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¢ La gestacion subrogada vulnera los derechos

humanos?

La falta de un marco normativo internacional acerca de la gestacion subrogada
genera situaciones de vulnerabilidad para las madres gestantes y los nifios,
llegando a situaciones de violaciones de derechos y de venta de nifos.

Gestacion subrogada y derechos de las

mujeres

La gestacion o maternidad subrogada es una
practica de reproduccién mediante un
“tercero”, es decir, una “gestante” o “madre de
alquiler” y los “aspirantes a progenitores”, los
cuales definen un contrato donde esta se
gueda embarazada y da a luz a un nifo, sobre
el cual no conserva la patria potestad ni la

responsabilidad materna (OHCHR, 2023).

Esta practica cada vez se estd volviendo mds
habitual y ya son varios los defensores de
derechos humanos que la declaran
inaceptable, ya que discrimina a las mujeres
instrumentalizando sus cuerpos con fines
econdémicos,

culturales y politicos

(A/HRC/40/51, 2018). Se ven implicados sus

derechos sexuales, reproductivos y humanos,
como el derecho a la vida, la integridad fisica y
moral y la autonomia, (Heredia, 2019) esta
ultima limitada por contratos prestablecidos
durante los nueve meses de embarazo, e
incluso con sanciones econdmicas por cambiar

de opinion o querer abortar (Palmero, 2018).

Ademas, las mujeres gestantes suelen proceder
de paises en desarrollo como Camboya, India,
Nepal, Republica Democratica Popular Lao vy
Tailandia, con algunas excepciones como
Ucrania o determinados estados de Estados
Unidos de América, mientras que las aspirantes
a progenitoras proceden de paises
desarrollados de mayor nivel econédmico, como
Alemania, Canad3, Espafia, EUA, Francia, Israel,

Italia, Noruega, Reino Unido e Irlanda del

Norte, asi pues, a través de esta practica se
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establece una relacién de poder por el nivel

socioeconomico (UN News, 2018).

Aunque parece imprescindible abordar esta
temadtica con una perspectiva de género e
interseccional des de la proteccidn que ofrecen
los derechos humanos (Palmero, 2018), son
escasas las aportaciones que ha hecho la
Comunidad Internacional acerca de este
controvertido asunto. De hecho, asi lo recalco
la Relatora Especial sobre la venta vy
explotaciéon sexual de nifios, incluidos la
prostitucién infantil, la utilizacién de niflos en la
pornografia y abusos sexuales en su Informe de

2018 ante la Asamblea General de la ONU.

Fuente: Foto de Shutterstock

La regulacion internacional y la venta de nifios

La falta de regulacién internacional y de

normativas ha supuesto un auge en los
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contratos internacionales de gestacion
subrogada, los cual suponen una enorme
preocupacion, por la enorme situacion de
vulnerabilidad que sufren las madres
gestantes, debido a los contratos firmes que se
establecen, por un lado, y para los nifos, por el
otro, ya que se dan situaciones de adopcion
irregular equiparables a una situacién de

compraventa (A/HRC/40/51, 2018).

Las principales fuentes reguladoras que

prohiben la venta de nifios son:

El art. 35 de la Convencion sobre los Derechos

del Nifio (1990), que especifica:
“Los Estados Parte tomaran todas las
medidas de caracter nacional, bilateral y
multilateral que sean necesarias para
impedir el secuestro, la venta o la trata de
nifios para cualquier fin o en cualquier
forma”

Y el art. 2.a del Protocolo Facultativo relativo a

la venta de ninos, la prostitucién infantil y la

utilizacién de nifos en la pornografia (2002),

donde se determina la venta de nifios como:
“[...] todo acto o transaccion en virtud del

cual un nifio es transferido por una persona

o grupo de personas a otra a cambio de
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remuneracion o de cualquier otra
retribucion.”
Pese a la existencia de este marco normativo,
existen dos tipos de gestacidn subrogada, una
“con danimo de lucro” y la otra de caracter

“altruista” (A/HRC/40/51, 2018).

En cuanto a la primera, se concibe con caracter
comercial puesto que la madre gestante
obtiene una remuneraciéon por los servicios
prestados, ademas, en este tipo de gestacidn
existe toda una red de trabajadores y entidades
gue también se benefician, como profesionales
de la salud o abogados. Conforme al articulo 2.a
del Protocolo Facultativo, se considera venta
de nifios si se cumple con tres elementos; (1) si
existe una remuneracion o cualquier otra

retribucién para la madre gestantes, (2) si hay

S
' %
Fuente: Foto de UNICEF/Kate Holt Mujer amamantando a su bebé en Belgrado, Serbia.
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traslado del nifio, ya sea fisico o juridico
refiriéndonos al traslado de la patria potestad
0 (3) el hecho de que haya la preposicién “por”
para los casos anteriores, es decir, que exista

una remuneracion “por” un traslado.

Por lo que hace a la gestacién subrogada
altruista, no se entiende como venta de nifios
puesto que tedricamente es acto gratuito sin
animo de lucro, aunque, la linea entre ambos
se desdibuja ya que en la mayoria de casaos se
realizan pagos a las madres gestantes y a los

intermediarios.

Regulacion y situacién en Espaia

La gestacidon por sustitucion en Espaia esta
regulada por el art. 10 de la Ley 14/2006, de 26

de mayo, sobre técnicas de reproduccion
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humana asistida, la cual prohibe el derecho a

establecer un contrato por “estos servicios”.
“Articulo 10. Gestacidn por sustitucion.

1. Sera nulo de pleno derecho el contrato
por el que se convenga la gestacion, con o
sin precio, a cargo de una mujer que
renuncia a la filiacion materna a favor del

contratante o de un tercero.

2. La filiacion de los hijos nacidos por
gestacion de sustitucién serd determinada

por el parto.

3. Queda a salvo la posible accion de
reclamacion de la paternidad respecto del
padre bioldgico, conforme a las reglas
generales.”
Aun asi, esta practica se realiza a nivel
transnacional, donde es necesario que la
madre gestante renuncie a la patria potestad
del nifio antes de ser gestado y que haya una
orden judicial que asegure que se ha respetado
el interés superior del nifo y los derechos
humanos de esta. Mediante este proceso y el
posterior traslado del nifio empieza el proceso

de adopcion de los aspirantes a progenitores.

A pesar de la regulacion actual, el Tribunal
Supremo se ha posicionado en multiples

ocasiones declarando que los contratos de
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gestacion por sustitucién vulneran los derechos
de las mujeres gestantes y de los nifios, al ser
tratados como meros objetos,
deshumanizdndoles y apartandoles de sus
derechos fundamentales (Tribunal Supremo,
2022). Ademas, la nueva Ley Organica 1/2023,
de salud sexual y reproductiva y de la
interrupcion voluntaria del embarazo, la

considera como una violencia contra las

mujeres.

Recomendaciones de la ONU para |la

proteccion de los nifios

A partir del informe de la Relatora Especial se
aportan determinadas practicas para asegurar
el respeto de los derechos de los nifios y
madres gestantes, a nivel internacional,
vinculadas a estas practicas, y con el objetivo

de prevenir la venta o trata de nifios y mujeres.
De entre estas se encuentra (OHCHR, 2023):

e Adoptar una legislacion clara que
prohiba la venta de los nifos, tal y como
se establece en la Convencién de los
Derechos del Nifio y su Protocolo

Facultativo.
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Crear medidas preventivas y de
proteccién de la venta de nifios en el
ambito de maternidad subrogada de
caracter comercial, creando sistemas
donde se

debidamente regulados,

garantice que la madre gestante
conserve la patria potestad en el
momento del nacimiento, que los pagos
se hagan antes del traslado legal o fisico
del niflo y que rechace la aplicabilidad
de las disposiciones contractuales sobre
la paternidad, la responsabilidad
parental o la restriccion de los derechos
(por ejemplo, alasaludyalalibertad de

movimiento) de la madre subrogada.

Crear medidas de proteccion vy
prevencion para la venta de nifios en el
ambito de la maternidad subrogada
altruista, como una regulacion
adecuada de los pagos y que estos
estén sujetos a la supervisién de

tribunales o autoridades.

Garantizar que, en todas las decisiones
sobre la paternidad y la responsabilidad
parental en relacion con un acuerdo de

maternidad subrogada, un tribunal o
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autoridad competente realice una
determinacién del interés superior del

nifio después del nacimiento.

e |Instar al Comité de Derechos Humanos
del Nifio y al Comité para la Eliminacidn
de la Discriminacion Contra la Mujer,
para gue se unan en la elaboracion de
un marco basado en los derechos
humanos por tal de poner fin a las
vulneraciones de los derechos en este

ambito.

Conclusiones

Parece ser que aun queda un largo camino que
recorrer en la proteccién de los derechos
humano de las mujeres y nifios que estdn
involucrados en las practicas de gestaciéon

subrogada.

Apoyando lo establecido por la Relatora
Espacial, y con el auge de los contratos de
maternidad subrogada. Es necesario involucrar
esfuerzos por parte de la comunidad
internacional, con el objetivo de establecer un
marco global basado en los derechos humanos
gue proteja y garantice los derechos de las

madres gestantes y los nifios, de las distintas
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formas de explotacion y vulneracion de sus
derechos. Ademas, de aportar mds informacion
y datos de estas practicas, con el objetivo de
establecer deliberaciones mas precisas sobre
las repercusiones de estas practicas sobre los

derechos de los agentes involucrados.
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