la practica més alld de una difusiéon anecddtica en los
medios de comunicacion.

50. ElReino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte ha sido uno de los dos paises
que han ofrecido algunos datos sobre el nimero de contratos de gestaciéon por
sustitucion. Sin embargo, no todos los contratos de gestaciéon por sustitucion se
registran, dado que no existe la obligacion de someterse al procedimiento oficial de
obtener una “orden parental” (que transferiria la paternidad de la madre subrogante a
los futuros padres con arreglo al derecho interno). A fecha de 10 de junio de 2019, el
numero de 6rdenes parentales obtenidas en Inglaterra y Gales tras la gestacion por
sustitucion eran las siguientes: 407 en 2016; 332 en 2017; y 176 en el primer semestre
de 2018. Tan solo en dos casos en los ultimos cinco afos se interrumpieron los
contratos de gestacion por sustitucion y un tribunal de familia tuvo que intervenir para
decidir sobre la custodia y la responsabilidad parental®®. Australia también ha
facilitado datos sobre el nimero de contratos de gestacion por sustitucion establecidos
en el extranjero y algunos datos sobre contratos nacionales a nivel estatal: durante el
periodo 2016-2017 se registraron 139 casos; y durante el periodo 2017-2018, se

registraron 175 casos®®.

51. En lo que respecta al seguimiento de los abusos, en 2019 Portugal instalo
programas informaticos de gestion de los tribunales para recopilar datos relativos a
los delitos cometidos en el contexto de los contratos de gestacion por sustituciéon?®’.

Evaluaciones del interés superior

52. Las jurisdicciones difieren en cuanto a si deberia llevarse a cabo una evaluacion
del interés superior, y de ser asi, cuando, en relaciéon con un nifio nacido mediante un
contrato de gestacion por sustitucion. En Grecia, Israel y Sudafrica, los o6rganos
administrativos y judiciales participan en las evaluaciones de la elegibilidad de los
futuros padres previas a la concepcion, y debe concederse una autorizacion para que
se lleve a cabo la fertilizacion. Con ello se pretende proteger de manera indirecta el
interés superior del nifio garantizando que los padres sean adecuados. En Irlanda, con

15 Véase la comunicacion del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte.
16 Véase la comunicacion de Australia.
17 yéase la comunicacion de Portugal.
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arreglo al proyecto de ley sobre asistencia para la procreacion humana, existira un
requisito de autorizacion previa para todos los contratos de gestacion
por sustituciéon'®. En las jurisdicciones en las que un acuerdo es (parcialmente)
aplicable, deben cumplirse determinados requisitos procesales y sustantivos y
aprobarse por parte de la autoridad judicial o administrativa pertinente. Corresponde
a esas autoridades velar por que el interés superior del nifio y otros requisitos
procesales sean la consideracion primordial de la autoridad encargada de la
aprobacion. En Sudafrica, por ejemplo, el Tribunal Superior debe tener en cuenta el
interés superior del nifio antes de que se confirme un acuerdo?®.

53. Como alternativa, en algunas jurisdicciones, las autoridades intervienen
unicamente después del nacimiento del nifio y solo son responsables de decidir si se
transfiere la paternidad de la madre subrogante a los futuros padres.

54. Las evaluaciones del interés superior posteriores al nacimiento son una medida
esencial para garantizar los derechos del nifio en el contexto de los contratos de
gestacion por sustitucion. En Espafia, donde la gestacion por sustitucion esta
prohibida, el registro de un nifio nacido en el extranjero mediante un contrato de
gestacion por sustitucion solo es posible tras una revision judicial, lo que implica la
necesidad de garantizar que no se hayan violado el interés superior del nifio y los
derechos de la madre subrogante?®. En Suiza existe un procedimiento similar que
prohibe la gestacion por sustitucion: en el caso de los contratos internacionales de
gestacion por sustitucion, se negara a la familia la autorizacidn para entrar en el pais
hasta que se presente la documentacién que acredite la filiacion y la legalidad del
contrato en el pais en que se celebro.

55. La practica de examinar el contrato antes de conceder la autorizacion de entrada
ha sido expresamente aprobada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el
asunto D. y otros c. Bélgica?, en el que el Tribunal desestimo¢ la reclamacioén relativa
a una separacion temporal debido a la negativa de proporcionar a los futuros padres
un documento de viaje para su hijo nacido por gestacion por sustitucion, basada en el
argumento de que era competencia del Estado realizar inspecciones antes de permitir
que el nifio entrara en Bélgica, con varios objetivos legitimos, en particular la
proteccion de los derechos de la madre subrogante y del nifio.

56. EIl Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte ha establecido “6rdenes
parentales” para transferir la filiacion en el contexto de los contratos de gestacion por
sustitucion. El tribunal solo puede dictar dicha orden cuando se determine que hacerlo
redundara en el interés superior del nifio. Para ayudar a evaluar esta cuestion, se
designa a un informante de érdenes parentales como tutor para examinar, entre otras
cosas, el bienestar del nifio?2. Del mismo modo, en Israel se designa a un asistente
social como tutor del nifio hasta que, en un periodo de siete dias desde el nacimiento,
se concede una orden parental a los futuros padres. El tribunal debera dictar esa orden
a menos que considere, tras recibir un informe de un asistente social, que seria
incompatible con el bienestar del nifio?,

57. Las evaluaciones del interés superior del nifio posteriores al nacimiento pueden
resultar dificiles, sin embargo, por el hecho de que el nifio ya ha nacido y vive con los
futuros padres. En esas circunstancias, los tribunales pueden tener dificultades para

18 Véase la comunicacién de Irlanda.

¥ Ex Parte CJD and others (Centre for Child Law intervening as amicus curiae) (caso
num. 53131/2017, Tribunal Superior de Gauteng Norte), Surrogacy in a Globalised World,
Claire Fenton-Glynn y Jens M. Scherpe, pag. 525.

2 Véase la comunicacién de Espafia.

2L D. and Others v. Belgium, nim. 29176/13, de 2014.

2 Véase la comunicacion del Dr. Michael Wells-Greco.

2 Véase la comunicacion de Victoria Gelfand, Lic.
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realizar una evaluacion exhaustiva y eficaz, ya que rara vez redunda en el interés
superior del nifio negarse a reconocer o conceder la paternidad que refleje la realidad
vivida por el nifio. Si bien resulta justificado, el temor a verse obligados a reconocer
la situacion del nifio como un hecho consumado no deberia diluir la importancia de
los examenes judiciales o administrativos de los contratos internacionales de
gestacion por sustitucion. Al igual que con cualquier evaluacion del interés superior,
los examenes deben llevarse a cabo mediante un proceso individual de cada caso por
separado, a través del cual se determinard si es preferible separar a un nifio de los
futuros padres.

Los derechos de identidad y el acceso a los origenes

58. En el contexto de la gestacion por sustitucion, resulta especialmente complejo
garantizar los derechos a la identidad y al acceso a los origenes. Algunas
jurisdicciones han suprimido el anonimato de los donantes, mientras que otras se
enfrentan a obstaculos que impiden la divulgacion de tal informacion a las personas
que tendrian derecho a conocer el origen (genético) de un determinado individuo. En
todos los casos de gestacion por sustitucion serd necesario no solo garantizar el acceso
a la informacion sobre los origenes genéticos, sino también a la informacion sobre la
madre subrogante.

59. En algunos paises, en el contexto del registro del nacimiento y el proceso de las
ordenes parentales se examinan las salvaguardias que protegen el acceso a los
origenes. Existen varios enfoques por parte de los Estados que tienen repercusion
sobre el tipo de salvaguardias necesarias para garantizar el derecho del nifio a la
identidad y al acceso a los origenes. En la mayoria de las jurisdicciones que prohiben
o toleran la gestacion por sustitucion, la paternidad juridica al nacer se asigna de
conformidad con las normas tradicionales de la paternidad (mater semper certa est),
lo cual garantiza que habra un registro de la madre subrogante. Por ejemplo, en el
Reino Unido, la madre subrogante, como madre legal en el momento del nacimiento,
figurara en la partida de nacimiento original y al nifio se le entregara una version
nueva y enmendada cuando se haya emitido la orden parental y transferido la
paternidad a los futuros padres.

60. Por otro lado, en las jurisdicciones reguladas y de libre mercado, la paternidad
juridica se atribuye a los futuros padres directamente, ya sea antes o después del parto,
y el nombre de la madre subrogante no queda necesariamente registrado en ningun
documento oficial. En este contexto, se precisan salvaguardias fundamentales para
proteger los derechos a la identidad y al acceso a los origenes. Por ejemplo, en algunas
jurisdicciones de los Estados Unidos, los futuros padres son reconocidos antes del
nacimiento como los Unicos progenitores del nifio nacido por gestacion por
sustitucion. La ley de regulacion de la gestacion por sustitucion de 2018 de la India
también establece un sistema para determinar la filiacion antes del nacimiento del
nifio.

61. Es especialmente importante que los Estados velen por que se mantenga un
registro con los detalles de las madres subrogantes y de los donantes de gametos
siempre que sea posible. Muchos Estados ya estan empezando a reconocer esto, entre
ellos Irlanda, donde, de conformidad con el proyecto de ley sobre asistencia para la
procreacion humana, se estableceria un registro nacional de gestacidn por sustitucion
que contendria informacion sobre las madres subrogantes, los futuros padres y los
donantes y que seria accesible para los nifios nacidos por gestacion por sustitucion a
partir de los 18 afios?*; la Comisién de Derecho de Inglaterra y Gales y la Comisién

2 Véase la comunicacion de Irlanda.

15/25



Al74/162

de Derecho de Escocia han planteado sugerencias similares en sus propuestas
recientes para una nueva ley sobre gestacion por sustitucion.

62. En el contexto de la donacion de gametos, muchos Estados ya han establecido
protecciones para garantizar el acceso de los nifios a la informacion sobre sus padres
genéticos. En Argentina, el Codigo Civil y Comercial otorga a las personas nacidas
mediante asistencia médica para la procreacion el derecho a acceder a los informes
médicos de los donantes, cuando sea oportuno, y, bajo revision judicial, a obtener la
identidad de los donantes?®. Suecia no permite las donaciones anénimas y conserva la
informacion sobre la identidad del donante para que el nifio pueda acceder a clla
cuando haya alcanzado la madurez suficiente?. En abril de 2019, la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa llegd a una conclusion similar, recomendando
que “deberia renunciarse al anonimato en todas las futuras donaciones de gametos en
los Estados miembros del Consejo de Europa y prohibirse el uso de esperma y
ovocitos donados de forma anénima”?. Ademas, en Portugal, se decidié que el
anonimato de los donantes de material genético era inconstitucional ya que violaba la
identidad personal y el desarrollo de la personalidad de las personas nacidas mediante
contratos de gestacion por sustitucion®. Por otro lado, en Sudéfrica, los nifios tienen
derecho a acceder a la informacion sobre sus origenes genéticos al cumplir los 18
afos; sin embargo, no se revela la identidad de la madre subrogante, que no suele ser
la madre genética.

63. Al considerar el acceso a la informacidon sobre los origenes, existen muchos
vinculos estrechos con la legislacion y la jurisprudencia relativas a la adopcion. En
Espaifia, el ordenamiento juridico protege el derecho a acceder a los origenes y a la
privacidad de los nifios nacidos por gestacién por sustitucion, y la informaciéon
relativa a la adopcion y a cualquier cambio en la filiacion es confidencial y no figura
en el Registro Civil. No obstante, el nifio puede acceder a esta informacion?. Por otro
lado, en Colombia, la jurisprudencia ha desarrollado el concepto de “verdad
bioldgica”, también conocido como el derecho de las personas a conocer sus origenes,
lo que conlleva el derecho a conocer a sus progenitores. En este sentido, y en el
contexto de la adopcidn, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ha establecido
un proceso administrativo para ayudar a aquellos que busquen a su familia biologica®.
Del mismo modo, El Salvador garantiza el derecho de la persona adoptada a saber
quiénes son sus padres bioldgicos, calificando este derecho como irrevocable e
imprescriptible, y establece también la responsabilidad de las autoridades
competentes para salvaguardar esta informacion®. Camboya también cuenta con
disposiciones en el contexto de la adopcion que permiten que un nifio de una madurez
adecuada pueda acceder a sus registros, en particular los relativos a la identidad de
sus padres®.

4. Los lazos genéticos y la determinacion de la filiacion legal

64. En la actualidad no existen normas internacionales que delimiten con claridad
como deben determinarse la filiacion y la responsabilidad parental en el contexto de
la gestacidn por sustitucion en general y de los contratos internacionales de gestacion

% Véase la comunicacion del Defensor del Pueblo de la Nacion.

% Véase la comunicacion de la Federacion de Defensa de los Derechos de Lesbianas, Gais,
Bisexuales, Transexuales y Transgénero de Suecia.

21 Véase: http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.asp?fileid=27680&lang=en.

28 Véase la comunicacion de Portugal.

2 Véase la comunicacion de Espaiia.

% Véase la comunicacion de Colombia.

81 Véase la comunicacion de El Salvador.

32 Véase la comunicacion del Profesor Kasumi Nakagawa y los alumnos de la Universidad
Pannasastra de Camboya.

16/25 19-11987


http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.asp?fileid=27680&lang=en
http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.asp?fileid=27680&lang=en

Al74/162

19-11987

por sustitucion en particular. Como se indica en diversas jurisdicciones, los enfoques
adoptados por los Estados varian y la filiacion se establece antes o después del
nacimiento en funcidn del pais. Ademas, es frecuente que los Estados tengan distintas
reglas relativas a la filiacion y la responsabilidad parental seglin se trate de gestacion
tradicional o por sustitucion, lo que también depende de si uno de los padres o ambos
padres futuros tienen una conexion genética con el nifio.

65. El complejo reto de determinar la filiacion se alivia parcialmente cuando, tras
el nacimiento del nifio, todas las partes mantienen la intencion original reflejada en el
contrato de gestacion por sustitucion. Independientemente del sistema juridico, en la
mayoria de los casos las madres subrogantes siguen adelante de manera voluntaria
con su intencidn de transferir la filiacion y la responsabilidad parental como parte de
la renuncia contractual voluntaria posterior al nacimiento.

66. Del mismo modo, un sistema bien regulado que supervise la legalidad de los
procedimientos a través de un organo de supervision designado, en particular la
preaprobacion de los contratos de gestacion por sustitucion, un proceso de
asesoramiento verdaderamente independiente, el examen de ambos padres futuros y
de las madres subrogantes y el consentimiento voluntario de las madres subrogantes,
disminuira de manera eficaz las probabilidades de que se inicien procedimientos para
determinar la paternidad juridica que pongan al menor en una situacion
de incertidumbre.

67. Fundamentalmente, el deseo de certidumbre no puede justificar los regimenes
juridicos basados en ignorar los derechos del nifio, la madre subrogante o los futuros
padres. En la practica, ni la madre subrogante ni los futuros padres deberian verse
obligados a mantener la responsabilidad parental de forma involuntaria, pues ser
criado en tales circunstancias suele ser contrario al interés superior del nifio.

68. La existencia de un vinculo genético ha tenido una importancia fundamental a
la hora de determinar la paternidad, en particular tras un contrato internacional de
gestacion por sustitucion. Por ejemplo, en Sudéfrica, siempre que la madre subrogante
esté emparentada genéticamente con el nifio, podra impugnar un acuerdo de filiacion
preestablecido en un plazo de 60 dias y recuperar la patria potestad. La oportunidad
de la madre subrogante de impugnar la filiacion parece ser especialmente importante
cuando se produce un cambio significativo en las circunstancias que va en detrimento
de los derechos del nifio.

69. En varias jurisdicciones europeas, la decision de si se ha de reconocer o no la
paternidad establecida en el extranjero depende en gran medida de las decisiones del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que ha resuelto, en determinados casos, que
cuando el nifio tenga una conexion genética con uno de los futuros padres, el derecho
del nifio al respeto de la vida privada debe conducir al reconocimiento de la paternidad
juridica. Este razonamiento se observa también en una decisién del Tribunal Federal
de Justicia de Alemania, que ha resuelto que debera reconocerse una decision
extranjera sobre la paternidad si al menos uno de los futuros padres esta emparentado
genéticamente. En una modificacion de una decisidn anterior, el Tribunal sostuvo que
el reconocimiento no iba en contra del orden publico, aun cuando la gestacion por
sustitucion es ilegal en Alemania, y estaba basado en el interés superior del nifio, ya
que la ley extranjera que permite la transferencia de paternidad a los futuros padres
no contraviene los principios fundamentales del derecho aleman®,

70. La importancia de la genética también se pone de manifiesto en la decision del
Tribunal Federal de Justicia de Suiza de 21 de mayo de 2015, que, si bien aceptaba la
paternidad del futuro progenitor emparentado genéticamente con el nifio, se negd a

3 Véase, por ejemplo, Jens M. Scherpe, Claire Fenton-Glynn, Terry Kaan, Eastern and Western
Perspectives on Surrogacy, Intersentia Studies in Comparative Family Law, 2019, pags. 35 a 58.
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reconocer una sentencia del estado de California en relacion con el futuro progenitor
no emparentado genéticamente. La decision del Tribunal se basa en el deseo de
disuadir a los ciudadanos suizos de viajar al extranjero para eludir la prohibicion
nacional de la gestacion por sustitucion. Por lo tanto, al valorar el interés superior del
nifio, el Tribunal se centr6é en fomentar el bienestar de los nifios en general mediante
la prevencion de la trata de nifios y la proteccion de los nifios frente a la posibilidad
de ser tratados como mercancias, mas que en el bienestar individual del nifio en
cuestion. El Tribunal apunto, en cualquier caso, que el futuro padre no emparentado
genéticamente podria, no obstante, adoptar al nifio nacido por gestacion por
sustitucion.

71. Por otra parte, la Suprema Corte de Justicia de México, en un caso de 2018 sobre
gestacion por sustitucidn, reiterd6 que uno de los eclementos fundamentales para
determinar la filiacion era la “voluntad procreacional” de los padres, definida como
el deseo de asumir a un hijo como propio aunque biolégicamente no lo sea, y con ello,
todas las responsabilidades derivadas de la filiacion®. En los tribunales de la
Argentina se ha aplicado un concepto similar al de “voluntad procreacional” a fin de
reconocer la filiacién en el contexto de la gestacion por sustitucion®,

72. El desarrollo de este concepto y de los procedimientos conexos constituiria una
salvaguardia con respecto a la filiacion en determinados casos concretos en los que
no exista un vinculo genético entre el nifio nacido por gestacion por sustitucion y los
futuros padres.

Consideraciones generales

Venta de nifios

73. Tras la presentacion de su informe sobre la gestacion por sustitucion y la venta
de nifios en 2018, la Relatora Especial recibié una gran cantidad de reacciones tanto
durante su didlogo interactivo con el Consejo de Derechos Humanos como después
del mismo. Identifico tres respuestas principales a sus conclusiones: a) varios Estados
y organizaciones de la sociedad civil rechazaron rotundamente la premisa de la venta
en el contexto de la gestacion por sustitucion, argumentando que en ningiin momento
existe una transaccion con el nifio; b) un numero considerable de interesados
expresaron su preocupacion por la confusion entre la venta y la gestacion por
sustitucion, lo que podria dar lugar a la criminalizacion de las madres subrogantes y
de los futuros padres, asi como a posibles violaciones del derecho a la salud sexual y
reproductiva; y c) otros Estados y organizaciones de la sociedad civil abogaron por la
prohibicidn absoluta de la gestacion por sustitucion, sin excepcion.

74. Teniendo en cuenta las observaciones anteriores, la Relatora Especial reitera la
urgente necesidad de una regulacion holistica de la gestacion por sustitucidon, en
particular cuando se trata de los contratos internacionales de gestacion por sustitucion.
La existencia de mecanismos de supervision reviste vital importancia para prevenir
cualquier venta y explotacién de nifios en el contexto de la gestacion por sustitucion.

75. Ademas, los derechos de acceso a los origenes y a la identidad sirven como
salvaguardia y respuesta a las actividades ilicitas, ya que ayudan a crear una mayor
rendicién de cuentas y garantizan el mantenimiento adecuado de registros y una
transparencia apropiada.

3% Véase la comunicacién del Grupo de Informacién en Reproduccién Elegida:

https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/listas/documento _dos/2018-10/
AR-553-2018-181023.pdf.

% Véase la comunicacion del Defensor del Pueblo de la Nacion.
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76. Ademas, en lo que respecta al concepto especifico de la venta de nifios, si bien
el analisis de la cuestion en cuanto a la gestacion por sustitucidon sigue vigente
(A/HRC/37/60, parrs. 41 a 51), es necesario matizarlo con mayor detalle teniendo en
cuenta las diversas realidades de todo el mundo. La primera prioridad debe ser la
prevencion de la mercantilizacion de los nifios, y en particular el rechazo del “derecho
a tener un hijo” (ibid., parrs. 64 y 65), al mismo tiempo que se garantizan los derechos
de todas las demas partes interesadas implicadas.

77. Sin embargo, una interpretacion estricta del concepto de la venta o la trata de
nifios como infraccidn penal puede tener consecuencias nefastas. Por ejemplo, en
Camboya, 43 madres subrogantes fueron arrestadas y detenidas en virtud de lo
dispuesto en el articulo 16 de la Ley de Eliminacion de la Trata de Personas y la
Explotacion Sexual. Las madres subrogantes fueron puestas en libertad con la
condicion de mantener y criar a los nifios nacidos por gestacion por sustitucion. Este
caso pone de manifiesto los riesgos que entrafia una aplicacion estricta del derecho
penal que no tenga en cuenta el interés superior del nifio o los derechos de las madres
subrogantes y de los futuros padres®.

78. En esos contextos, la amenaza real de la explotacion y la mercantilizacion de
los nifios, y potencialmente de las madres subrogantes, suele estar relacionada con el
papel de los intermediarios. En general, ello se debe al animo de lucro de los
intermediarios privados, cuya motivacion principal es la conclusion satisfactoria del
contrato de gestacion por sustitucion con escasa o ninguna consideracion por los
derechos de las personas implicadas.

79. Por consiguiente, es fundamental que se establezcan salvaguardias adecuadas en
relacion con la venta de nifios en el contexto de la gestacion por sustitucion. Esas
salvaguardias deberian centrarse en el consentimiento libre e informado de las madres
subrogantes y en el papel de los intermediarios, y no deberian conducir a la
criminalizacion de las madres subrogantes. En cuanto a los futuros padres implicados
en casos de comision de delitos, debe tenerse en cuenta que la criminalizacion
normalmente no redundara en el interés superior del nifilo y, como se ha indicado
anteriormente en el caso de dichos delitos, “se deben ofrecer y aplicar caso por caso
alternativas a la privacion de libertad” (observacion general nam. 14, (2013)).

Derecho a la privacidad

80. Si bien el derecho a la privacidad no entra dentro del alcance del mandato de la
Relatora Especial, esta desea llamar la atencion sobre esta cuestion fundamental y
alienta a otros mecanismos de derechos humanos a que efectien un analisis profundo
del asunto con miras a hallar el debido equilibrio entre los derechos a la identidad y
al acceso al origen de los nifios, como se ha indicado mas arriba, y el derecho a la
privacidad de las madres subrogantes y de los proveedores de gametos.

81. En el marco de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, ya hay presentes
dos excepciones a los derechos a la identidad y al acceso al origen, a saber, la
factibilidad y la consideracion primordial del interés superior del nifio. Ademas, los
llamamientos a la privacidad en favor de limitar el acceso a los origenes son cada vez
mas irrelevantes habida cuenta de la mayor disponibilidad de datos basados en
pruebas de ADN, a través de los cuales los nifios nacidos mediante asistencia médica
para la procreacion pueden identificar a familiares genéticos.

82. En el plano nacional, se han hecho intentos por conciliar estos derechos. Por
ejemplo, en Victoria (Australia), donde todos los nifios concebidos por medio de
donantes tienen igualdad de acceso a la informaciéon independientemente de su

% Véase la comunicacion de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos (ACNUDH), Camboya.
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modalidad de concepcion, existe un sistema de comunicacion basado en preferencias
y derecho de veto que les permite acceder a los datos de identificacion del donante,
mientras que estos pueden decidir si desean establecer algun tipo de contacto o
ninguno en absoluto con sus descendientes®. Cuando los nifios concebidos por medio
de donantes y nacidos a partir de 2010 soliciten su partida de nacimiento en su edad
adulta, se les informara de que se dispone de mas informaciéon acerca de su
nacimiento. Si no tienen conocimiento de que fueron concebidos por medio
de un donante, es probable que lo averigiien cuando pregunten acerca de esta
informacion adicional®,

83. El derecho a la privacidad de los nifios nacidos por gestacion por sustitucion o
de los niflos nacidos de gametos donados también es importante. En muchas
jurisdicciones, debe presentarse una partida de nacimiento para disfrutar de ciertos
servicios oficiales, como la escolarizacion, la atencion de la salud o las prestaciones
estatales. Los Estados deben tener cuidado de preservar el derecho de estos nifios a
mantener sus origenes en secreto ante cualquier persona que vea su partida de
nacimiento. Una solucién seria conservar esa informacidén en un registro aparte, en
lugar de en la partida de nacimiento, permitiendo que los nifios tengan acceso a este
registro una vez hayan alcanzado la madurez suficiente.

Salud sexual y reproductiva

84. Como se expuso en el informe anterior de la Relatora Especial al Consejo de
Derechos Humanos (A/HRC/37/60, parr. 11), y se reitera en el presente, ninguna
informacion consignada en ambos informes debera interpretarse como limitacion de
la autonomia de las mujeres en cuanto a la adopcion de decisiones ni de sus derechos
a la salud sexual y reproductiva.

85. Aunque las consideraciones en este contexto no entran estrictamente dentro del
alcance del mandato de la Relatora Especial, es fundamental reiterar de forma concisa
las principales normas y principios internacionales de derechos humanos en lo que
respecta a la salud sexual y reproductiva.

86. De conformidad con el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales present6 su observacion general nim. 22 sobre el derecho a la salud sexual
y reproductiva, uno de cuyos pilares basicos es “el derecho a adoptar decisiones y
hacer elecciones libres y responsables, sin violencia, coaccion ni discriminacion, con
respecto a los asuntos relativos al propio cuerpo y la propia salud sexual y
reproductiva”.

87. Ademas, en el parrafo 7.3 del Programa de Accion aprobado en la Conferencia
Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo en 1994, se define expresamente que
los derechos reproductivos incluyen “el reconocimiento del derecho basico de todas
las parejas e individuos a decidir libre y responsablemente el numero de hijos y el
espaciamiento de los nacimientos y a disponer de la informacion y de los medios para
ello y el derecho a alcanzar el nivel mas elevado de salud sexual y reproductiva”.

88. Cabe senalar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reconocido
que la eleccidon de procrear a través de la asistencia médica para la procreacion forma
parte de los derechos a la integridad personal, la libertad personal y la vida privada y
familiar®,

37 Véase la comunicacion de Australia.
3 Véase la comunicacion de la Victorian Assisted Reproductive Treatment Authority.
3 Véase http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257 esp.pdf.
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IV.

89. Por ultimo, como parte de las consideraciones con arreglo a los derechos en
materia de salud sexual y reproductiva, es fundamental garantizar el acceso sin
discriminacidn a toda una serie de establecimientos, bienes, servicios e informacioén
relativos a la salud. En el contexto de los contratos de gestacidon por sustitucion, toda
restriccion basada en la orientacion sexual o identidad de género de los futuros padres
constituye una violacion de sus derechos.

Conclusiones y recomendaciones
Conclusiones

90. No cabe duda de que la gestacion por sustitucion ofrece nuevas
oportunidades de formar una familia a aquellas personas que no pueden tener
hijos, pero también plantea nuevos desafios juridicos y éticos. Existe una
necesidad innegable de elaborar normas, estudios empiricos y nuevas
investigaciones sobre sus efectos a largo plazo para todas las partes interesadas,
en particular los nifos.

91. La Relatora Especial ha observado que la prohibiciéon de los contratos de
gestacion por sustitucion efectuados en el extranjero es problematica, ya que
suelen eludirse las leyes nacionales que prohiben la gestacion por sustitucion. Los
Estados seguiran enfrentindose inevitablemente con contratos de gestacion por
sustitucion efectuados en el extranjero, lo que planteara cuestiones relativas,
entre otras cosas, a los derechos a la identidad, al acceso a los origenes y al
entorno familiar para el nifio. Tales gestaciones por sustitucién no deberian
rechazarse o aceptarse automaticamente, siendo la inica consideracién valida el
interés superior del nifio.

92. Es necesaria una respuesta pragmatica por parte de las jurisdicciones
prohibicionistas en consonancia con las normas de derechos humanos, que
incluya las salvaguardias suficientes para hacer frente a las violaciones mas
frecuentes de los derechos del nifio. Los enfoques legislativos y normativos
nacionales en el ambito de la gestacion por sustitucion deberian basarse en un
marco de derechos humanos que garantice los derechos humanos de todas las
partes interesadas y evite las practicas de explotacion.

93. Por el contrario, en el contexto de los contratos internacionales de gestacion
por sustitucién, las jurisdicciones que permiten la gestacion por sustitucion
deberian verificar que los futuros padres procedentes del extranjero podran
regresar a sus paises de origen con los nifios nacidos por gestacién por sustitucion
y que las autoridades de su pais de origen reconoceran la filiacion legal como
parte de la evaluacion y autorizacion previas al nacimiento.

94. El analisis de los diversos documentos recibidos demuestra que, a pesar de
que el interés superior del nifio se menciona con frecuencia en la mayor parte de
la legislacion examinada, a menudo existe una falta de detalle con respecto a los
elementos constitutivos de esas determinaciones, a pesar del hecho de que, en el
contexto especifico de la gestacion por sustitucién, las evaluaciones Yy
determinaciones relativas al interés superior del nifio son fundamentales. La
cuestion de si la determinacion del interés superior de los nifios nacidos por
gestacion por sustitucion deberia llevarse a cabo mediante un procedimiento
judicial o administrativo es decision discrecional del Estado y depende de las
circunstancias de cada caso.

95. Como puede observarse en varios ejemplos que se presentan en este
documento, el poder judicial se enfrenta a menudo con la compleja y dificil
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eleccion entre reconocer un hecho consumado en lo que respecta a la filiacion,
incluso en los casos en que no existen salvaguardias, y tomar una decision
autonoma a fin de garantizar los derechos del nifio.

96. Debe alentarse a los Gobiernos a que elaboren normas internacionales a
través, por ejemplo, del proyecto sobre filiacion y gestacion por sustitucion de la
Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado. La elaboracion de
una convencion internacional a través de la Conferencia de La Haya tendera
puentes entre los distintos sistemas juridicos en torno a cuestiones relacionadas
con la filiacion y garantizara la seguridad juridica de los nifios y los padres en los
contratos internacionales de gestacion por sustitucion. Sin embargo, el proyecto
no resolvera todas las cuestiones, ya que no se trata de derecho sustantivo, y no
pretende unificar las practicas en torno a la gestacion por sustitucion.

97. Para regular los contratos de gestacion por sustitucion se necesita una
solucion provisional en forma de una ley modelo que se adapte y contextualice
en diversas jurisdicciones o un conjunto de principios minimos cominmente
acordados que rijan la practica desde una perspectiva de derechos humanos
multidimensional y holistica.

98. Con unos enfoques tan divergentes en el ambito de la gestacion por
sustitucion en todo el mundo, la presentacion de un instrumento internacional
que la regule se arriesga a enfrentarse a importantes obstaculos. No obstante,
habida cuenta de los riesgos muy reales para los derechos del nifio y los derechos
de las demas partes interesadas, es fundamental elaborar un conjunto de
salvaguardias minimas que puedan aplicarse independientemente de la postura
de los Estados respecto a la maternidad por sustitucion. Las recomendaciones
que figuran a continuacién trataran de elaborar un conjunto de normas minimas
para salvaguardar los derechos de los nifios nacidos mediante contratos de
gestacion por sustitucion.

Recomendaciones

En el plano nacional
99. La Relatora Especial exhorta a los Estados a:

a) Ratificar la Convencion sobre los Derechos del Nifio y sus tres
Protocolos Facultativos;

b) Incorporar en lalegislacion interna la prohibicién de la venta de niiios,
como se define en el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de
nifios en la pornografia.

100. En lo que respecta a la evaluacion del interés superior del nifio y las
salvaguardias para la proteccion de los derechos de los nifios nacidos mediante
contratos de gestacion por sustitucion, la Relatora Especial exhorta a los Estados
a que:

a) Velen por que el principio fundamental del interés superior del nifio,
segun lo estipulado en el articulo 3, parrafo 1, de la Convenciéon sobre los
Derechos del Nifio y ampliado en la observacion general nim. 14 del Comité de
los Derechos del Niiio, sea la consideracion primordial en todas las decisiones
judiciales y administrativas, la legislacion pertinente y las politicas y practicas
para la adopcién de decisiones relativas a los nifios nacidos por gestacion por
sustitucion, teniendo debidamente en cuenta la necesidad de un enfoque basado
en los derechos, con la participacion de todos los interesados;
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b) Examineny, en caso necesario, modifiquen la legislacion nacional para
cumplir el principio del interés superior del nifio mediante la aplicacion de una
dimension triple del concepto de interés superior del nifio, a saber: i) el derecho
sustantivo del nifio a que su interés superior sea evaluado y constituya la
consideracion primordial; ii) un principio juridico interpretativo fundamental
segun el cual la interpretacion mas eficaz sea elegida como interpretacion
juridica; y iii) una norma de procedimiento que exija que la determinacion del
interés superior del nifio se incorpore como parte del proceso de adopcion de
decisiones que afectan al nifio;

¢) Determinen, caso por caso, el contenido sustantivo en lo que respecta
al concepto de interés superior del nifio mediante la interpretacion y aplicacion
del articulo 3, parrafo 1, de la Convencion sobre los Derechos del Niiio,
permitiendo que los legisladores, los jueces y las autoridades administrativas,
sociales o educativas aclaren el concepto y lo pongan en practica de manera
concreta con arreglo a la situacion especifica del nifio afectado y teniendo en
cuenta su contexto, situacién y necesidades personales*’;

d) En consulta con las partes interesadas pertinentes, entre ellas, cuando
sea posible, los nifios nacidos por gestacion por sustitucion, inicien reformas
juridicas para poner al dia las leyes, reglamentos o practicas existentes para el
establecimiento, el reconocimiento y la impugnaciéon de la filiacion legal,
indicando de forma especifica como debe tenerse en cuenta el interés superior
del nifio en el contexto de los contratos de gestacion por sustitucion y sefialando
casos en los que se requeriria y mantendria una mayor supervision judicial de la
orden parental;

e) Velen por que la judicatura, los 6rganos legislativos, los servicios
consulares en el extranjero y funcionarios de inmigracion, los encargados de
formular politicas y los encargados de adoptar decisiones que participan directa
o indirectamente en las cuestiones que afectan a los nifios nacidos por gestacion
por sustitucion conozcan y reciban capacitacion en el ambito de la determinaciéon
del interés superior y de las salvaguardias minimas aplicadas por el pais receptor
en el contexto de los contratos internacionales de gestacion por sustitucion.

La no discriminacion y el derecho a la salud de los nifios nacidos por gestacion
por sustitucion

101. La Relatora Especial exhorta ademas a los Estados a que adopten las
medidas siguientes con respecto a la no discriminacion y el derecho a la salud de
los nifios nacidos por gestacion por sustitucion:

a)  Garantizar el principio de no discriminaciéon de los nifios nacidos por
gestacion por sustitucion por motivos prohibidos, tales como el género, la raza,
la orientacion sexual, la religion o las creencias, la identidad cultural, el estado
civil (de los futuros padres), la nacionalidad, la clase o la casta, la discapacidad
o cualquier otra condicion;

b) Poner a disposicion de la madre subrogante y el nifio nacido mediante
un contrato de gestacion por sustitucion la cobertura de atencion sanitaria y
determinar quién deberia ser responsable de dicha cobertura en el sistema
nacional de atencion de la salud;

4 CRC/C/GC/14, parr. 32.
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Derechos a la identidad, al acceso a los origenes y al entorno familiar

¢) Velar por que las decisiones judiciales, las leyes, las politicas y las
practicas relativas a los nifios nacidos por gestacion por sustitucion respeten su
derecho a la identidad y se tomen debidamente en cuenta al evaluar el interés
superior del nifio;

d) Preservar, en todos los casos, toda la informacion pertinente y
establecer y mantener registros y expedientes nacionales que contengan
informacion sobre los origenes genéticos y gestacionales de los nifios nacidos por
gestacion por sustitucion, a través de los cuales los nifios puedan acceder a los
mismos en consonancia con la evolucion de sus facultades y su madurez y con
sujecion al contexto cultural del pais, en particular en lo que respecta al uso de
gametos de donantes: independientemente de la determinacion de la filiacion,
deberian existir salvaguardias amplias para garantizar que los expedientes de los
contratos de gestacion por sustitucion se mantengan en orden a fin de permitir a
los nifios nacidos por gestacion por sustitucion acceder a la informacion sobre
sus origenes;

e¢) Garantizar el derecho de los nifios nacidos por gestacién por
sustitucion a acceder a informacion sobre su identidad y origen, incluidos sus
origenes culturales, étnicos, religiosos y lingiiisticos, en consonancia con la
evolucion de sus facultades y de conformidad con las disposiciones juridicas del
pais en cuestion;

f)  Poner en marcha un mecanismo que permita el proceso de solicitud de
registro de todos los nifios nacidos mediante contratos de gestacion por
sustitucion, independientemente de la intencion de los futuros padres de solicitar
una orden parental en el pais receptor;

g) Iniciar un examen (judicial o administrativo) posterior al nacimiento
para evaluar si los contratos de gestacion por sustitucion cumplen con los
requisitos procesales y otras salvaguardias minimas, con miras a evaluar la
paternidad juridica establecida a nivel nacional o en el extranjero, al tiempo que
se garantiza que el nifio no quede en una situacion de incertidumbre juridica;

h) Elaborar politicas y acuerdos internacionales a fin de minimizar la
separacion de los nifios nacidos por gestacion por sustitucion de los futuros
padres durante el examen de la transferencia de la paternidad juridica y evitar
imponer la carga de la responsabilidad sobre las madres subrogantes contra su
voluntad;

i) En los casos de abandono o de negativa a transferir la paternidad
juridica, debe existir un marco claro que garantice que los futuros padres o las
madres subrogantes no puedan renunciar a la responsabilidad parental hacia el
nifio nacido por gestacién por sustitucion hasta que se encuentre una modalidad
alternativa de cuidado apropiada.

Datos

102. La Relatora Especial exhorta ademas a los Estados a que adopten las
medidas siguientes con respecto a los datos:

a) Poner en marcha medidas para supervisar, registrar y recopilar de
manera centralizada datos completos y desglosados sobre el grado y el alcance
de los contratos de gestacion por sustitucion, tanto a nivel nacional como en el
extranjero, las o6rdenes parentales emitidas y los acuerdos de seguimiento
llevados a cabo en consonancia con la determinaciéon del interés superior de los
nifios nacidos por gestacion por sustitucion;
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b) Garantizar la recopilacion de datos sobre intermediarios y clinicas de
fecundidad que facilitan los contratos de gestacion por sustitucion.

La proteccion de los nifios contra la venta, el abuso y la explotacion

103. La Relatora Especial reitera, a este respecto, las recomendaciones de su
informe anterior sobre la gestacion por sustitucion (A/HRC/37/60) y exhorta a
los Estados a que:

a)  Velar por que las leyes y politicas que prohiben la venta, la trata, el
abuso y la explotacion de los nifios, asi como las salvaguardias generales contra
la venta y la trata de nifios, se apliquen en el contexto de la gestacion por
sustitucion;

b) En los casos en que operen intermediarios, registrar y regular
estrictamente su comportamiento para garantizar que no se produzcan la
mercantilizacion de nifios y, en tltima instancia, la venta de nifios.

En el plano internacional

104. La Relatora Especial acoge con beneplacito otras iniciativas internacionales
en curso sobre la gestacion por sustituciéon y alienta a otros mecanismos de
derechos humanos, en particular el Comité de los Derechos del Nifio y el Comité
para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, asi como a otros
mandatos de procedimientos especiales y otros organismos de las Naciones
Unidas, a que examinen la cuestion de la gestaciéon por sustitucion con miras a
elaborar un marco holistico al respecto, basado en los derechos humanos.

105. La Relatora Especial exhorta a la comunidad internacional a que respalde
una amplia labor de investigacion y reunion de datos sobre las practicas de
gestacion por sustitucion existentes, en particular sobre la experiencia de todas
las partes interesadas, a saber, las madres subrogantes, los futuros padres y los
nifios nacidos por gestacion por sustitucion, y a que considere la posibilidad de
elaborar una ley modelo basada en las pruebas cientificas y las buenas practicas
acerca de la forma en que los Estados han aplicado el principio del interés
superior del nifio en el contexto del derecho interno y una ley internacional
publica que rija los contratos internacionales y transnacionales de gestacion por
sustitucion.

106. La Relatora Especial reitera su llamamiento a la comunidad internacional
para que apoye la labor de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado, en particular en lo que respecta al proyecto sobre filiacion y gestacion
por sustitucion; y exhorta a la Conferencia de La Haya a que incluya
salvaguardias que deberan cumplirse antes de la concepcion, durante el
embarazo y después del nacimiento, con vistas al reconocimiento de la filiacion
legal.

107. La Relatora Especial alienta a la organizacion Servicio Social Internacional
a que siga desarrollando principios internacionales para la protecciéon de los
derechos del nifio en el contexto de la gestacion por sustitucion, en estrecha
consulta con las partes interesadas pertinentes.

108. La Relatora Especial reitera su recomendacion anterior de que nada de lo
dispuesto en las presentes recomendaciones debera suponer que las mujeres, en
particular las que actiian como madres subrogantes, no puedan tomar decisiones
independientes sobre la autonomia de sus propios cuerpos durante el embarazo.
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