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Nota para los responsables de alto nivel en desarrollo de politicas publicas:
Garantizar el respeto de los derechos humanos de los nifios y nifnas en el marco de
la reproduccion asistida mediante terceros, incluida la gestacion subrogada’

Los avances en el ambito de la reproduccion asistida mediante terceros, en particular la donacién
de gametos y embriones, han facilitado el acceso a la maternidad y paternidad. Estos avances
también han dado lugar a una industria de la fertilidad que mueve miles de millones de dolares,? lo
cual suscita especial preocupacién en lo que respecta a los derechos de los nifios y nifias. La
presente nota anima a los responsables en desarrollo de politicas publicas a garantizar que se
respeten las normas de derechos humanos en todos los casos de reproduccion asistida mediante
terceros y en la gestacion subrogada. Para ello, examina en primer lugar los derechos de los nifios
y nifias en el contexto de todas las practicas de reproduccion asistida mediante terceros y, a
continuacion, aborda las consideraciones especificas en relacion con la gestacion subrogada. La
nota orientativa concluye con una serie de recomendaciones, en particular en materia de acceso a
la justicia y de recursos efectivos cuando no se han respetado estos derechos.

1. 4 Cuales son los derechos fundamentales de los nifios y nifias en materia de
reproduccidn asistida, incluida la gestacién subrogada?

1.1 El derecho del niiio o de la niia a la dignidad humana

La Declaracion Universal de Derechos Humanos establece que “todos los seres humanos nacen
libres e iguales en dignidad y derechos”.® La posibilidad de recurrir a la reproduccién asistida,
incluida la gestacion subrogada, puede alimentar la idea de que las personas adultas tienen, en
cierto modo, derecho a tener un hijo o una hija, incluso uno o una con caracteristicas especificas.*
Ese derecho no existe, y es fundamental que se conozca y se comprenda, especialmente en lo que
respecta a la gestacion subrogada y la reproduccion asistida en general.

Pueden surgir cuestiones relacionadas con la dignidad humana en contextos especificos, como la
donacion andnima y el fraude en materia de fertilidad, que deberian prohibirse. Estas cuestiones
también se plantean en otros contextos, como el comercio o la venta de gametos y embriones, los
gametos creados artificialmente y el uso de gametos de donantes fallecidos. Estas practicas
deberian impedirse y/o regularse, a fin de garantizar que los nifios y nifias puedan gozar de todos
sus derechos desde su nacimiento y que se preserve su dignidad humana.

1.2 El derecho del nifio o de la nifia a la identidad y a conocer sus origenes

La Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio (CDN) establece que “el nifio
sera inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho desde que nace a un
nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser
cuidado por ellos”.> Ademas, los Estados deben respetar “el derecho del nifio a preservar su
identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares”.® Este derecho a la
identidad, sin discriminacion, también esta consagrado en el Convenio de Oviedo del Consejo de
Europa relativo a los Derechos Humanos y la Biomedicina, que estipula que los intereses y el
bienestar del ser humano deben prevalecer sobre los intereses de la sociedad o la ciencia.” La
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) subraya la importancia de este
derecho a la identidad, que debe sopesarse con el derecho a la intimidad de los demas en
circunstancias limitadas.?

A pesar de estas obligaciones, los nifios y nifias corren el riesgo de no ser inscritos inmediatamente
después de su nacimiento y/o de convertirse en apatridas en el marco de la reproduccion asistida.®
La mayoria de los Estados no conservan informaciones completas sobre las relaciones familiares
del nifio o de la nifa, en particular la informacidon gestacional, genética, social y juridica. Las
personas concebidas mediante donacién han sido deliberadamente privadas de informacion sobre
sus origenes durante décadas.”” Incluso cuando se conserva la informacién, no se pone



sistematicamente a disposicidon de los nifios y nifias nacidos mediante esta practica. En la mayoria
de los Estados, no existe un plazo maximo para el almacenamiento y el uso de gametos, lo que
puede dar lugar a que generaciones enteras se queden sin informacién. Estas realidades, junto con
la existencia de donantes en serie, también aumentan el riesgo de relaciones sexuales entre
hermanos y hermanas nacidos del mismo donante y de los embarazos que se derivan de ellas."
Estas situaciones pueden ser aun mas complicadas en contextos informales y/o transfronterizos.

1.3 Derecho del nifio o de la niila a no ser vendido

El recurso a donaciones remuneradas de gametos puede conducir a la mercantilizacion de los nifios
y nifias, especialmente en mercados no regulados y con fines lucrativos.'? La aparicion de “donantes
en serie”, “bancos de esperma” y “bancos de évulos” que distribuyen gametos por todo el mundo,
lo que da lugar a la formacion de grandes grupos de hermanos y hermanas, puede entrafiar riesgos
de desarrollo de relaciones consanguineas. Algunos médicos también han utilizado sus propios
gametos o los de otros pacientes sin informar a las personas afectadas.' Es necesario investigar
mas sobre las consecuencias psicoldgicas y sociales de la “produccidén en masa” en lo que respecta
a la identidad y el impacto en la autoestima y el bienestar. La mercantilizacion de los nifios y nifias,
gue no constituye literalmente una venta de nifios y nifias en el sentido del Protocolo Facultativo de
la CDN relativo a la venta de nifos, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia
(PFVN), puede, no obstante, atentar contra la dignidad humana de los nifios y nifas y la posibilidad
de conocer el alcance de su identidad en las relaciones familiares.

2. ;Qué consideraciones especificas relativas a los derechos de los nifios y ninas
se plantean en los casos de gestacién subrogada?

Ademas de las cuestiones mencionadas anteriormente, pueden surgir cuestiones especificas
relacionadas con los derechos humanos de los nifios y nifias nacidos mediante gestacion
subrogada, dependiendo del enfoque del Estado en materia de gestacion subrogada, ya que
algunos han adoptado posiciones mixtas.’* Cuando los Estados no tienen una posicién oficial, las
practicas de gestacién subrogada pueden, no obstante, llevarse a cabo en un entorno carente de
una normativa especifica que garantice la proteccion de los derechos de los nifios y nifas.

2.1 Los derechos del nifio o de la nifna en los Estados prohibicionistas

Algunos Estados prohiben cualquier forma de gestacion subrogada, ya sea comercial o altruista. La
Declaracion de Casablanca ofrece un argumento, afirmando que la gestacion subrogada “viola la
dignidad humana y contribuye a la mercantilizacion de las mujeres y los nifios”."® Desde esta
perspectiva, intentar regular los acuerdos de gestacion subrogada con el fin de alcanzar objetivos
de politica publica o mejorar las practicas seria contraproducente, ya que la gestacion subrogada
es intrinsecamente perjudicial. La Relatora Especial de las Naciones Unidas sobre la violencia
contra las mujeres y las nifias, sus causas y consecuencias, presentd en 2025 un informe en el que
hacia un llamado a la prohibicion de toda forma de gestacion subrogada.'®

La prohibicién, por si sola, solo sera eficaz si los Estados adoptan medidas preventivas
adicionales, como la sancién de los intermediarios, asi como actividades de
sensibilizacion.'” Los Estados tienen la obligacion de velar por que, cuando nazcan nifios y
ninas fruto de la gestacion subrogada, estos gocen de todos sus derechos y no sean victimas
de discriminacion.

2.2 Los derechos del nifio o de la nifa en los Estados permisivos

En los Estados que permiten la gestacién subrogada altruista, las madres gestantes solo reciben el
reembolso de los gastos razonables detallados. Otro indicador de la gestacion subrogada altruista
puede ser una relacion preexistente entre los padres de intencion y la madre gestante, lo cual
proporciona una motivacién no econdmica y puede facilitar el mantenimiento de relaciones que
preserven el derecho del nifio o de la nifia a su identidad. Las ambigiedades en torno a la definicion
del término “razonable” y las cuestiones relativas a la aplicacion efectiva de las limitaciones de



gastos pueden difuminar la frontera entre la gestacion subrogada altruista y la gestacion subrogada
comercial.

Algunos Estados permiten la gestacién subrogada comercial, en la que los pagos a las madres
gestantes no estan limitados por la ley y en la que los intermediarios con animo de lucro
desempefian un papel central. Algunos Estados han servido de centros internacionales de gestacion
subrogada comercial, generalmente facilitada por estos intermediarios. Los argumentos de politica
publica y basados en los derechos a favor de la autorizacion de la gestacion subrogada comercial
incluyen un supuesto “derecho” a procrear en el contexto de la reproduccién mediante terceros y la
gestacion subrogada, los derechos a la autonomia personal de las mujeres y el argumento de que
el PFVN no se aplica a la gestacién subrogada.

Los Estados que autorizan la gestacion subrogada suelen dar prioridad al derecho del niio
o de la nifia a una filiacién juridica. Sin embargo, los Estados tienen la obligaciéon de
garantizar que se protejan por igual todos los derechos de los nifos y nifas, incluidos la
dignidad humana, el derecho a una identidad completa y el derecho a no ser vendido.'®

2.3 Los derechos del nino o de la nina en el contexto de la gestacion subrogada
transfronteriza

Teniendo en cuenta la practica de la gestacion subrogada transfronteriza, a menudo entre Estados
prohibicionistas y permisivos, se ha dado prioridad a los enfoques del Derecho Internacional Privado
(DIP) en materia de filiacion legal, en particular por parte de la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado, el TEDH, la Unién Europea, etc. Hasta ahora, se ha hecho hincapié en la
creacion de certeza en materia de filiacion juridica y en el reconocimiento de una situacion
establecida en el extranjero, incluso cuando el reconocimiento o el establecimiento de la filiacién
juridica se realiza sin un analisis en profundidad de todos los derechos individuales del nifio o de la
nifa. Las normas uniformes de DIP no deben redactarse de manera que comprometan los derechos
de los nifios y niflas garantizados por las constituciones nacionales, el derecho nacional y el derecho
internacional. Cualquier norma uniforme en materia de filiacién juridica, como las condiciones para
el reconocimiento de las resoluciones judiciales extranjeras relativas a las 6rdenes parentales, debe
respetar todos los derechos de los nifios y nifias.

3. ;Qué recomendaciones deberian formular los responsables en materia de
politicas publicas a las partes interesadas nacionales?

3.1 Derecho a la identidad, incluida la conservacién y el acceso a la informacion

3.1.1 Solo deberian aceptarse los donantes abiertos identificables por el nifio o nifia y deberia
prohibirse el uso de gametos anénimos.

3.1.2 Las personas concebidas mediante donacion deberian tener acceso facil y gratuito a la
informacion identificable y no identificable sobre el y/o la donante y la madre gestante, si
procede.

3.1.3 Desde el nacimiento, los progenitores deberian disponer de un minimo de informacioén no
identificable sobre el o la donante para garantizar el respeto del derecho del nifio o la nifia a
la salud.

3.1.4 Deberian desarrollarse servicios previos y posteriores a la concepcidn para apoyar a todas
las partes implicadas. Estos servicios deberian dar prioridad al apoyo a los progenitores para
que puedan compartir informacion sobre la concepcién del nifio o nifia en una fase temprana.
Esto también podria incluir grupos de apoyo entre pares para los nifios y nifias afectados.

3.1.5 Deberian permitirse las pruebas de ADN genealdgicas.

3.2 Derecho al registro de nacimiento y a la nacionalidad

3.2.1 Los nifios y nifias nacidos mediante reproduccion asistida y gestacién subrogada deberian
inscribirse inmediatamente después de su nacimiento y adquirir una nacionalidad sin
discriminacion.



3.2.2

3.2.3

Puesto que las y los registradores civiles operando en los sistemas de registro civil y
estadisticas vitales (RCEV) dependen de las notificaciones y declaraciones de nacimiento
para certificar la veracidad de la informaciéon que registran después del nacimiento, estos
documentos deberian apoyarse en una decision judicial o un contrato validado por un
tribunal que incluye toda la informacién relativa a la identidad, como el, la o los donantes, la
mujer gestante y la madre y/o el padre de intencion que contribuyeron al nacimiento del nifio
o de la nifia.

Los sistemas de RCEV deben ser interoperables con el sector sanitario, incluidos los centros
médicos que practican la reproduccion asistida mediante terceros. Un sistema de
interoperabilidad permite a los centros médicos informar a las y los registradores del
resultado de un evento, cuando se ha recurrido a gametos o0 a una gestacion surogada. Los
centros médicos pueden verificar la informacion compilada mediante el sistema de RCEV
para poner en practica cualquier restriccion necesaria sobre el uso de donaciones futuras y
el numero de acuerdos de gestacion subrogada (seccion 3.3).

3.3 Restricciones a las donaciones y al nimero de acuerdos de gestacion subrogada

3.3.1

3.3.2

3.3.3

Deberia imponerse una restriccion al numero de nifios y nifias que pueden nacer de un
mismo donante y/o de una misma mujer gestante.'® Deberian crearse registros nacionales
para controlar este numero maximo y prevenir abusos. Las clinicas médicas y los
intermediarios deberian adoptar procedimientos de autorizacién basados en estos registros,
incluidos los de otros paises, antes de utilizar las donaciones.

Deberia imponerse un limite maximo de 10 afios para el almacenamiento y la utilizacion de
gametos y embriones. Antes de cualquier utilizacion de gametos o embriones, deberia
realizarse una verificacion sistematica para garantizar que el donante esté vivo y que no
tenga mas de 50 afios.

Deberia abolirse la practica de hacer coincidir los grupos sanguineos del donante y del
progenitor potencial, con el fin de mantener al nifio o nifia en la ignorancia sobre su modo
de concepcion.

3.4 Derecho del niilo o de la nifia a no ser vendido

3.4.1

La gestacién subrogada comercial tal y como se practica actualmente constituye, en general,
una venta de nifios y nifas en el sentido del derecho internacional de los derechos humanos
y, por lo tanto, deberia prohibirse.?

3.5 Determinacion del interés superior

3.5.1

3.5.2

La evaluacion del interés superior debe tener en cuenta todos los derechos de los nifos y
ninas y no debe reducirse a privilegiar la certeza de la filiacion legal en favor de los padres
intencionales.

Todos los derechos de los nifios y nifas concebidos mediante donaciéon y/o nacidos
mediante una madre gestante deben protegerse de manera exhaustiva.

3.6 Regulacion de los intermediarios?!

3.6.1

3.6.2

3.6.3

Es necesario regular a los intermediarios en todas las practicas de reproduccion asistida
para garantizar que operen respetando todos los derechos de los nifios y nifias.

Los Estados prohibicionistas deben adoptar y aplicar leyes que prohiban a los intermediarios
ofrecer o prestar servicios en su territorio, por ejemplo, estableciendo medidas de proteccién
contra la facilitacion, la prestacion o la promocién de servicios relacionados con la gestacion
subrogada (por ejemplo, a través de plataformas en linea/redes sociales o ferias
‘comerciales”), asi como identificando a dichos intermediarios y velando por que cesen
inmediatamente sus actividades, mediante la publicacién de una lista de todos los
intermediarios que actuan ilegalmente.

Los Estados permisivos deberian velar por que los intermediarios respeten plenamente
todos los derechos de los nifios y nifias cuando faciliten acuerdos de gestacién subrogada,
en particular mediante una normativa estricta.



3.6.4 Los Estados permisivos deberian contar con un organismo nacional regulador de la
gestacion subrogada y regular las organizaciones sin animo de lucro especializadas en este
ambito.

3.7 Situaciones transfronterizas

3.7.1 Los Estados que autorizan la gestacién subrogada deberian reservar el acceso a la
gestaciéon subrogada a la madre y/o el padre de intencidon procedentes de Estados que
también autorizan la gestacién subrogada.??

3.7.2 Los enfoques basados en el DIP no deberian hacer hincapié excesivo en la certeza de la
filiacion juridica sin tener en cuenta y evaluar derechos mas amplios, como el derecho a la
informacion sobre los origenes, el derecho a no ser vendido y el derecho a la no
discriminacion.

3.7.3 Los sistemas nacionales de registro de nacimientos, defunciones y matrimonios deberian
poder comunicarse entre si, en particular mediante la ratificacion de los convenios
pertinentes de la Comisién Internacional del Estado Civil.

3.7.4 Un registro transfronterizo de donantes, madres gestantes y personas concebidas mediante
donacion podria permitir a las personas nacidas como resultado de practicas transfronterizas
acceder a informacién sobre sus origenes.

3.8 Derecho del niio o de la nifia a acceder a la justicia y a recursos efectivos

3.8.1 Los Estados deben cumplir con sus obligaciones: “Cuando un nifio sea privado ilegalmente
de algunos de los elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberan
prestar la asistencia y proteccion apropiadas con miras a restablecer rapidamente su
identidad”.?® Este es uno de los pocos casos en los que la CDN afiade el concepto de rapidez
a la responsabilidad del Estado.

3.8.2 Los Estados deberian crear comisiones de investigacion de la verdad para esclarecer las
practicas pasadas y actuales.

3.8.3 Los Estados deberian revisar los marcos procedimentales vigentes a la luz de la necesidad
de garantizar el acceso a la justicia a toda persona nacida mediante reproduccién asistida o
gestacion subrogada, sea o no menor de edad. Las solicitudes de reparacion también
pueden justificarse desde el punto de vista moral.?*

3.8.4 Los Estados deberian considerar resultados concretos, como el reconocimiento oficial del
sufrimiento de estas personas mediante disculpas publicas, iniciativas para prevenir las
violaciones en curso, indemnizaciones y el acceso a la recuperacién de su identidad.

Si se recurre a la reproduccién por transferencia de embriones y a la gestacién subrogada,
estas practicas deben llevarse a cabo respetando plenamente todos los derechos humanos
de los nifios y nifias y de las personas adultas en los que se convertiran.
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