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¢En qué consiste el proyecto?

A través de la plataforma Studium Plus, nos hemos propuesto potenciar el
aprendizaje activo de los/as estudiantes mediante la realizacion de tres
seminarios especializados, utilizando para ello la herramienta wiki de moodle. Se
ha realizado, a principios de curso, una propuesta de temas de interés juridico y
social comprendidos en el objeto de la asignatura obligatoria Derecho
internacional privado para que los estudiantes decidieran sobre qué materias les
interesaba mas trabajar.

Una vez concretados los temas se han formulado en seminarios interactivos en
que los/las estudiantes han tenido que trabajar en grupo afiadiendo informacion
a la wiki creada, partiendo de unos items previos y unas lineas de referencia que
les he proporcionado. Los seminarios han tenido un cronograma de desarrollo
que ha ido parejo a la explicacion de los conceptos tedricos necesarios para
participar en ellos con el maximo aprovechamiento.

Cada seminario interactivo ha culminado con un seminario en el que ha
participado como relator/a un profesor/a especialista en la materia, y los propios
estudiantes que han realizado el trabajo de investigacion.

Este seminario se ha realizado en abierto, de manera que han podido participar
en él todas las personas interesadas. Se han emitido, ademas, en streaming por
el canal de la asignatura: Seminarios Wiki de Derecho Internacional Privado USAL 2024

Han podido participar en esta iniciativa todos los alumnos del grupo y su
participacion se ha tenido en cuenta para la calificacién final.

Objetivos:
Los objetivos que nos proponemos con esta iniciativa docente son:
1. Potenciar el aprendizaje autonomo del estudiante.

2. Prestar atencidn a sus inquietudes, siendo ellos/as los/las que elijan los temas
que van a ser objeto de tratamiento, entre una lista de temas que les
proporcionaremos a principios de curso.


https://www.youtube.com/watch?v=US0TrzRdiKM&t=13981s

3. Buscar informacion sobre los temas planteados en un triple orden: realidad
social, normativa interna y comparada, jurisprudencia.

3. Ser capaces de construir informacion sobre una materia de actualidad desde la
rigurosidad y desde un enfoque practico-juridico.

5. Potenciar el trabajo en grupo.

6. Ser capaces de interactuar con otros profesores especialistas en las materias
propuestas.

7. Realizar transferencia del conocimiento a través del seminario en abierto que
se llevara a cabo.

Metodologia de trabajo:

1. Proponer en los primeros dias del curso una lista de temas de entre los cuales
los/las estudiantes deberan elegir aquellos que mas les interesen.

2. Dar de alta los seminarios en la plataforma Studium Plus y abrir una wiki para cada
uno de ellos con el objetivo de que vayan afadiendo informacién sobre el tema
propuesto, incluyendo noticias periodisticas (realidad social), regulacion juridica al
respecto (normativa) y tratamiento jurisprudencial de la materia.

3. Cada seminario tendra un cronograma de realizacién que se acomodara a la
imparticion del programa de la asignatura y que se proporcionara junto con los
seminarios. Cada seminario wiki finalizard con un seminario presencial en el que
participaran un/a profesor/a especialista en la materia tratada y varios estudiantes.

4. Al finalizar el curso, los/las participantes en esta actividad realizardn una encuesta
para valorar el grado de satisfaccion de la actividad realizada

5. El/la alumno/a que haya participado con aprovechamiento en la elaboracion de
los seminarios podra aportar hasta un punto a su calificacién final en la asignatura.

Resultados previstos:

1. Implicar al estudiante en los temas de la realidad que regula el Derecho
internacional privado

2. Crear informacion y generar conocimiento sobre la materia planteada

3. Interactuar con los/as compafieros/as y con la profesora de la asignatura, ademas
de con los/las profesores/as de otras Universidades que participaran en esta
iniciativa



4. Profundizar en el conocimiento de los temas planteados, lo que repercutira
directamente en una mejor comprensién de la asignatura cursada.



Encuesta:

Encuesta sobre Seminarios wiki

1

1.TEDHy por desafios y tend
Respuesta Media Total
Sf — 3% 14
No - 7% 1
Total de respuestas a la pregunta —— 75% 15/20
2. y especial al trabajo infantil y al trabajo forzado
Respuesta Media Total
St —— 53% 15
No - 1% 2
Total de respuestas a la pregunta ——— 18/20
3. de género y i6n i cional de ies el actual modelo?
Respuesta Media Total
Si — (0% 17
No - 11% 2
Total de respuestas a la pregunta —— 5% 19720
4. Familias ionales ib: icanas: ;es satisf; rio el modelo de responsabilidad parental cuando los hijos se quedan en los Estados de origen y los padres litigan en los
Estados en que residen?
Respuesta Media Total
Si — 3% 6
No — 50% 7
Total de respuestas a la pregunta — 70% 14,20
5. Libre circulacién de personas y familias LGTBIQ: perspectiva internacional y europea
Respuesta Media Total
si —— 3% 12
NO — 37% 7
Total de respuestas a la prequnta S 5% 19/20
6. Relacin entre el Derecho ylos I peos de Derecho fonal Privado
Respuesta Media Total
Si - %% 1
No — 2% 9
Total de respuestas a la pregunta — 55% 11720
7. Tratamiento del orden publico internacional y de las leyes de policia en las normas europeas de Derecho de familia
Respuesta Media Total
Si —— 46% 6
No — 46% 6

Total de respuestas a la pregunta oE——

13720



VL.

METODOLOGIA DE LOS SEMINARIOS WIKI:

La participacion en los seminarios wiki NO es obligatoria.

La participaciéon activa en ellos podrd suponer hasta un punto mas en la
calificacion final de la asignatura

Para participar en el seminario es preciso que os dé de alta previamente, por lo
que tenéis que enviar un correo informandome de vuestra intencién.

El seminario contara con unos items que deberéis completar. Todo ello se
realizara a través de la plataforma Studium.

Durante la realizacién del seminario, sélo tendréis acceso a la informacién
aquellos que estéis matriculados en el mismo. Finalizado el seminario, se
pondra a disposicidn de todos los alumnos del grupo

El seminario finalizara con un Webinar que se emitira en abierto en el canal de
youtube que se habilitara al efecto.



RESULTADOS

9:15 h Seminario I: EMPRESAS MULTINACIONALES Y DERECHOS
HUMANOS: ESPECIAL REFERENCIA AL TRABAJO INFANTIL Y AL
TRABAJO FORZADO

Relatora: D*. MARIA FONT | M&s. Profesora Agregada y responsable del
Area de Derecho Internacional Privado. Universidad Rovirai Virgili

Intervienen: CLAUDIA GONZALEZ VENTERO / OSCAR ANTONIO RAMON.
Alumnos de 4° Grado en Derecho. Grupo II.

10:30 h Seminario Il: VIOLENCIA DE GENERO Y SUSTRACCION
INTERNACIONAL DE MENORES: ;ES SATISFACTORIO EL ACTUAL
MODELO?

Relatora: D* CARMEN RUIZ SUTIL. Profesora Titular de Derecho
Internacional Privado. Universidad de Granada

Intervienen: LAURA MURIEL RODRIGUEZ / BLANCA MOROCHO PEREZ.
Alumnas de 4° Grado en Derecho. Grupo Il

11:45 h Descanso:

12:00 h Seminario Ill: TEDH Y GESTACION POR SUSTITUCION:
PROPUESTAS, DESAFIOS Y TENDENCIAS

Relatora: D* ISABEL LAZARO GONZALEZ. Profesora Propia Ordinaria de
Derecho Internacional Privado. Universidad Pontificia Comillas

Intervienen: ANGELA HERNANDEZ POZO / PABLO HERNANDEZ SANCHEZ.
Alumnos de 4° Grado en Derecho. Grupo II.

Asistencia libre hasta completar el aforo
VNiVERSiDAD B SALAMANCA

Facultad de Derecho

Seminarios wiki de
Derecho Internacional

Privado

Fecha: 11 de diciembre de 2024
Hora: 9:15a13:15h

Lugar: Salon de Grados. Facultad de
Derecho. Universidad de Salamanca
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L CONTEXTO INTRODUCTORIO: CASUISTICA, EMPRESAS
MULTINACIONALES, RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL

El presente trabajo es fruto de la labor de investigacion llevada a cabo en el contexto de
los conocidos como Seminarios Wiki, actividad propia del Area de Derecho Internacional
Privado de la Facultad de Derecho de la Universidad de Salamanca. En concreto, el tema
abordado lleva por titulo “Empresas multinacionales y Derechos Humanos: especial
referencia al trabajo infantil y al trabajo forzado”.

Siendo esto asi resulta necesario abordar los motivos por los que surge el interés en esta
materia. No es baladi que en los ultimos afios hayan proliferado en los medios de
comunicacion noticias que ponen el foco en las malas practicas que grandes empresas
multinacionales mantienen en paises en vias de desarrollo donde tienen deslocalizada su
actividad. Por ejemplo, en septiembre de 2024 el diario El Pais presentaba el siguiente
titular: “Estados Unidos alerta del auge de la explotacion infantil en los minerales de las
energias verdes”!, aunque ya antes, en el 2019, EI Mundo reportaba: “ Apple, Google,
Tesla y Microsoft, acusadas de esclavitud infantil tras la muerte de 14 menores en las
minas de cobalto de Congo’?, y en el 2022 el periddico Expansion sefialaba: “Nestlé,
Lindt, Mars... qué hacen los grandes del chocolate frente al trabajo infantil”®. En
definitiva, este tipo de informaciones cada vez llaman mas la atencion de los medios, pero
también de los juristas, ya que empieza a verse como necesaria una intervencion
legislativa que ponga coto a las malas practicas empresariales que vulneran los derechos
humanos, muy especialmente, como se vera en las siguientes paginas, en relacion con el
trabajo infantil y trabajo forzado.

En primer lugar, en este trabajo, abordaremos el propio concepto de empresa
multinacional. Si acudimos a la Real Academia de la Lengua Espafiola encontramos la
siguiente definicion: “Dicho de empresa o sociedad: Cuyos intereses y actividades se
hallan establecidos en diversos paises.”. Concretamente, se trata de sociedades con una
empresa matriz y subsidiarias filiales en otros paises. Estas filiales suelen disfrutar de una
fuerte autonomia, constituyendo un centro de decision en si mismas, siempre
dependientes de la empresa matriz, pero pudiendo trazar una estrategia acorde con cada
mercado nacional en el que operan.* Por tanto, la sociedad matriz controla
economicamente a las filiales, siendo cada una de ellas de la nacionalidad del Estado
conforme a cuyo Derecho se ha constituido, Derecho que normalmente, aunque no
siempre, coincide con el del Estado en que desarrollan su actividad.

Sin embargo, junto a la empresa multinacional, existe también la empresa transnacional,
denominada asi porque, aunque su sede juridica y el control econdmico se lleva a cabo a
través de un unico Estado, sus centros de produccion suelen estar en el extranjero,
normalmente en paises en donde las condiciones laborales son mucho mas laxas.’

' https://elpais.com/planeta-futuro/2024-09-09/estados-unidos-alerta-del-auge-de-la-
explotacion-infantil-en-los-minerales-de-las-energias-verdes.html

2 https://www.elmundo.es/economia/empresas/2019/12/19/5dfb6d11fc6c837c748b4635.html
3 https://www.expansion.com/empresas/2022/02/02/61fa2fa2e5fdeacb7c8b4655.html

4HERNANDEZ PERIBANEZ, M.A. (2017). Empresas transnacionales y esclavitud moderna en la
cadena de sus suministros textil: implementacion de la debida diligencia en derechos humanos y
sus efectos en el acceso a mecanismos de reparacion judicial. [Tesis de Doctorado; Universitat de
Valencial. p.60

5 DURAN AYAGO, A. (2018). Sobre la responsabilidad de las empresas por violaciones graves de
los derechos humanos en terceros paises (a propdsito de la ley francesa 2017-399, de 27 marzo
2017, relativa al deber de vigilancia de las empresas matrices sobre sus filiales. ANUARIO
ESPANOL DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 2018. p.331



https://elpais.com/planeta-futuro/2024-09-09/estados-unidos-alerta-del-auge-de-la-explotacion-infantil-en-los-minerales-de-las-energias-verdes.html
https://elpais.com/planeta-futuro/2024-09-09/estados-unidos-alerta-del-auge-de-la-explotacion-infantil-en-los-minerales-de-las-energias-verdes.html
https://www.elmundo.es/economia/empresas/2019/12/19/5dfb6d11fc6c837c748b4635.html
https://www.expansion.com/empresas/2022/02/02/61fa2fa2e5fdeacb7c8b4655.html

Tanto la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) como la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (OCDE) se refieren habitualmente a la empresa
multinacional, en cambio, Naciones Unidas, asi como gran parte de los textos doctrinales
latinoamericanos optan por transnacional.®

Tres son los elementos fundamentales que resultan comunes a este tipo de sociedades:’
Expansion mas alla de las fronteras nacionales

Estrategia global bajo la direccion de la empresa matriz

Busqueda de la maximizacion de beneficios

Aclarado este punto es basico atender al fendmeno que permite y favorece el crecimiento,
expansion y proliferacion de estas sociedades: la globalizacion.

Desde Naciones Unidas, en particular en un comunicado de prensa de 5 de mayo de 2002
sobre Globalizacién y Desarrollo realizado por la Comision Econdmica para América
Latina y el Caribe, se define globalizacion como "la creciente gravitacion de los procesos
economicos, sociales y culturales de caracter mundial sobre aquellos de caracter
nacional o regional . Otra definicion, desde diferente perspectiva, la aporta el economista
y escritor espafiol José Luis Sampedro en su libro EI mercado y la globalizacion también

de 2002:

Constelacion de centros con fuerte poder economico y fines lucrativos, unidos por
intereses paralelos, cuyas decisiones dominan los mercados mundiales, especialmente
los financieros, usando la mas avanzada tecnologia y aprovechando la ausencia o
debilidad de medidas reguladoras y de controles publicos.

En ella se aprecia un aspecto esencial que sera de gran relevancia para el tema abordado,
la ausencia o debilidad de medidas reguladoras y de controles publicos, como se vera mas
adelante.

Asi pues, la globalizacion da origen y, a su vez, condiciona, el comportamiento de las
empresas multinacionales, pero también el de los Estados y sus gobiernos y, en mayor o
menor medida, el de los ciudadanos. En este sentido, el socidlogo aleman Ulrich Beck
enumera ocho razones para entender que la globalizacion no es solo real, sino también un
proceso irreversible:®

El ensanchamiento del campo geografico y la creciente densidad del intercambio
internacional, asi como el caracter global de la red de mercados financieros y del poder
cada vez mayor de las multinacionales.

La revoluciéon permanente en el terreno de la informacidon y las tecnologias de la
comunicacion.

La exigencia, universalmente aceptada, de respetar los derechos humanos, también
considerado como el principio de la democracia.

Las corrientes iconicas de las industrias globales de la cultura.

La politica mundial posinternacional y policéntrica: junto a los gobiernos hay cada vez
mas actores transnacionales con cada vez mayor poder (multinacionales, organizaciones
no gubernamentales, Naciones Unidas).

6HERNA,NDEZ PERIBANNEZ, M.A. op. cit., p.61
" HERNANDEZ PERIBANEZ, M.A. op.cit., pp.64-68
8BECK, U. (1998). ;Qué es la globalizacion? Paidéds. pp. 29-30



6. El problema de la pobreza global.
7. El problema de los dafios y atentados ecologicos globales.
8. El problema de los conflictos transculturales en un lugar concreto

Consecuencia precisamente de la globalizacion y de su aparejada nueva forma de
entender la expansion empresarial, las empresas multinacionales se han adaptado
disefiando estrategias como la deslocalizacion, entendida generalmente como el traslado
de una produccion industrial de una region a otra o de un pais a otro, normalmente
buscando menores costes empresariales.

Si ponemos esto en relacion con la ultima definiciéon de globalizacion expuesta
anteriormente, encontramos que el profesor Fernando Merino de Lucas, de la Universidad
de Murcia, considera que la deslocalizacion ha favorecido las posibilidades de que las
empresas realicen sus actividades en un marco juridico que les resulte menos costoso, lo
que lleva asociado el riesgo de que la actividad productiva se desplace a paises o regiones
donde la legislacion sea menos restrictiva. Esto genera una competicion a la baja entre
los distintos territorios con el fin de tener la legislacion mas favorable para las empresas,
manteniendo la actividad productiva en detrimento del resto de intereses que la normativa
debe proteger, como lo son los derechos laborales, la recaudacion impositiva o la
proteccion del medio ambiente.’

En este sentido cabe hablar de la Responsabilidad Social Empresarial (en adelante RSE o
RSC), entendida esta como un tipo de gestion integral de negocios que tiene en cuenta no
solo el crecimiento economico de la empresa, sino este ligado al bienestar social y a la
proteccion del medio ambiente. La RSE seria pues el compromiso de estas empresas
multinacionales con la sociedad, basandose en cuestiones éticas y morales que
condicionan el desarrollo.

El desempefio correcto de la gestion de organizacion empresarial se manifestaria en una
serie de caracteristicas:

e EIl respeto por los derechos de las personas, no sélo empleados sino también
consumidores.

e La promocion del valor que representa el ser humano (y respeto por tanto a todos los
bienes juridicos a éste ligados), la comunidad y el medio ambiente.

e Concretamente, el control del impacto que genera la actividad empresarial sobre el medio
ambiente.

e Las practicas y pruebas libres de crueldad animal.

e El uso sustentable de los recursos naturales y materias primas.

e [La promocidn de acciones y programas de bien social y ambiental.

e El compromiso con la gestion de la responsabilidad social a lo largo del tiempo.

e Busqueda de equilibrio en el sistema capitalista de consumo (que trata de encontrar la
maxima ganancia en el menor tiempo y con el menor gasto), cuidando de los recursos
naturales y humanos. '

® MERINO DE LUCAS, F., “Externalizacién Y Cambio de Localizacién En La Actividad
Productiva.,” Revista de Estudios Empresariales, nimero 1, 2008, p.17

0 De la Cuesta Gonzalez, M. (2004). El porqué de la responsabilidad social
corporativa. Boletin econémico de ICE, (2813).



Sobre todas estas caracteristicas existe legislacion especifica. Destacamos con una
marcada importancia los Principios rectores de las Naciones Unidas sobre las empresas
y los derechos humanos,!' texto aprobado por unanimidad por el Consejo de Derechos
Humanos de la ONU en su resolucion 17/4 del 16 de junio de 2011, que materializa la
necesidad de las empresas de proteger y respetar los derechos humanos, y remediar las
faltas que estas cometen o hayan cometido. A su vez, y como adicion a estos Principios
Rectores, se publican los Principios para la contratacion responsable, asi como la
Declaracion tripartita de principios sobre las empresas multinacionales y la politica
social de la OIT (Declaracion sobre las empresas multinacionales)!?, instrumento de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) que proporciona orientacion directa a las
empresas sobre la politica social y las préacticas “inclusivas, responsables y sostenibles en
el lugar de trabajo”, siendo el objetivo de esta declaracion fomentar la contribucion
positiva de las empresas multinacionales para con el progreso econémico y social.

A su vez, las directrices de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémico (OCDE) para empresas multinacionales contienen principios y normas no
vinculantes que buscan una conducta empresarial responsable en un contexto global, de
igual modo, los diez principios del Pacto Mundial de la ONU, derivados de las principales
convenciones y declaraciones del mismo organismo, reconocidos y respaldados en
numerosos documentos y resoluciones intergubernamentales, abarcan cuatro areas que
definen y acotan el verdadero significado de la Responsabilidad Social Empresarial: los
derechos humanos, el trabajo, el medio ambiente y la anticorrupcion.

La Responsabilidad Social Empresarial tiene una especial relacion con la Cooperacion
Internacional para el Desarrollo (CID). En palabras de Rafael Dominguez, en el ARI
sobre “La RSC y la CID para el Desarrollo: caminos convergentes”, del Real Instituto
Elcano: “La RSC es a las empresas lo que la CID es a los gobiernos. La primera, como
estrategia empresarial, y la segunda, como politica publica concertada, estan destinadas

a entenderse”. ">

Las empresas multinacionales desempefian un papel muy importante en la economia
generando oportunidades de progreso econdmico y social, pero que a menudo llevan
aparejados desafios éticos que hemos ido tratando. En este sentido, la proteccion de los
derechos humanos con respecto al trabajo infantil y al trabajo forzado se ha convertido
en una de las principales preocupaciones judiciales con respecto a las empresas de estas
caracteristicas que hacen uso de estas inhumanas practicas.

Es por esto por lo que la intervencion del Derecho Internacional Privado (en adelante,
DIPr.) es esencial en el contexto actual caracterizado por la globalizacion. Su intervencion
se refleja, entre otras, en propuestas de criterios de competencia judicial internacional y
el derecho aplicable en estos casos, mostrando la necesidad de proyectar en este aspecto,
normas que traten de garantizar la proteccion de los derechos humanos.

" Consejo de Derechos Humanos. (2011). Principios Rectores sobre las Empresas y los
Derechos Humanos: Puesta en practica del marco de las Naciones Unidas para "proteger,
respetar y remediar”. Naciones Unidas. Recuperado de
https://www.ohchr.org/sites/default/files/documents/publications/guidingprinciplesbusinesshr_sp
.pbdf

12 Organizacion Internacional del Trabajo. (2016). Principios para la contratacion
responsable: Principios rectores para combatir el trabajo forzoso y la trata de personas en las
cadenas de suministro globales. Naciones Unidas. Recuperado de https://www.ilo.org

3 Dominguez, R. (2008). La RSC y la CID para el Desarrollo: caminos convergentes (ARI).
Real Instituto Elcano. Recuperado de https://www.realinstitutoelcano.org
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https://www.ilo.org/
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Uno de los grandes problemas a los que se enfrenta el DIPr., es mitigar la diversidad de
normas en la que se encuentran aquellas empresas multinacionales, con abundantes
marcos normativos, mostrando todos ellos diversidad juridica, pues la legislacion viene a
menudo determinada en funcién de donde se rigen las actividades de dichas operaciones.
Pues bien, en este aspecto, el DIPr. ofrece, o debiera ofrecer un marco normativo comuin
con el objetivo de armonizar y aclarar la existencia de normas internacionales.

De manera especifica, las leyes del pais origen de la empresa chocan con las leyes
internacionales, la intervencion del DIPr. serd necesaria para determinar la ley aplicable,
proporcionando herramientas que sirvan para identificar la normativa correcta al caso.

En resumen, podemos afirmar que la intervencion del DIPr. responde a necesidades
existentes en el entorno actual, ya que su intervencion en este ambito es necesaria para
lograr un entorno global donde las actividades de las empresas multinacionales y la
proteccion de los derechos humanos coexistan pacificamente.

Es cierto que, la intervencion del DIPr. en este &mbito ha mostrado un avance significativo
gracias al papel que ha desempefiado afios atrds. No obstante, sigue habiendo muchos
paises en los que el trabajo forzoso y el trabajo infantil persiste. Segun los datos reflejados
por la OIT, 73 millones de nifios se encuentran realizando trabajos peligrosos .

Segun la fuente ILO (2016), estos son los datos que muestran el nimero de nifios que
trabajan por situacion en el mundo '’

Nifos que trabajan en el mundo por situacién
5-17 afios (2012-2016)
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M Trabajo peligroso M Trabajo infantil M En produccién econémica Fuente: ILO (2016), www.epdata.es

Estos datos revelan la importancia y la necesidad de abordar esta situacion para erradicar
por completo el trabajo infantil y forzoso y proporcionar un entorno seguro para el
desarrollo de los nifios.

4 End child labor (20”1)"estos 4 paises estan actuando para acabar con el trabajo infantil”,
accesible en: Estos 4 paises estan actuando para acabar con el trabajo infant—I - International
Year for the Elimination of Child Labour. Consultado el 26 de noviembre de 2024.

'S Epdata (202“) "El trabajo infantil en el mundo, en datos y graficos", accesible en: El
trabajo infantil en el mundo, en datos y graficos. Consultado el 26 de noviembre de 2024
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Hoy en dia, la OIT afirma que, en 135 paises se penaliza el trabajo forzoso,
implementando para ello normativas que garantizan eficacia, pero en otros paises, este
problema no se ha erradicado aun.

Entidades como las agencias de las naciones unidas, ONG, universidades, gobiernos...
suman fuerzas en este movimiento mundial a favor de la infancia. Segun las estimaciones
mundiales sobre el trabajo infantil de 2021, la crisis generada por la pandemia ha obligado
a muchos nifios a necesitar trabajar para subsistir.

Paises como Nigeria, Fiji, Mali o Sri Lanka, estan actuando para erradicar este problema,
concluyendo politicas consistentes en resolver los problemas claves que suponen la falta
de cumplimiento y aplicacion de la legislacion y ofreciendo apoyo técnico a ONG!S.

El afio 2021 fue declarado por Naciones Unidas como el afio internacional para
eliminacion del trabajo infantil. En Espaiia, por ejemplo, desde UNICEF se uni6 a la red
espafiola del pacto mundial y a la organizacion internacional del trabajo, creando asi una
alianza nuestro pais, para asi, intensificar los esfuerzos dirigidos a erradicar el trabajo
infantil en todas sus formas.

Unicef apunta que, desde el afio 2000 ha habido un descenso del 38%, por lo que asegura
que estamos avanzando por el camino correcto. La universalidad casi total en la
ratificacion de la convencion de las naciones unidas sobre los derechos del nifio es un
papel destacable. Ademas, también hay que resaltar, el respaldo de los nifios a nivel
mundial por parte del Convenio nimero 138 de la organizacion internacion del trabajo
sobre la edad minima que, ampara hoy en dia al 80% de los nifios, estos son datos que
muestran el logro significativo de estas labores!”.

No obstante, la COVID-19 ha desencadenado un aumento significativo en el trabajo
infantil, pues se estima que la cifra se ha incrementado entre 300.000 y 370.000 nifios
afectados

Todo esto nos muestra que, si bien ha habido cambios significativos mediante la
incorporacion y ratificacion de medidas, sigue siendo dicho problema objeto de atencion
y compromiso continuo para garantizar dichas protecciones incorporadas en los marcos
normativos.

El DIPr debe desempefiar y desempefia un papel esencial en la regulacion de actividades
transfronterizas que involucran violaciones de derechos humanos por parte de empresas
multinacionales, en el marco, por supuesto, de aquello que nos compete, la
responsabilidad civil derivada de estas actividades delictivas y deleznables.

'6 End child labor (20”1)"estos 4 paises estan actuando para acabar con el trabajo infantil”,
accesible en: Estos 4 paises estan actuando para acabar con el trabajo infant—I - International
Year for the Elimination of Child Labour. Consultado el 26 de noviembre de 2024.

7 UNICEF (2021¢, "erradicar el trabajo infantil en 2"25", accesible en: Compromiso 2025:
erradicar el trabajo infant—| - UNICEF. Consultado el 27 de noviembre de 2024
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d)

II. TRABAJO DIGNO VS TRABAJO INFANTIL Y TRABAJO FORZADO. ANALISIS
DE LA COMUNICACION DE LA COMISION EUROPEA SOBRE TRABAJO
FORZADO

El trabajo infantil y forzoso constituyen graves violaciones de los derechos humanos
reconocidos a nivel internacional, siendo temas de gran relevancia para organizaciones
internacionales como la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT)'®,

Para entender qué debe considerarse como trabajo infantil ha de hacerse referencia al
Convenio numero 138 de la OIT sobre la edad minima de admision al empleo de 1973
que establece en su articulo 3 que la edad minima para desempefiar cualquier empleo o
trabajo peligroso no debe ser inferior a dieciocho afos. Aunque hay que destacar que se
excepcionan a los menores mayores de 16 afios siempre que su salud, seguridad y
moralidad estén totalmente garantizadas y hayan recibido la formacion adecuada para
desempenar dichas labores. El objeto de este convenio es proteger a los menores de
trabajos que puedan menoscabar su desarrollo social, fisico o mental'’.

Mas alla, e/ Convenio numero 182 de la OIT sobre la prohibicion de las peores formas
de trabajo infantil y de la accion inmediata para su eliminacion de 1999 en su articulo 3
sefiala qué deben de considerarse como las peores formas de trabajo infantil?’:

todas las formas de esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, como la venta y el
trafico de nifos, la servidumbre por deudas y la condicidn de siervo, y el trabajo forzoso
u obligatorio, incluido el reclutamiento forzoso u obligatorio de nifios para utilizarlos en
conflictos armados;

la utilizacion, el reclutamiento o la oferta de nifios para la prostitucion, la produccion de
pornografia o actuaciones pornograficas;

la utilizacion, el reclutamiento o la oferta de nifios para la realizacion de actividades
ilicitas, en particular la produccion y el trafico de estupefacientes, tal como se definen en
los tratados internacionales pertinentes, y

el trabajo que, por su naturaleza o por las condiciones en que se lleva a cabo, es probable
que dafie la salud, la seguridad o la moralidad de los nifios.

Por otro lado, el Convenio nimero 29 de la OIT sobre el trabajo forzoso de 1930°! es el
que define qué debe de calificarse como trabajo forzoso. En su articulo dos establece que
se considerard trabajo forzoso a cualquier trabajo o servicio exigido a una persona bajo
amenaza de una pena y que no sea realizado de manera voluntaria. Se excepcionan de
esta definicion aquellos trabajos que deriven de situaciones como:

'8 Organizacion Internacional del Trabajo. (n.d.). Trabajo infantil. Recuperado el [20 de
noviembre de 2024], de https://www.ilo.org/es/temas-y-sectores/trabajo-infantil

19 Instrumento de ratificacion de Espafia del Convenio 138 de la Organizacion Internacional
del Trabajo sobre la edad minima de admision al empleo, adoptado el 26 de junio de 1973.
Boletin Oficial del Estado, num. 168, 15 de julio de 1978, Sec. |. Disponible
en https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1978-12274

20 Instrumento de Ratificacion de Espafia del Convenio numero 182 de la OIT sobre la
prohibicién de las peores formas de trabajo infantil y de la accion inmediata para su
eliminacion, hecho en Ginebra el 17 de junio de 1999. Boletin Oficial del Estado, nim. 118, 17
de mayo, 2001, pp. 17451-1745. Disponible en https://www.boe.es/diario _boe/txt.php?id=BOE-
A-2001-9338

21 Organizacion Internacional del Trabajo (1930). Convenio sobre el trabajo forzoso (num.
29), adoptado en Ginebra, 142 reunién CIT el 28 junio 1930.Disponible en
https://normlex.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100 _ilo_code:C02
9
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El servicio militar obligatorio

Obligaciones civicas normales

Trabajos derivados de condenas judiciales bajo control estatal
Actividades necesarias ante emergencias graves

Pequetios trabajos comunales decididos por la propia comin

Por su parte este convenio lo que persigue es acabar con las practicas que coaccionen la
libertad de las personas, garantizando asi su capacidad de decidir sobre su trabajo.

Sin embargo, a pesar de lo anterior, las cifras mas recientes revelan que el trabajo digno
aun no es una realidad para muchas personas en el mundo. Actualmente, 160 millones de
ninos (uno de cada diez a nivel global) estdn sometidos a situaciones de trabajo infantil,
mientras que 25 millones de personas se encuentran en condiciones de trabajo forzoso®?.

Mas alla, cabe destacar que el 64 % de estos casos se dan en sector privado, el 17 % bajo
la mano del sector publico y un 19 % en situacioén de explotacion sexual forzosa. Ahora

bien, mas significativo es que el 63 % dé todos los casos lo representan mujeres y nifias>.

Por otro lado, si bien es cierto que entre los afios 2000 y 2016 se habia reducido
significativamente el trabajo infantil, el nimero de nifios afectados ha aumentado
nuevamente entre 2016 y 202224, Esta tendencia puede atribuirse a diversos factores, entre
ellos el proceso de globalizacion, los avances tecnologicos, la crisis climatica y el cambio
demografico. Ademas, la pandemia mundial de COVID-19 ha exacerbado las
desigualdades en el mercado laboral, afectando de manera desproporcionada a los grupos
mas vulnerables, como los jovenes, los nifios, las personas con discapacidad, los ancianos,
los trabajadores migrantes y aquellos que operan en la economia informal®’.

En este contexto, el 23 de febrero de 2022 la Comision Europea publicd una
Comunicacion a través de la cual la UE se compromete a promover el trabajo digno en
todos los sectores y areas de actuacion, siendo una prioridad la eliminacion del trabajo
infantil y forzoso.

Este enfoque integral se apoya en el concepto universal de trabajo digno desarrollado por
la (OIT) y reflejado en los Objetivos de Desarrollo Sostenibles (ODS) de las Naciones
Unidas el cual se sustenta sobre 4 elementos clave:

Empleo productivo

Normas y derechos de trabajo
Proteccion social

Dialogo social y tripartismo

En consonancia con el enfoque global de la situacion, la UE se compromete a abordar la
situacion de los trabajadores en los mercados nacionales, en paises terceros y a lo largo
de las cadenas de suministro globales. El objetivo es asegurar condiciones laborales justas

22 Comision Europea, “Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo y al
Comité Econdmico y Social Europeo sobre el trabajo digno en todo el mundo para una transicion
justa a escala mundial y una recuperacion sostenible”, COM (2022) 66 final. p.1. https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52022DC0066

23 Comision Europea, 2022 ibidem, pp. 8-9

24 Comision Europea 2022, ibidem, p. 5

25 Comision Europea, 2022 ibidem, p. 2
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y equitativas para todos, enfatizando la necesidad de crear un entorno de trabajo que
respete los derechos humanos y la dignidad de cada persona, prestando especial atencion
a los grupos mas desfavorecidos?.

En linea con su compromiso de promover el trabajo digno en las cadenas de suministro,
la UE establece normas innovadoras de responsabilidad y transparencia empresarial. Se
han creado instrumentos como la Directiva sobre Diligencia Debida de las Empresas en
Materia de Sostenibilidad y por la que se modifican la Directiva (UE) 2019/1937 y el
Reglamento (UE) 2023/2859*7, en la que se establecen una serie de obligaciones para los
empresarios, entre las que se encuentra el respeto al trabajo digno mediante la prevencion,
deteccion de casos de trabajo forzado, mitigacion de sus efectos etc.?.

También se estan adoptando medidas en materia de finanzas con las que la UE pretende
dirigir las inversiones privadas hacia actividades econdmicas que sean sostenibles, tanto
en términos ambientales como sociales, lo que incluiria la promocién del trabajo digno®.

En materia de consumo el Plan de Accién para la Economia Circular de la UE* contempla
acciones relacionadas con el medioambiente y la sociedad, quedando también incluida la
erradicacion del trabajo forzado. Ademas, incluira en sus politicas de proteccion de
consumidores, la informacion necesaria para lograr un desarrollo sostenible.

Por otro lado, en cuanto a la proteccion el trabajo digno en sectores especificos, la UE a
abordara los problemas de los trabajadores del sector alimenticio a través de la Estrategia
de la Granja en la Mesa®'.

Ademas, dada la concentracion de la oferta de materias primas en paises con bajos niveles
de gobernanza, la UE promoverd practicas mineras responsables para lograr un
abastecimiento mas sostenible®?.

También es bien conocido que en el sector textil esta presente el trabajo forzoso y el
trabajo infantil, por ello la UE respalda programas como Better Work, que busca mejorar
las condiciones laborales; y el Fondo Vision Cero, que se enfoca en la salud y seguridad
de los trabajadores en la industria de la confeccion®>.

Como se ha indicado, la erradicacion del trabajo infantil es uno de los objetivos
prioritarios de la UE. Para alcanzar este objetivo, la UE utiliza diversas herramientas entre
las que destacan los convenios fundamentales de la OIT sobre trabajo forzoso y trabajo
infantil. Estos convenios han sido ratificados por los 27 estados miembros de la UE, lo
que demuestra su compromiso con esta causa. En dichos convenios, se establecen
obligaciones claras para prevenir y eliminar tanto el trabajo infantil como el trabajo
forzoso y se incluyen disposiciones que exigen a los paises firmantes proporcionar
informacion a la OIT para garantizar el cumplimiento efectivo de las normas

26 Comision Europea, 2022 ibidem, p. 4.

27 Directiva (UE) 2024/1760 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024,
sobre diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad y por la que se modifican
la Directiva (UE) 2019/1937 y el Reglamento (UE) 2023/2859. Diario Oficial de la Union
Europea, nim. 1760 de 5 de julio de 2024, pp 1-58.
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2024-81037

28 Comision Europea, 2022 op. cit, p. 10.

2 https://finance.ec.europa.eu/sustainable-finance/overview-sustainable-finance en#action-
plan

30 Nuevo Plan de accion para la economia circular, COM (2020) 98 final, de 13.3.2021.
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX%3A52020DC0098

31 Comisién Europea, 2022, Op. cit. p. 11.

32 Comision Europea, 2022, ibidem p. 12.

33 Comision Europea, 2022 ibidem p.12.
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internacionales. Ademads, para incentivar el cumplimiento de dichas normas el
Reglamento 978/2012 (UE) sobre el Sistema de Preferencias Generalizadas (SPG)*,
permite que la UE pueda conceder preferencias comerciales unilaterales a los paises que
estén al dia con dichas normas internacionales referidas al trabajo infantil y forzoso.

Esta especial proteccion también se manifiesta en instrumentos como la Directiva
2024/1712 (UE) sobre la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la
proteccion de las victimas™® con la que se pretende que en todos los paises miembros estas
conductas y el uso deliberado de tales servicios sean sancionados por ley.

Ademas, la UE aboga por la contratacién publica responsable para garantizar que
contratistas y proveedores cumplan las obligaciones que establece la OIT. Para ello
cuentan con la Guia de Adquisiciones Sociales, la cual trata de hacer ver a los poderes
adjudicadores la importancia de dichas practicas. Pero no solo esto, sino que también se
apuesta por la diligencia debida de las empresas privadas y para ello la Comision y el
Servicio Europeo de Accion Exterior redactaron unas indicaciones para hacer frente al
problema del trabajo forzoso. En este sentido, la Comision también presentd una
propuesta de Directiva (UE) 2022/2464 del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de
diciembre de 2022 por lo que respecta a la presentacion de informacion sobre
sostenibilidad por parte de las empresas (CSRD)*® , donde se recogian ciertas condiciones
de informacion respecto de los derechos laborales.

Si bien es cierto que las medidas anteriores constituyen un amplio grueso para la
erradicacion del trabajo forzoso es necesario continuar trabajando y por ello se ha
aprobado recientemente el Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que
se prohiben en el mercado de la Union los productos realizados con trabajo forzoso y se
modifica la Directiva (UE) 2019/1937°".

Como la UE también se compromete a que se respeten las normas internacionales de
trabajo en sus relaciones con terceros estados, ha establecido en sus acuerdos de libre
comercio e inversion, disposiciones y practicas dirigidas a incentivar el trabajo digno’®.
Una de esas medidas ha sido nombrar al Alto Representante de la Aplicacion de la Politica
Comercial, encargado de velar por el cumplimiento de los compromisos de las empresas,
incluidos los relativos al desarrollo sostenible La UE también se sirve del Plan de accion
de quince puntos sobre comercio y desarrollo sostenible** que recoge mecanismos

34 Reglamento (UE) 978/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de
2012 por el que se aplica el sistema de preferencias generalizadas y se deroga el Reglamento
(CE) n° 732/2008 del Consejo. Diario Oficial de la Unién Europea, num. 303, 23 de noviembre
de 2023, pp,1-82. https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2012-82023

35 Directiva (UE) 2024/1712 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024,
por la que se modifica la Directiva 2011/36/UE relativa a la prevencién y lucha contra la trata de
seres humanos y a la proteccién de las victimas. Diario Oficial de la Unién Europea, num. 1712,
de 24 de junio de 2024, pp. 1-13. https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2024-80945

36 Directiva (UE) 2022/2464 del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de diciembre de
2022 por la que se modifican el Reglamento (UE) n.° 537/2014, la Directiva 2004/109/CE, la
Directiva 2006/43/CE vy la Directiva 2013/34/UE, por lo que respecta a la presentacion de
informacion sobre sostenibilidad por parte de las empresas. Diario Oficial de la Unién Europea,
num. 322, de 16 de diciembre de 2022, pp,15- 80.
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2022-81871

%7 Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se prohiben en el mercado de
la Unidn los productos realizados con trabajo forzoso y se modifica la Directiva (UE) 2019/1937.
Aprobado el 6 de noviembre de 2024.

38 Comision Europea, 2022, Op. Citp. 16

39 Comision Europea, 2022, ibidem p. 16



https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2012-82023
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2024-80945
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2022-81871

dirigidos a evaluar el cumplimiento de dichas normas e incluye herramientas
sancionadoras en el caso de incumplimiento®.

Esta actitud protectora y garantista de la UE también se refleja en el Reglamento UE
978/2012*! sobre preferencias generalizadas para el periodo 2024 a 2034 en el cual se
han afiadido dos nuevos convenios sobre derechos laborales y se pretende la retirada de
la condicion de preferente a aquellos Estados que no respeten los convenios y normas que
velan por el trabajo digno, tal y como se establece en el articulo 24 del propio reglamento
con el fin de desincentivar los paises que sigan tolerando el trabajo forzoso

La UE también ha adoptado una politica de asociacion internacional que se materializa
en el programa IVCDCI-EG, recogido en el Reglamento UE 2021/947 por el que se crea
el Instrumento de Vecindad, Desarrollo y Cooperacion Internacional **. En él se
contienen conductas dirigidas a apoyar a los paises miembros del programa para que
ratifiquen y cumplan los convenios actualizados (OIT) y conductas dirigidas a promover
el comportamiento empresarial responsable en las cadenas de suministro globales, tanto
en el ambito de la economia formal como informal. Esta politica de asociacion
internacional también vela por la proteccion de nifios en situaciones de crisis humanitarias
mediante multiples medidas como la liberacion y reintegracion de nifios asociados a
fuerzas armadas, por ejemplo.

La UE ademas seguira promoviendo el trabajo digno a través del Instrumento de Ayuda
de Preadhesion (IAP), concretamente el referido para el periodo 2021-2027*, que
fomentard la implantacion de este tipo de normas en materia de politica social y empleo
en los diferentes estados candidatos a formar parte de la organizacion**. Pero no solo eso,
sino que también favorece el dialogo sectorial entre la UE y los paises vecinos
meridionales a nivel bilateral y regional, mediante la Politica Europea de Vecindad®.

Mas all4, la UE también tendra en cuenta a la hora de realizar los proyectos de
financiacion de empresas, que las mismas velen por el cumplimiento de los derechos
laborales, y, ademas, se estan adoptando acuerdos estratégicos de cooperaciéon con
terceros paises para compartir informacion en materia laboral®®.

Otro papel importante de la UE es su funcion como garante del cumplimiento del respeto
al trabajo digno en los diferentes foros de los que forma parte.

40 Comision Europea, 2022, ibidem p. 16

41 Reglamento (UE) 978/2012, Op cit

42 Reglamento (UE) 2021/947 del Parlamento Europeo y del Consejo de 9 de junio de 2021
por el que se establece el Instrumento de Vecindad, Cooperacion al Desarrollo y Cooperacion
Internacional - Europa Global, por el que se modifica y deroga la Decision n°® 466/2014/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan el Reglamento (UE) 2017/1601 del
Parlamento Europeo y del Consejo y el Reglamento (CE, Euratom) n° 480/2009 del Consejo.
Diario Oficial de la Unién Europea, num. 209, de 14 de junio de 2021, pp. 1-78.
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2021-80774

43 Reglamento (UE) 2021/1529 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de septiembre
de 2021, por el que se establece el Instrumento de Ayuda Preadhesion (IAP Ill). Diario Oficial
de la Unién Europea num. 330, de 20 de septiembre de 2021, pp. 1-26. https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex%3A32021R1529

44 Comision Europea, 2022, ibidem p. 18

45 Comision Europea, 2022, ibidem p. 18

46 Comision Europea, 2022, ibidem p. 19
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En lo relativo al &mbito de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), la UE junto
con el Grupo de Trabajo sobre Empresas y Derechos Humanos*’, participara en los
debates para la adopcion de un instrumento juridico vinculante para el caso de que se
viole algiin derecho laboral y promovera programas de trabajo digno tanto en la Comision
de Desarrollo Social*® como en la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad.

Ademas, la UE participa activamente en el seno de la OIT donde tiene como mision
promover la adopcion de normas de trabajo y velar por su cumplimiento, sobre todo en
relacion con la Agenda 2030.

La UE también va a favorecer el intercambio de experiencias en el seno de la
Organizacién Mundial del Comercio (OMC) con apoyo de la OIT con el fin de mejorar
el crecimiento econdmico y social, incluyendo en el objetivo la erradicacion del trabajo
forzoso para dicho crecimiento. La comision tratara ademas de hacer ver tanto a la OIT
como a la OMC la necesidad de que sus politicas se complementen y sean coherentes
entre ellas, ademads de la interdependencia entre las mismas.

También sera relevante la participacion de la UE en foros como la Organizacion de
Cooperacion y Desarrollo Econdmico (OCDE) para lograr la correcta aplicacion de las
normas relativas a la diligencia debida empresarial y su colaboracion con los socios del
G-7 y G-20 para la promocion del trabajo digno en las cadenas de suministro mundiales.
En este sentido también colaborara con el Banco mundial, el Fondo Monetario
Internacional y con el Consejo de Europa®.

La UE promueve asimismo el dialogo social europeo tripartito®® y bipartito®! a nivel
intersectorial y sectorial mediante el apoyo a 43 comités de dialogo social sectorial y la
interaccion con las organizaciones de la sociedad civil facilitando el debate para lograr
erradicar el trabajo forzoso.

Por ultimo, tanto la UE como los Estados miembros contribuyen a las alianzas mundiales
y multilaterales®?, y, a través de la politica de tolerancia 0 frente al trabajo infantil, la UE
pretende conseguir el objetivo 8.7 de los ODS™.

47 Grupo de expertos independientes encargado de supervisar o promover el respeto de los
derechos humanos por parte de empresas, con representacion geografica equilibrada y
experiencia en diversos sectores y regiones.

48 Organo consultivo de la ONU responsable del pilar de desarrollo social del desarrollo
mundial.

4 Comisidn Europeay Consejo de la Union Europea. (2021). JOIN (2021) 3 final: Informe
conjunto sobre el trabajo digno en el ambito de la transicion justa y la recuperacidn sostenible. p.
15.

50 Un dialogo tripartito es una negociacion interinstitucional informal que retne a
representantes del Parlamento Europeo, el Consejo de la Union Europea y la Comision
Europea.

51 En un dialogo bipartito intervienen interlocutores sociales como las organizaciones de
empresas Yy trabajadores (sindicatos).

52 Loc. cit. (Comision Europea, 2022, p. 23)

53 Organizacion Internacional del Trabajo y Comision Europea. (2020). Conclusiones de la 152
Reunidn de Alto Nivel entre la Organizacion Internacional del Trabajo y la Comisién Europea:
Ginebra - Bruselas, 2 de octubre de 2020
https://www.ilo.org/sites/default/files/wcmsp5/groups/public/@europe/@ro-geneva/@ilo-
brussels/documents/meetingdocument/wcms_757939.pdf
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III. CONTEXTO NORMATIVO
1. Instrumentos internacionales que regulan el tema

A). Pacto Mundial de Naciones Unidas- Principios rectores sobre las empresas y los
Derechos Humanos

Los Principios Rectores sobre las empresas y los Derechos Humanos fueron adoptados
por el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas en junio de 2011. Dichos
Principios son fruto de seis afios de investigacion, consulta y reflexiones por parte del
Representante Especial del Secretario General de las Naciones Unidas, el profesor John
Ruggie, y desde entonces han venido actuando como norma de conducta a nivel mundial
para modelar el comportamiento de todos los Estados en relacion con las empresas y los
Derechos Humanos. En los principios generales que abren el Pacto Mundial se indica ya
que “en ningun caso debe interpretarse que estos Principios Rectores establezcan nuevas
obligaciones de derecho internacional ni que restrinjan o reduzcan las obligaciones
legales que un Estado haya asumido, o a las que esté sujeto de conformidad con las
normas de derecho internacional en materia de derechos humanos™*, pues estos
Principios no poseen un caracter juridicamente vinculante, sino que, como establece la
propia Guia Interpretativa, en ellos se “analizan las repercusiones que las normas y
practicas actuales tienen para los Estados y las empresas y se incluyen algunos aspectos
que se contemplan de diversas formas en la legislacion nacional e internacional.”>.

Indaguemos brevemente en los origenes de estos Principios para entender el contexto en
el que se encuadran y asi poder acercarnos a los objetivos que persiguen, pues no se nos
puede escapar la importancia de identificar correctamente los mismos de cara a su
interpretacion teleoldgica.

La concepcion de los Principios tuvo por objeto la puesta en practica del Marco para
“respetar, proteger y remediar” que habia propuesto el Representante Especial a las
Naciones Unidas en 2008. Dicho Marco se apoyaba en tres pilares esenciales:

El deber del Estado de proteger los derechos humanos.
La responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos

La necesidad de mejorar el acceso a las vias de reparacion de las victimas de abusos
relacionados con las empresas

Podemos ver un eco evidente de estos tres pilares en los tres principios generales que
sirven de apertura al texto de 2011:

Las actuales obligaciones de los Estados de respetar, proteger y cumplir los derechos
humanos y las libertades fundamentales.

El papel de las empresas como organos especializados de la sociedad que desempefian
funciones especializadas y que deben cumplir todas las leyes aplicables y respetar los
derechos humanos.

La necesidad de que los derechos y obligaciones vayan acompafiados de recursos
adecuados y efectivos en caso de incumplimiento.

54 Pacto Mundial de las Naciones Unidas. (2011). Principios rectores sobre las empresas y
los derechos humanos. guidingprinciplesbusinesshr_sp.pdf

5 Pacto Mundial de las Naciones Unidas. (2012). La responsabilidad de las empresas de
respetar los derechos humanos: Guia para la interpretacion.
https://www.pactomundial.org/biblioteca/la-responsabilidad-de-las-empresas-de-respetar-los-
derechos-humanos-guia-para-la-interpretacion/
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Y, a su vez, esta division tripartita consolida los tres bloques que integran el texto: el deber
del Estado de proteger los derechos humanos, la responsabilidad de las empresas de
respetar los derechos humanos y el acceso a mecanismos de reparacion. No es necesario
sefalar la evidente correlacidon entre los pilares del Marco, los tres principios generales
del Pacto Mundial y los tres bloques en los que este se estructura. Ademas, cada bloque
esta compuesto por unos principios fundacionales y unos principios operativos (en total
31) que vienen acompafiados por comentarios explicativos. Como curiosidad, ya en 1977
podemos observar este cardcter tripartito reiterado en la Declaracion Tripartita de
Principios Sobre las Empresas Multinacionales y la Politica Social de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT).>®

Respecto al proceso de forjamiento de los Principios, este se llevd a cabo mediante
amplias consultas con las empresas, los gobiernos, la sociedad civil, personas y
comunidades afectadas, juristas, inversores y demads interesados, asi como mediante la
puesta a prueba de las propuestas. El objetivo de Ruggie era crear "un punto focal s6lido
alrededor del cual las expectativas de los actores pudieran confluir, un marco que aclarara
las responsabilidades y proveyera los fundamentos sobre los cuales el pensamiento y la
accion pudieran construirse en el tiempo". Es decir, su objetivo era la creacion de un
marco conceptual que sirviese de modelo y base para futuros desarrollos normativos que
pudiesen llegar a la accién partiendo de un punto comiin. El mismo aclara que:

“La contribucidon normativa de los Principios Rectores no reposa en la creacion de una
nueva ley internacional de obligaciones sino en la elaboracion de las implicancias de los
estandares y practicas existentes para los Estados y las empresas; integrandolas en un
modelo Unico, coherentemente 16gico y comprensivo; e identificando donde el actual
régimen se queda corto y como puede ser mejorado. Esto se logra bajo cada uno de los

tres pilares del Marco: Proteger, Respetar y Remediar”.%’

También son relevantes las palabras de la entonces Alta Comisionada:

“Estos Principios Rectores aclaran las responsabilidades de las empresas en relacion con
los derechos humanos. Con ellos se pretende establecer la primera norma mundial para
prevenir y hacer frente al riesgo de que las actividades empresariales tengan
consecuencias negativas sobre los derechos humanos. Si el Consejo los hace suyos, los
Principios Rectores se convertirdn en una plataforma normativa autorizada que ofrecera
también orientacion acerca de las medidas juridicas y politicas que los Estados, en
cumplimiento de sus obligaciones en materia de derechos humanos, pueden poner en

practica para asegurar el respeto de los derechos humanos por parte de las empresas”. >

Ambas declaraciones nos ofrecen las claves para entender los objetivos de los Principios
y el contexto normativo de donde surge su necesidad. Se desprende que por aquel
entonces no existia un marco comun que posibilitase el entendimiento a la hora de
armonizar distintos conceptos y ordenamientos juridicos lo que llevaba a la comisioén
frecuente de violaciones de derechos humanos sin un debido control. A raiz de la
globalizacién y la descentralizacion empresarial, que conllevo el aumento de las empresas

%6 Carrion, Jesus; Marti, Julia. OCDE y OIT. «Diccionario Critico de Empresas
Transnacionales». Omal.

5"Ruggie, J. (2011, mayo). Opening Statement to United Nations Human Rights Council.

%8 Pacto Mundial de las Naciones Unidas. (2012). La responsabilidad de las empresas de
respetar los derechos humanos: Guia para la interpretacion. Alocucién pronunciada ante el
Grupo de Empleadores en la Conferencia Internacional del Trabajo, 7 de junio de 2011.
https://www.pactomundial.org/biblioteca/la-responsabilidad-de-las-empresas-de-respetar-los-
derechos-humanos-guia-para-la-interpretacion/
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multinacionales, se produjo un desajuste entre la legislacion vigente y los fendmenos
juridicos producidos. Dicho desajuste requeria de una renovacion de las herramientas
internacionales para hacer frente a las nuevas realidades que escapaban de las formas de
control nacionales. En este sentido, se intentaron varias iniciativas que culminaron en el
documento elaborado por el Grupo de Trabajo en el 2003, titulado Normas sobre
Responsabilidades de las Empresas Transnacionales y otras Empresas Comerciales en la
Esfera de los Derechos Humanos (Las Normas). Sin embargo, Las Normas serian
rechazadas tras recibir fuertes criticas de los sectores empresariales y ciertas
observaciones negativas desde posiciones sindicales. Fueron elevadas a la Comision de
Derechos Humanos de la ONU, donde serian recibidas con hostilidad por varios paises
miembros y, finalmente, rechazadas con el argumento de que carecian de "fundamento
legal", ordenando de este modo a la Subcomision no realizar ningun tipo de monitoreo
relativo al respeto de los derechos humanos por parte de las empresas. Y no fue hasta el
nombramiento del profesor Ruggie que se llevo adelante tanto el Marco de 2008 como
finalmente el Pacto Mundial de 2011.

Como ya hemos referido, su objetivo principal es la creacion de un marco de
entendimiento que permita una accion comun, por ende, su objeto no persigue la creacion
de una norma juridicamente vinculante, sino establecer una base conceptual. Veamos qué
objetivos especificos se desprenden de los tres pilares del Marco y de los Principios
Rectores.

En primer lugar, se busca proteger los derechos humanos como una obligacion de los
Estados (norma de conducta). Esto aclara las implicaciones de las obligaciones existentes
de los Estados de proteger los derechos humanos de aquellas personas que se encuentran
dentro de su territorio o jurisdiccion contra el impacto negativo de terceros, incluyendo
las empresas. Para ello es necesario que se promulguen y apliquen politicas, leyes,
reglamentos y adjudicaciones de forma eficaz.

En segundo lugar, se busca respetar los derechos humanos como una responsabilidad de
las empresas. Esta responsabilidad de las empresas constituye una norma minima mundial
de conducta esperada en cualquier lugar en que operen. Exige que eviten causar o
contribuir a la vulneracion de los derechos humanos mediante sus propias actividades.
Ademas, las empresas deben buscar prevenir o mitigar los impactos directamente
relacionados con sus actividades. Por lo que no es unicamente una conducta pasiva para
evitar, sino también una conducta activa para prevenir.

Por ultimo, se busca remediar los dafios causados por las vulneraciones a los derechos
humanos, mediante mecanismos eficaces y accesibles, implementados por los Estados y
las empresas. Estos mecanismos de reparacion no deben discutirse a posteriori, como
venia ocurriendo, sino que deben estar ya establecidos para garantizar su eficacia. El
Pacto Mundial de las Naciones Unidas insiste en que para garantizar el respeto a los
derechos humanos la debida diligencia y la rendicion de cuentas deben ir de la mano.

Ademas, se establece la aplicacion no discriminatoria de los Principios “prestando
atencion especial a los derechos, necesidades y problemas de las personas pertenecientes
a grupos o poblaciones con mayores riesgos de vulnerabilidad o marginacion, y teniendo
debidamente en cuenta los diversos riesgos que pueden enfrentar mujeres y hombres”,
por lo que los Principios han de atenderse con especial intensidad en los colectivos
vulnerables, precisamente por mor de su vulnerabilidad que acrecienta la necesidad de su
observancia.

%9 Pacto Mundial de las Naciones Unidas. (2011). Principios rectores sobre las empresas y
los derechos humanos. guidingprinciplesbusinesshr_sp.pdf
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Para finalizar, veamos brevemente qué tres pasos recomienda la Red Pacto Mundial
Espana o Red Espaiiola del Pacto Mundial (REPM de ahora en adelante) para una correcta
aplicacion de los tres principios®’. Es importante orientar el marco tedrico recogido en el
Pacto Mundial de las Naciones Unidas hacia la préactica que es al final lo fundamental y
de lo contrario todo quedaria en mera palabreria vacia.

El primer paso consistiria en la aprobacion de una politica de compromiso con los
derechos humanos. En la actualidad, segiin un informe elaborado por la REPM llamado
“Comunicando el Progreso 2020: una llamada a la accidon sostenible y al reporte
empresarial”, son ya muchas las empresas del IBEX35 que disponen de una politica
especifica de derechos humanos (71%). Sin embargo, entre las empresas espafolas
adheridas al Pacto Mundial, este porcentaje cae hasta el 18%.

El segundo paso alude a la identificacion y mitigacion de los riesgos en DD.HH. a través
de un proceso de debida diligencia. La debida diligencia, a la que ya hemos hecho
mencion con anterioridad, es la forma en la que una empresa identifica sus principales
riesgos en materia de derechos humanos y toma las medidas necesarias para prevenir y
mitigar esos riesgos. Es decir, que corresponde a la conducta activa de prevencion de las
empresas de la que hablabamos antes. Para llevar esto a cabo es necesario tener en cuenta
los paises en los que se opera, los riesgos especificos del sector y analizar toda la cadena
de valor de la empresa. Una vez que se han identificado dichos riesgos se ha de establecer
un plan de accion dirigido a mitigarlos, el cual debera contar con indicadores especificos
que faciliten el reporte de informacién. Como informa la REPM, hoy en dia algo mas de
la mitad de las compaiias del indice bursatil realizan esta evaluacion. Un porcentaje que
nuevamente disminuye si hablamos de las empresas espafiolas adheridas al Pacto
Mundial, situdandose en un 10% de media entre grandes y pymes.

El tercer y ultimo paso habla de contar con mecanismos de reclamacion para "dar voz a
aquellas personas que han visto sus derechos impactados por las acciones de la entidad
empresarial”. Estos mecanismos posibilitarian recibir quejas y reclamaciones y ofrecerian
soluciones a las mismas. Segun estudios de la REPM, el 29% de las empresas espafiolas
adheridas al Pacto Mundial disponen de este tipo de herramientas y en el caso de las
empresas del IBEX 35 este porcentaje se eleva al 69% de los casos.

De estos informes de la REPM podemos extraer la evidente conclusion de que aun queda
en nuestro pais mucho trabajo que hacer en relacién con la puesta en practica de los
Principios Rectores recogidos en el Pacto Mundial de las Naciones Unidas, y que de nada
sirve que se haya trabajado tanto en la elaboracion de un marco comun conceptual que
permita el acuerdo y el entendimiento mundial, si los actores no asumen su parte y hacen
por respetar los derechos humanos adecuadamente en base al Pacto Mundial. Aunque no
unicamente en Espafa, como recoge el Informe del Grupo de Trabajo sobre la cuestion
de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas, es reducida la
aplicacion de estos principios. A principios de 2021, habia s6lo 25 paises con planes de
ese tipo, 2 con capitulos sobre las empresas y los derechos humanos dentro de su
estrategia mas amplia de derechos humanos y 18 en proceso de elaboracion de planes
especificos. El numero relativamente bajo de planes de accion nacionales hasta la fecha

60 Red Espafiola del Pacto Mundial. (2021, marzo 25). Aplica los principios rectores de
empresas y derechos humanos en tres sencillos pasos.
https://www.pactomundial.org/noticia/aplica-los-principios-rectores-de-empresas-y-dd-hh-en-
tres-sencillos-pasos/
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demuestra que la mayoria de los Estados todavia tenian que dar prioridad a la aplicacion
de los Principios Rectores. !

B) Directrices de la OCDE para empresas multinacionales

Las Lineas Directrices de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo econémico
(OCDE) para empresas multinacionales son recomendaciones que dirigen los gobiernos
hacia las empresas multinacionales para fomentar las contribuciones positivas de las
empresas en los distintos &mbitos econdmicos, ambientales, sociales, mientras se intenta
minimizar los impactos negativos que puedan realizar éstas en sus operaciones. Para ello,
estas lineas directrices cubren las distintas 4reas relevantes en términos de
responsabilidad empresarial, como son los derechos humanos y laborales sobre los que
vamos a enfocarnos principalmente®?.

La adopcion de las Lineas Directrices fue en 1976 y su origen se debe a diversos factores
entre los que destacan el trabajo de la Organizacion Internacional del Trabajo a principios
del siglo XX, la adopcidn por parte de las Naciones Unidas, en 1948, de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y el desarrollo continuo desde aquel momento de
estandares relevantes para muchas areas de conducta empresarial responsable. Desde su
adopcion han sufrido dos modificaciones. En primer lugar, la reforma de 2011 en la que
destaca principalmente la inclusion de un capitulo dedicado a los derechos humanos,
ubicado en el capitulo IV, acorde con los principios rectores de las Naciones Unidas. La
segunda reforma tuvo lugar en 2023, incluyendo en ella una serie de recomendaciones
hacia las empresas multinacionales en areas como el cambio climatico o la biodiversidad
entre otras®.

Esta ultima actualizacion fue llevada a cabo por los 51 Adherentes a la Declaracion de la
OCDE sobre inversion internacional y empresas multinacionales y la Union Europea, que
participan en el Grupo de trabajo de la OCDE sobre conducta empresarial responsable y
el Comité de inversiones de la OCDE.

En la promulgacion de estas directrices, podemos encontrar sus principales objetivos®,
entre los que podemos destacar: garantizar que las actividades de estas empresas se
desarrollen en armonia con las politicas publicas, fortalecer la confianza entre las
empresas y las sociedades en las que desarrollan su actividad, contribuir a mejorar el
clima para la inversion extranjera y potenciar la contribucion de las empresas
multinacionales al desarrollo sostenible®.Pero también hay una serie de motivos
expuestos en el mismo texto de los que podemos sustraer las razones que han llevado a la
necesidad de la creacion de estas directrices, ya que debemos tener en cuenta que la
actividad empresarial internacional ha experimentado un gran cambio estructural en los
ultimos tiempos y las propias Directrices han evolucionado para reflejar estos cambios.

61 Grupo de Trabajo sobre la cuestion de los derechos humanos y las empresas
transnacionales y otras empresas. (2021). Informe sobre la cuestion de los derechos humanos
y las empresas transnacionales y otras empresas. Ginebra.

62 OECD (2023), Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales sobre
Conducta Empresarial Responsable, OECD Publishing, Paris,
https://doi.org/10.1787/7abea681-es

63 Ministerio de Economia, comercio y empresa. (2024) Lineas Directrices de la OCDE para
Empresas Multinacionales sobre Conducta Empresarial Responsable. Recuperado el 15 de
noviembre de 2024 de https://comercio.gob.es/es-
es/inversiones _exteriores/PNCLD/LineasDirectricesOCDEEmpresas/Paginas/default.aspx

64 OECD (2023), Lineas Directrices de la OCDE ... op. cit, p. 9

85 OECD (2023), Lineas Directrices de la OCDE ... op. cit



https://doi.org/10.1787/7abea681-es
https://comercio.gob.es/es-es/inversiones_exteriores/PNCLD/LineasDirectricesOCDEEmpresas/Paginas/default.aspx
https://comercio.gob.es/es-es/inversiones_exteriores/PNCLD/LineasDirectricesOCDEEmpresas/Paginas/default.aspx

Cambios entre los que destacan el surgimiento de los sectores de servicios y de las
actividades que se basan en el conocimiento y la expansion de la economia por Internet,
actividades en los paises en desarrollo en los que la inversion extranjera ha registrado un
rapido crecimiento, el desarrollo de lazos que unen a distintos paises y regiones del mundo
a raiz del comercio internacional y un factor que todos estos cambios comparten como es
la rapidez con la que se han dado todos ellos. Con estos indicadores, podemos comprender
qué motiva el surgimiento y las revisiones de estas lineas directrices.

Habiendo entendido qué son, cudles son sus objetivos y por qué surgen, vamos a analizar
a continuacion en profundidad estas directrices.

Las Directrices son recomendaciones dirigidas conjuntamente por los gobiernos a las
empresas multinacionales y en ellas se contienen principios y normas de buenas practicas
conformes con las disposiciones legales aplicables y otras normas reconocidas
internacionalmente. Respecto a estos principios generales que vienen recogidos,
constituyen la primera serie de recomendaciones concretas hacia las empresas y por lo
tanto actian como principios fundamentales comunes para las recomendaciones
especificas de los capitulos posteriores.

Estos principios y estdndares que proporcionan las directrices son voluntarios, y por ello
también tratan sobre temas distintos de los que las empresas estdn legalmente obligadas
a cumplir ya sea por las leyes nacionales o por compromisos internacionales. Haciendo
referencia a las leyes nacionales, las Lineas Directrices no sustituyen ninguna legislacion
o regulacion nacional ni deberian considerarse que prevalecen sobre ellas, y tal y como
se sefiala en el propio texto, las empresas siguen teniendo la obligacion de cumplir las
leyes nacionales, sin embargo; en paises donde las regulaciones nacionales entren en
conflicto con los principios y estandares de las Lineas Directrices, las empresas deben
buscar formas de cumplir dichos principios y estandares en la mayor medida sin infringir
las leyes.

Debemos reiterar que el cumplimiento de estas directrices por parte de las empresas es
voluntario y no es juridicamente vinculante. La consecuencia de esto es que en numerosas
ocasiones el cumplimiento de las empresas de estas directrices podria no ser el esperado,
y por ello, es importante destacar, que a pesar de que no sean vinculantes®, los adherentes
a las Lineas Directrices si se comprometen de manera vinculante a promover su eficacia
de conformidad con la Decision del Consejo sobre las Lineas Directrices de la OCDE
para Empresas Multinacionales sobre Conducta Empresarial Responsable.

Para ello, estos paises se encargan de fomentar el mayor grado de cumplimiento posible
2

de las Directrices de diversas formas, entre las que destaca la creacion de los “Puntos

Nacionales de Contactos™®’. Estos puntos son organismos constituidos por los gobiernos

de los paises adherentes con el fin de promover e implementar las Directrices, y realizan

principalmente dos funciones. En primer lugar, promocionan las propias lineas directrices

y, en segundo lugar, sirven como mecanismo de reclamacion extrajudicial.

Esta segunda funcién es muy importante®®, ya que se pueden presentar ante el Punto
Nacional de Contacto de un pais quejas que aleguen un potencial incumplimiento o mala

6 OECD (2023), Lineas Directrices de la OCDE ... op, cit, p. 12
67 Ministerio de Economia, comercio y empresa. (2024) Lineas Directrices de la OCDE,
op. cit.

68 Ministerio de Economia, comercio y empresa. (2024) Tramitacion de casos especificos en
los Puntos Nacionales de Contacto. Recuperado el 15 de noviembre de 2024 de
https://comercio.gob.es/es-
es/inversiones_exteriores/PNCLD/Tramitacion_casos_especificos/Paginas/default.aspx
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aplicacion de las Lineas Directrices por parte de una empresa multinacional. Ante estas
quejas, ese punto nacional de contacto actuara mediando extrajudicialmente entre las
partes con el objetivo de que logren alcanzar una situacion de consenso.

En resumen, aunque el cumplimiento hacia las empresas no sea estrictamente vinculante,
el propio texto en el que se materializan las directrices sobre las que estamos tratando
intenta que a nivel practico la norma sea que se respeten por parte de los distintos
operadores econdmicos gracias a la cooperacion de los gobiernos adherentes.

Finalmente, si profundizamos en materia de relaciones laborales, éstas se encuentran
desarrolladas en el capitulo V de este texto, y especificamente en lo relacionado con el
trabajo infantil, podemos encontrar una directriz en la que se indica que las empresas
deberian “contribuir a la abolicién efectiva del trabajo infantil y adoptar medidas
inmediatas y efectivas para garantizar de manera urgente la eliminacion de las peores
formas de trabajo infantil.

C)Declaracion Tripartita de Principios sobre las Empresas Multinacionales y la Politica
Social de la Organizacién Internacional del Trabajo

En primer lugar, es fundamental comprender que esta declaracién es un instrumento
proporcionado por la OIT con el fin de proporcionar orientacion directa a las empresas,
abordando temas de politicas sociales y practicas laborales.®

Esta declaracion fue adoptada el 16 de noviembre de 1977, por el Consejo de
Administracion de la Declaracion tripartita de principios sobre las empresas
multinacionales y la politica social, pasando por diferentes modificaciones, siendo su
tltima modificacion en 2022.7° Esta declaracion nace con el fin de dar respuesta a todas
aquellas empresas multinacionales que habian aumentado su influencia en la economia
nacional y en el impacto del trabajo. El objetivo inicial era establecer un marco global
con el proposito de promover un papel positivo de las empresas multinacionales dentro
del desarrollo social y econdémico, minimizando asi los conflictos posibles con las
politicas nacionales, derechos laborales y equidad econdmica. Esta declaracion se vio
impulsada, en un principio, por los debates de la Conferencia Mundial de Empleo y la
Reunion Consultiva Tripartita.”!

Cuando nos referimos a esta declaracion como tripartita, es debido a que es la unica
agencia que agrupa a representantes de gobiernos, empleadores y trabajadores con el fin
de elaborar politicas, programas y normas de trabajo. Este concepto tripartito es el
resultado del didlogo y la cooperacion entre estos agentes nombrados anteriormente.

Con respecto a la politica general, es esencial tener en cuenta que se deben cumplir los
objetivos establecidos sin vulnerar la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y

89 Organizacion Internacional del Trabajo, “Declaracion tripartita de principios sobre las
empresas multinacionales y la politica social.” Recuperado de
https://www.ilo.org/empent/areas/mne-declaration/lang--es/index.htm

70 Organizacion Internacional del Trabajo, “Declaracion tripartita de principios sobre las
empresas multinacionales y la politica social”. Recuperado de
https://www.ilo.org/empent/areas/mne-declaration/lang--es/index.htm
" Organizacion Internacional del Trabajo, “Declaracion tripartita de principios sobre las
empresas multinacionales y la politica social. Recuperado de
https://www.ilo.org/empent/areas/mne-declaration/lang--es/index.htm
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los pactos internacionales adoptados en 1966 por la Asamblea General de las Naciones
Unidas. 2

Esta declaracion cobré gran importancia en el afio 1988 con su adopcion de principios y
derechos fundamentales. Todas las empresas deben de actuar con buena fe, promoviendo
y respetando estos principios en concordancia con los respectivos derechos
fundamentales presentes en estos convenios, tales como: a) la libertad de asociacion y la
libertad sindical y el reconocimiento efectivo del derecho de negociacion colectiva; b) la
eliminacion de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio; c) la abolicion efectiva
del trabajo infantil; d) la eliminacion de la discriminacion en materia de empleo y
ocupacion, y e) un entorno de trabajo seguro y saludable.”

Estos principios y derechos forman el propio cuerpo de la declaracion, promocionando la
igualdad de oportunidades y de trato y la eliminacion del trabajo infantil y forzoso,
estableciendo unas condiciones de trabajo dignas y justas, y respetando los derechos de
los trabajadores, entre otros.”*

Con respecto a la promocion de empleo, estas empresas deben de seguir lo establecido en
esta declaracion’:

Antes de realizar cualquier operacion en un pais en vias de desarrollo, las empresas deben
de consultar a las autoridades competentes, para respetar asi las politicas nacionales
correspondientes. Estas empresas pueden realizar planes de empleo, manteniendo
dialogos entre estas y las partes.

Las empresas, a la hora de realizar dichas operaciones, deben de tener en cuenta la
importancia de utilizar ciertas tecnologias que sean capaces de fomentar y crear empleo,
sin vulnerar los derechos de las personas que realizaran la correspondiente labor.

Para promover el empleo deben de tener en cuenta estas empresas multinacionales a las
empresas locales, con el objetivo de establecer relaciones a la hora de obtener materias
primas locales y poder acceder a ellas.

En lo que concierne a la formacion las empresas deben asegurar a los trabajadores la
formacion adecuada y necesaria para desempefiar su puesto de trabajo, como, por
ejemplo, a través de programas provenientes de los Gobiernos.”®

En relacion con las condiciones de trabajo o vida se tendran en cuenta medidas aplicables
a los salarios, las prestaciones, la seguridad y la salud.

Esta declaracion establece estos puntos de manera global, sin embargo, también incluye
un apartado especifico especializado en la eliminacion del trabajo forzoso e infantil,
donde se implanta el establecimiento por parte de los gobiernos de medidas eficaces para

2 Organizacion Internacional del Trabajo, “Declaracion tripartita de principios sobre las
empresas multinacionales y la politica social. Recuperado de
https://www.ilo.org/empent/areas/mne-declaration/lang--es/index.htm

73 CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS DE LA ORGANIZACION DE LAS
NACIONES UNIDAS, “Los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre las Empresas y
los Derechos Humanos.” Consejo de Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones
Unidas, 2011.
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empresas multinacionales y la politica social...loc. cit, pag. 15

75 Organizacion Internacional del Trabajo, Declaracion tripartita de principios sobre las
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76 Organizacion Internacional del Trabajo, Declaracion tripartita de principios sobre las
empresas multinacionales y la politica social...loc.cit, pag. 14
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la eliminacion de este, tales como medidas de indemnizacion, de readaptacion, asi como
sancionadoras para los responsables de provocar dicho trabajo infantil y forzoso.”’

Las empresas, a su vez, deben de ser las responsables de crear politicas y planes de
acciones, asi como proyectos para proporcionar orientacion y apoyo a las empresas para
detectar dichas situaciones en sus operaciones, dentro de su &mbito de competencia.

Con respeto a la abolicion efectiva del trabajo infantil, los gobiernos deben de establecer
medidas donde se implanten edades minimas a la hora de formar parte de un empleo o
trabajo, elevando la edad progresivamente de acceso al empleo, asi como medidas para
detectar y eliminar las peores formas de trabajo infantil, evitando que afecte asi al
desarrollo del menor. Sobre esta denominacion de “peores formas de trabajo infantil” nos
referiremos mas adelante.

Segun la ultima version enmendada en 2022, todos los miembros tienen un compromiso
con esta declaracion, pues perteneciendo a esta organizacion deben actuar con buena fe,
promoviendo y respetando los principios de esta. En esta version también se tiene en
cuenta a aquellos que atn no forman parte de esta, animandolos a que procedan a ratificar
los convenios correspondientes a esta declaracion.”

Esta declaracion, como hemos visto anteriormente, estd estructurada en diferentes
apartados:

Objetivo y ambito de aplicacion
Politica General

Empleo

Formacion

Condiciones de trabajo y de vida
Relaciones de trabajo

Dentro de esta declaracion existen diversos convenios relacionados con el trabajo forzoso,
tales como:”’

Convenio sobre el trabajo forzoso, 1930 (nim. 29) y Protocolo de 2014; y
Recomendacion sobre la imposicion indirecta del trabajo, 1930 (nim. 35)

Convenio sobre la abolicion del trabajo forzoso, 1957 (nim. 105)

Recomendacioén sobre el trabajo forzoso (medidas complementarias), 2014 (nim. 203)

Y con respecto al trabajo infantil:

Convenio (num. 138) y Recomendacion (nim. 146) sobre la edad minima, 1973
Convenio (nim. 182) y Recomendacion (nim. 190) sobre las peores formas de trabajo
infantil, 1999

Segun este ultimo convenio, en su articulo tercero, la expresion “las peores formas de
trabajo infantil” abarca: “(a) todas las formas de esclavitud o las practicas analogas a la
esclavitud, como la venta y la trata de nifios, la servidumbre por deudas y la condicion de
siervo, y el trabajo forzoso u obligatorio, incluido el reclutamiento forzoso u obligatorio
de nifios para utilizarlos en conflictos armados; (b) la utilizacidon, el reclutamiento o la
oferta de nifios para la prostitucion, la produccion de pornografia o actuaciones

7 Organizacion Internacional del Trabajo, Declaracién tripartita de principios sobre las
empresas multinacionales y la politica social...loc.cit, pag. 12

8 Organizacion Internacional del Trabajo, Declaracion tripartita de principios sobre las
empresas multinacionales y la politica social...loc.cit, pag. 24

0 Organizacion Internacional del Trabajo, Declaracion tripartita de principios sobre las
empresas multinacionales y la politica social...loc.cit, pag. 21



pornograficas; (c) la utilizacion, el reclutamiento o la oferta de nifios para la realizacion
de actividades ilicitas, en particular la produccién y el trafico de estupefacientes, tal como
se definen en los tratados internacionales pertinentes, y (d) el trabajo que, por su
naturaleza o por las condiciones en que se lleva a cabo, es probable que dafie la salud, la
seguridad o la moralidad de los nifios.”

Todos estos convenios son los que conforman y dan vida a todas las medidas, leyes y
politicas presentes en esta declaracion, siendo ratificados estos a lo largo del tiempo.

D) En el ambito especifico del sector extractivo, los Principios Voluntarios de Seguridad
y Derechos Humanos.

Como introduccidén, debemos decir que el sector extractivo es aquel formado por
empresas extractivas encargadas de la extraccion y explotacion de los recursos naturales
del suelo, el subsuelo o el agua como pueden ser el petroleo, el gas, diferentes minerales,
peces, etc.

Los gobiernos de Estados Unidos y Reino Unido (paises con algunas de las principales
empresas del sector) y organizaciones no gubernamentales han comenzado un dialogo
sobre seguridad y derechos humanos en el sector extractivo. A través de tal didlogo se
desarrollaron una serie de principios voluntarios que sirven de guia para las empresas con
el objetivo de mantener la seguridad en las operaciones extractivas respetando siempre
los derechos humanos y libertades fundamentales.

Estos principios forman los conocidos como Principios Voluntarios de Seguridad y
Derechos Humanos (también conocidos por las siglas en inglés VPSHR). Surgen en el
afio 2000 con la reunion de los Gobiernos de Estados Unidos, Reino Unido, Paises Bajos
y Noruega con empresas del sector extractivo y ONGs.

Se considera que los Estados, las empresas y las personas comparten la necesidad de
asegurar la seguridad y los derechos fundamentales reconociendo los graves problemas
que afrontan las empresas multinacionales en este sentido. Si bien los gobiernos son
quienes tienen la obligacion fundamental de proteger y promover los derechos
fundamentales y las normas del derecho internacional humanitario, los ciudadanos y las
empresas no son ajenas a esta obligacion y deben colaborar con los Estados.

Los diferentes participantes del didlogo, que derivd en la carta de los Principios
Voluntarios de Seguridad y Derechos Humanos, expresaron su apoyo a una serie de
principios y derechos humanos dentro del sector extractivo y que se podian calificar en
tres categorias: analisis de riesgo, relaciones con la seguridad publica y relaciones con la
seguridad privada.

1. Andlisis de riesgo

La capacidad para analizar los riesgos operativos de las empresas es fundamental para la
seguridad de los trabajadores, comunidades locales, el éxito de las operaciones de la
empresa y la proteccion de los derechos humanos. En ocasiones, llevar a cabo estos
analisis de riesgos es sencillo pero en un gran numero de ocasiones la labor tiene una
mayor complejidad pues hay que reunir un gran nimero de datos e informacion de
diferentes fuentes a la par que es necesario adaptarse a situaciones complejas y
cambiantes de origen politico, econémico, social, militar, etc.

Los analisis de riesgo complicados y su calidad dependen fundamentales de que se
obtenga la informacion necesaria de manera regular y veraz a través de los gobiernos



locales y nacionales, empresas de seguridad, organizaciones multilaterales o sociedades
civiles conocedoras de las condiciones locales.

En base a estos principios generales, los analisis de riesgo, si quieren ser efectivos, deben
tener en cuenta una serie de factores:

1) Identificaciéon de los riesgos de seguridad: los riesgos de seguridad suelen ser
resultado de factores civiles, econdomicos, politicos y sociales. La identificacion de estos
riesgos es basica para que la empresa pueda tomar las medidas necesarias con el objetivo
de minimizar los riesgos para sus trabajadores y evaluar la posibilidad de que las acciones
futuras de la empresa aumenten, o no, los niveles de riesgo.

2) Potencial de violencia: la violencia puede estar generalizada en la zona o estar limitada
auna region concreta, y, ademas, pueden suceder con o sin aviso previo. Las evaluaciones
de riesgo deben consultar a la sociedad civil, representantes del pais y otras fuentes y
examinar los patrones de violencia en la zona operativa de la empresa con objetivos
predictivos y preventivos.

3) Historial de derechos humanos: el andlisis de riesgo tiene en cuenta el historial de
respeto de los derechos humanos disponible para las fuerzas de seguridad publica,
paramilitares, policias y seguridad privada. Esto sirve a las empresas para prevenir la
repeticion de actuaciones que hayan vulnerado derechos humanos y buscar
responsabilidades. También sirve para conocer la capacidad de dichas autoridades para
responder ante diferentes situaciones dentro de un marco de respeto y conformidad con
los estandares internacionales.

4) El estado de derecho: se tiene en cuenta la capacidad de la fiscalia o el poder judicial
para exigir responsabilidad a aquellos que violen derechos fundamentales o humanos o el
derecho internacional humanitario pero respetando a su vez los derechos del acusado.

5) Analisis de conflictos: identificar y comprender las causas que generan conflictos
locales y su respeto a los estandares basicos de los derechos humanos y al derecho
internacional humanitario es de gran importancia para las estrategias de relacion de las
empresas con los gobiernos y las comunidades locales.

6) Transferencia de equipos: cuando las empresas suministran equipos, letales o no
letales, a la seguridad publica o privada deben tener en cuenta el riesgo que implica dicha
transferencia, los requisitos de las licencias de exportacion y la viabilidad de las medidas
de mitigacion de consecuencias negativas previsibles. Ademas, deben incluirse los
controles necesarios para evitar una desviacion de los equipos de su fin real que pueda
derivar en un abuso de derechos humanos.

2. Interacciones entre las empresas y la seguridad publica

Los gobiernos tienen como labor fundamental mantener y proteger la Ley y el orden, la
seguridad y los derechos humanos. Ademads, a las empresas les interesa que las acciones
de los gobiernos, principalmente las relacionadas con la seguridad publica, estén
encaminadas a proteger y promover los derechos humanos. Sin embargo, aunque a priori
la seguridad publica actia respetando las leyes locales y nacionales y segtn los estandares
basicos de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario en ocasiones
pueden producirse abusos por su parte.

Con el objetivo de reducir el riesgo de que se produzcan tales abusos y promover el
respeto de los derechos humanos se identificaron una serie de principios voluntarios que
sienten los pilares de las relaciones entre las empresas y la seguridad publica. Estos



principios son: acuerdos de seguridad, despliegue y comportamiento, consultas y asesoria
y respuesta a abusos de derechos humanos.

En cuanto a los acuerdos de seguridad tenemos varias actuaciones que pueden llevar a
cabo las empresas en ese sentido:

1) Las empresas deben consultar regularmente a los gobiernos y comunidades locales
sobre el impacto de los acuerdos de seguridad en estas comunidades.

2) Las empresas deben desarrollar y comunicar sus politicas sobre el comportamiento
¢ético y el respeto de los derechos humanos a los responsables de seguridad publica.
Ademas, deben solicitar que dicha seguridad publica sea ejercida por personas
capacitadas y respetando esas politicas.

3) Las empresas deben promover que los gobiernos permitan que los acuerdos de
seguridad sean transparentes y accesibles para todos los ciudadanos.

En segundo lugar debemos hablar del despliegue y comportamiento. Aqui hay otro grupo
de actuaciones:

1) La seguridad publica debe tener como objetivo fundamental mantener el estado de
derecho, salvaguardar los derechos humanos y evitar agresiones al personal y las
instalaciones de la empresa. El despliegue de efectivos de seguridad publica debe ser
proporcional a la amenaza y debe estar capacitado y formado para gestionar dicha
amenaza.

2) La importacion y exportacion de los equipos debe respetar los requisitos legales. Las
empresas, si suministran equipos a la seguridad publica, deben acordar las medidas
legales necesarias para evitar consecuencias negativas como la violacion de derechos
humanos y el derecho internacional humanitario.

3) Las empresas deben influenciar en la seguridad publica para promover una serie de
principios:

Las personas que hayan estado implicadas en abusos de derechos humanos no podran
prestar servicios de seguridad.

Solo se podra acudir al uso de la fuerza cuando sea estrictamente necesario y de manera
proporcional a la amenaza.

Los derechos de las personas no podran ser violados mientras ejerzan su derecho a
participar en negociaciones colectivas. Tampoco se podran vulnerar los derechos de los
empleados de la empresa reconocidos en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos y la Declaracion ILO sobre Principios Fundamentales y Derechos en el Trabajo.

4) Cuando los miembros de la seguridad publica tengan que utilizar la fuerza deberan
reportar el incidente a las autoridades competentes y a la empresa. Ademas, deberan dar
asistencia médica a los heridos, incluidos los atacantes.

En tercer lugar tenemos las consultas y asesorias. Dentro de este principio tenemos una
serie de actuaciones encaminadas a asegurarlo:

1) Las empresas deben reunirse con las fuerzas de seguridad publica regularmente para
discutir todos los asuntos relacionados con la seguridad, los derechos humanos y la
seguridad en el lugar de desarrollo de los trabajos.

2) También deben reunirse con los gobiernos anfitriones para tomar las medidas
necesarias para promover la conformidad con los principios internacionales de seguridad
pertinentes.



3) Ademas, las empresas tienen que apoyar los esfuerzos de los gobiernos, la sociedad
civil y otras organizaciones en la educacion de las fuerzas de seguridad publica.

En cuarto lugar, tenemos el principio de respuesta a los abusos de derechos humanos.
Dentro de este principio hay una serie de actos que desarrollan las empresas:

1) Las empresas deberan registrar y reportar a las autoridades competentes las
acusaciones que consideren fiables sobre posibles abusos de derechos humanos llevados
a cabo por las fuerzas de seguridad publica. Deberan instar a dichas autoridades para que
lleven a cabo la investigacion y las medidas necesarias.

2) Las empresas deben vigilar las investigaciones que se estén desarrollando y presionar
para lograr las soluciones adecuadas.

3) Las empresas deberan vigilar el uso que realicen las fuerzas de seguridad publica de
los equipos suministrados e investigar en el caso de que se hayan utilizado de una forma
no autorizada.

4) Se debe intentar garantizar, dentro de lo posible, que la informacion en la que se base
una acusacion de abuso de derechos es creible y basada en evidencias fiables. Deberan
asegurar la proteccion de las fuentes de dicha informacion.

3. Interacciones entre las empresas y la seguridad privada

Las empresas pueden acudir a la contratacion de seguridad privada cuando los gobiernos
anfitriones no tengan la capacidad para proporcionar una seguridad publica adecuada o
no quieran hacerlo. La seguridad privada debera coordinarse con las autoridades para
diferentes cuestiones como el porte de armas o el uso de la fuerza en defensa propia.

La contratacion de seguridad privada puede implicar un riesgo extra en el desarrollo de
sus actividades por lo que las empresas extractivas, empresas de seguridad privada y
gobiernos participantes suscribieron un gran grupo de Principios Voluntarios de
Seguridad:

1) La empresa de seguridad privada debe desarrollar su actividad siguiendo las directrices
de la empresa contratante respecto al comportamiento ético y los derechos humanos. A
mayores, debe respetar las leyes y estandares profesionales vigentes en el Estado en el
que vaya a operar.

2) La seguridad privada debera mantener en plantilla personal con altos niveles de
competencia técnica principalmente en lo referido al uso de la fuerza y las armas de fuego.

3) La seguridad privada debe actuar de manera licita demostrando control y cautela en
base a las directrices internacionales sobre el uso de fuerza y armas de fuego.

4) La seguridad privada debe tener politicas relacionadas con la conducta adecuada y el
uso local de la fuerza. Ademads, las empresas contratantes deberan controlar las practicas
cubiertas por estas politicas. Tal investigacion deberd centrarse en las acusaciones de
abuso o actos ilegales disponiendo las medidas disciplinarias necesarias para la
prevencion y disuasion de dichos actos y el reporte de dichas conductas a las autoridades
competentes.

5) Las acusaciones contra las empresas de seguridad privada por abusos de derechos
humanos deberan registrarse e investigarse debidamente si son fiables. Si la acusacion se
realizd directamente ante las autoridades competentes las empresas contratantes deberan
realizar un seguimiento activo de las investigaciones y presionar para que se alcancen las
soluciones mas adecuadas.



6) Las empresas de seguridad privada deben limitarse a la prestacion de servicios de
prevencion y defensa y no involucrarse en actividades propias de autoridades militares o
policiales. Ademas, las empresas contratantes deben asegurar que los equipos y
tecnologias con capacidad ofensiva y defensiva se utilizaran unicamente con fines
defensivos.

7) Las empresas de seguridad privada deben: evitar contratar personas implicadas en
abusos de derechos humanos, utilizar la fuerza unicamente cuando sea necesario y de
manera proporcional a la amenaza y asegurarse de que los derechos de las personas no
sean violados en el ejercicio del derecho a participar en negociaciones colectivas ni los
derechos de los trabajadores de la empresa contratante.

8) Al igual que en el caso de la seguridad publica, cuando las empresas de seguridad
privada hagan uso de la fuerza fisica estas deberan investigar el incidente y reportarlo a
la empresa contratante, la cual remitira el caso a las autoridades locales y, si es necesario,
tomara las medidas disciplinarias. Ademas, se deberd atender a los heridos, incluidos los
atacantes.

Ademas, se desarrollaron una serie de principios voluntarios adicionales con el objetivo
de minimizar el riesgo de que la seguridad privada excede su autoridad y para promover
el respeto a los derechos humanos:

1) Cuando sea necesario, la empresa contratante deberd incluir los principios
anteriormente descritos como disposiciones contractuales en todos los acuerdos firmados
con la empresa de seguridad privada, la cual deberd garantizar que su personal es
cualificado para desarrollar su labor en respeto de los derechos de los trabajadores y de
la comunidad local. Ademas, se deberan incluir la exigencia de investigacion de los
comportamientos ilicitos y las acciones disciplinarias correspondientes. Dichos acuerdos
incluirdn la posibilidad de la empresa contratista de rescindir la relacion contractual
cuando haya evidencias fiables de que el personal de seguridad privada ha llevado a cabo
comportamientos ilicitos o abusos de derechos.

2) Las empresas contratantes deberan realizar un seguimiento y control de los
proveedores de seguridad privada para asegurar el debido cumplimiento de sus labores
en respeto a los principios ya mencionados.

3) Las empresas extractoras contratantes deberan comprobar y verificar los historiales de
los empleados de la seguridad privada, principalmente en lo relativo al empleo excesivo
de fuerza.

4) Las empresas contratantes de los servicios de seguridad privada deberan consultar a
otras empresas del sector extractivo, funcionarios de los paises de origen y anfitrion y la
sociedad civil sobre sus experiencias con la seguridad privada. Ademads, cuando la Ley lo
permita, podran solicitar y facilitar el intercambio de informacion acerca de posibles actos
ilicitos y abusos de derechos cometidos por dicha empresa de seguridad privada.

En resumen, los tres grupos de Principios Voluntarios de Seguridad y Derechos Humanos
en el sector extractivo (andlisis de riesgo, relaciones con la seguridad publica y relaciones
con la seguridad privada) estan orientados a conseguir un desarrollo de las actividades
extractivas respetuoso con los derechos humanos y la normativa internacional
humanitaria tanto de los trabajadores de las empresas extractivas como de los miembros
de las comunidades locales donde desarrollen su actividad extractiva. Colaborando para
ello las empresas extractivas, los gobiernos nacionales y locales, la sociedad civil local,



organizaciones no gubernamentales y otras empresas que puedan relacionarse con el
sector (empresas de seguridad privada).®’

2. Otros textos normativos relevantes

En el marco europeo existen otros textos clave que han sido promulgados en los tltimos
afios, lo que refleja el compromiso de las autoridades competentes en esta materia de
orientar a las empresas multinacionales en la adopcion de practicas mas responsables con
los derechos humanos.

Se trata de textos que pretenden potenciar la responsabilidad social de las empresas y, en
concreto, incidir en su compromiso con los derechos humanos, pero carecen de caracter
vinculante (soft law) y, por tanto, se hace depender su cumplimiento de la voluntariedad
de las empresas®!.

El primer texto significativo es la Recomendacion cm/rec (2016) sobre derechos
humanos y empresas.

Esta Recomendacion fue adoptada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el
2 de marzo de 2016 en la 1249* reunidon de los Delegados de los Ministros, y para
realizarlo se basaron principalmente en los Principios Rectores de las Naciones Unidas
de 2011 sobre las Empresas y los Derechos Humanos con el objetivo de implementarlos
en la esfera empresarial®.

El objetivo que pretendia el Consejo era el de instar a los Estados miembros a asegurar
su responsabilidad en el plano nacional continuando con la linea de actuacion de otros
organismos internacionales y regionales, pero como ya se ha sefialado, descartando un
instrumento vinculante y adoptando uno de soft law®*. La Recomendacion est4 dirigida a
empresas tanto multinacionales como nacionales, con independencia de su tamafio,
sector, propiedad o estructura, o el caracter estatal o privado® y se centra en el acceso a
los recursos judiciales y en las normas juridicas en la materia, haciendo hincapié en las
necesidades adicionales de proteccion a ciertos colectivos® .

Todo lo anterior lo podemos apreciar en su apéndice, que se divide en varios puntos a
desarrollar:

80 Voluntary Principles on Security and Human Rights. (2024, 11 junio). The Voluntary
Principles on Security and Human Rights. (Voluntary Principles On Security And Human Rights,
15/11/2024, pp. 1-11). https://www.voluntaryprinciples.org/

8 Duran Ayago A., “Diligencia debida y Derecho Mercantil materialmente orientado hacia la
sostenibilidad: implicaciones para el Derecho Internacional Privado europeo”, en Adroher Biosca
S., Campuzano Diaz B. y Palao Moreno G. (2024). Un derecho internacional privado centrado en los
derechos de las personas, Tirant lo Blanch, En pp. 265-266, en prensa

82 Recomendacion CM/Rec (2016)3 Comité de Ministros (Consejo de Europa). Sobre los
Derechos Humanos y las empresas, adoptado el 2 de marzo de 2016, disponible en
https://edoc.coe.int/en/fundamental-freedoms/7302-human-rights-and-business-
recommendation-cmrec20163-of-the-committee-of-ministers-to-member-states.html

83 Ushakova, T., (2018). Las Empresas y la Proteccion de los Derechos Humanos en el
Sistema del Consejo de Europa. Revista Internacional Consinter de Direito, N° VII, p. 378. DOI:
https://doi.org/10.19135/revista.consinter.0007.21

84 Fundacion Abogacia Espafiola (2023). La abogacia espaiiola, actor clave en el
cumplimiento de la diligencia debida y el respeto a los derechos humanos por parte de las
empresas. Victor Pascual Planchuelo. P.14. https://www.abogacia.es/wp-
content/uploads/2023/12/INFORME-EMPRESAS-Y-DDHH-FINAL.pdf

85 Portal Europeo de e-Justicia, 28 de julio de 2020, Empresa y derechos humanos,
accesible en https://e-justice.europa.eu/580/ES/business _and _human_rights , consultado el 8
de noviembre de 2024.
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En el primer punto del apéndice, denominado “Puesta en marcha de los Principios
Rectores de las Naciones Unidas relacionados con las empresas y los Derechos
Humanos”, se establecen medidas de caracter general y Planes Nacionales de Actuacion
que los Estados miembros deberian aplicar en consonancia con las tres bases de los
Principios Rectores de las Naciones Unidas. En concreto, se refiere a la proteccion de los
derechos humanos, la responsabilidad de las empresas de respetar los mismos y la
necesidad de tener acceso a una via de recurso; teniendo los Estados que considerar las
recomendaciones de los érganos competentes y comunicando a sus empresas el objetivo
de cumplimiento de estos principios, incentivando, a su vez a otros paises no miembros.

En el segundo apartado, nombrado “Obligacion del Estado de proteger los Derechos
Humanos”, se hace una especial referencia a los instrumentos del Consejo de Europa, el
Convenio Europeo de Derechos Humanos, tal y como se interpreta y se aplica por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y la Carta Social Revisada, a la luz de las
conclusiones y decisiones del Comité Europeo de Derechos Sociales®. Para eso, se deben
de implementar medidas que aseguren el respeto a los Derechos Humanos por parte de
las empresas de los Estados miembros, garantizando el acceso a los mismos y facilitando
su comprension a las personas. Asimismo, deben los Estados actuar contra las violaciones
de Derechos Humanos, garantizando la investigacion y reparacion a las posibles victimas
y la creacion de instrumentos para que se lleve a cabo un buen cumplimiento y ejercicio.

El tercer apartado, nombrado “Actuaciones estatales para potenciar que la
responsabilidad corporativa respete a los Derechos Humanos” indica que las empresas
deben demostrar diligencia debida en materia de Derechos Humanos y responsabilidad
corporativa mediante una posicion de respeto, informando ademas de manera regular de
sus esfuerzos por lograrlo.

El cuarto apartado, denominado “E! acceso a recursos efectivos”, recoge el acceso a
recursos judiciales, con el fin de que las personas tengan acceso a un tribunal o un recurso
efectivo ante un organismo nacional, en concreto, entre los recursos estan las
posibilidades de responsabilidad civil ante los abusos empresariales de los Derechos
Humanos, de responsabilidad criminal o equivalente y de medidas administrativas.
Recoge, por otra parte, mecanismos no judiciales y medidas generales. Es una via para
que los tribunales nacionales ejerzan su competencia judicial internacional contra
empresas matrices domiciliadas en su jurisdiccion y contra las filiales domiciliadas en
otra jurisdiccion cuando las reclamaciones estén estrechamente relacionadas®’.

Y finalizando con el apéndice, en los ultimos 4 apartados se establece la proteccion
adicional de algunos colectivos como los trabajadores, la infancia, las poblaciones
indigenas y de los defensores de los derechos humanos.

De la comprension del texto normativo, a los sujetos legitimados, que son los Estados
miembros, en conjunto con sus interlocutores relevantes (representantes de los
empresarios, empresas, sindicatos, instituciones nacionales de derechos humanos y
ONGs), se les atribuye en un plazo de cinco afios la responsabilidad de hacer un
seguimiento de estas buenas practicas®®.

8 Ushakova, T., (2018). Las Empresas y... loc.cit. p. 379-380. DOI:
https://doi.org/10.19135/revista.consinter.0007.21

8 Duran Ayago A., “Diligencia debida y Derecho Mercantil materialmente orientado hacia la
sostenibilidad...”, loc. cit., pp. 280, en prensa

8 Esteve Molto, J. E. (2018). Planes de Accion Nacional sobre empresas y derechos
humanos: la imperiosa complementariedad con normas vinculantes. Referencia al plan
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Con este objetivo de seguir la Recomendacion, diversos Estados aprobaron planes de
accion, entre los que se encuentra Espana, que, tratando de implementar los Principios
Rectores de la ONU en consonancia con lo dispuesto por la Recomendacion del Consejo
de Europa de 2016, aprob6 en 2017 el Plan de Accion sobre Empresas y Derechos
Humanos®.

El segundo texto al que nos vamos a referir y el mas relevante es la Directiva de la Union
Europea sobre sostenibilidad empresarial y diligencia debida.

El Parlamento Europeo y el Consejo de la Union Europea aprobaron el 13 de junio de
2024 la Directiva 2024/1760 sobre diligencia debida de las empresas en materia de
sostenibilidad y por la que se modifican la Directiva (UE) 2019/1937 y el Reglamento
(UE) 2023/2859.

Existen, no obstante, varios antecedentes en la Union Europea referentes a la diligencia
debida.— El primero fue el Reglamento 2368/2002, de 20 de diciembre de 2002, por el
que se aplica el sistema de certificacion del proceso de Kimberley para el comercio
internacional de diamantes en bruto. Tras este primer antecedente, surgieron otros
procedimientos formales de diligencia debida en sectores concretos como el sector de
materias primas y minerales, el sector de productos asociados a la madera, y otros, hasta
llegar a la Directiva 2024/1760.

La Directiva tuvo un procedimiento legislativo ordinario que comenz6 en 2020, con una
Resolucioén del Parlamento europeo de 10 de marzo de 2021, con recomendaciones
destinadas a la Comision sobre diligencia debida de las empresas y responsabilidad.
Siguiendo la linea normativa, y por tltimo, antes de la aprobacion de la Directiva en 2024,
el 23 de febrero de 2022, fue la Comisién la que llevd a cabo la propuesta de Directiva
sobre diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad corporativa®.

Por diligencia se entiende “el proceso que, como parte integrante de sus criterios para la
toma de decisiones, permite a las empresas identificar, prevenir y atenuar los impactos
negativos, reales o potenciales, de sus actividades, asi como informar de la manera en
que abordan estos impactos’™'; se entiende también que son las responsabilidades y
obligaciones en relacion con los Derechos Humanos que engloban a las cadenas de valor
mundiales, no centrandose Uinicamente en una empresa simple y aislada®’. En este
concepto de diligencia debida se tomaron como referencia los Principios Rectores de las
Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos, y las Directrices de la

Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econdmicos para Empresas Multinacionales,

espafiol. Anuario Espafiol De Derecho Internacional, Vol. 34, 734.
https://doi.org/10.15581/010.34.729-751

8 Fundacién Abogacia Espafiola (2023). La abogacia espafiola... loc.cit. Victor Pascual
Planchuelo. p.15. https://www.abogacia.es/wp-content/uploads/2023/12/INFORME-EMPRESAS-Y-
DDHH-FINAL.pdf

% Fernandez de Gatta Sanchez, D. (2024) La politica de la Union Europea sobre
sostenibilidad de las empresas: de la responsabilidad social a la informacién ambiental y la
diligencia debida. La Revista La Ley Unién Europea, (N° 129), p. 24-27.

91 Cfr. S. Besson en Duran Ayago A., “Diligencia debida y Derecho Mercantil materialmente
orientado hacia la sostenibilidad...”, loc. cit., pp. 266.

92 Monereo Pérez, J.L y Ortega Lozano P.G. (2024). La diligencia debida de las empresas y grupos
de sociedades en materia de derechos humanos y medio ambiente: la Directiva (UE) 2024/1760,
de 13 de junio. La Revista La Ley Unién Europea, (N° 129), p. 5.
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enfocandose en una conducta responsable de conformidad con los derechos humanos y
otras preocupaciones de sostenibilidad, asi como del medio ambiente®.

La Directiva se aplicara a las empresas con mas de 1.000 personas trabajadoras y una
facturacion superior a los 450 millones de euros y se hara de forma gradual entre 2027 y
2029 (art. 2). También sera de aplicacion para las empresas establecidas fuera de la Union
Europea que llevan a cabo actividades comerciales en paises europeos donde se alcancen
los umbrales de facturacion sefialados®; por lo que como vemos, de su 4mbito subjetivo
se desprende que tiene un alcance extraterritorial y obliga a incorporar la diligencia debida
dentro de cada empresa que opere en la Union Europea, con independencia de conforme
a qué legislacion se haya constituido®.

Por otro lado, aunque las PYMES queden fuera del &mbito de aplicacion, si forman parte
de la cadena de suministro de las empresas del articulo 2 antes mencionadas, pueden verse
afectadas’®.

El articulo 1 de la Directiva marca que el objeto es establecer la diligencia debida en todas
las operaciones de la cadena de actividades o cadena de valor de las empresas®’, que debe
de comprender las actividades de los socios comerciales que:

Intervienen con anterioridad a la cadena de produccion en la produccion de bienes o la
prestacion de la empresa, como el disefio, extraccion, abastecimiento, fabricacion,
transporte, almacenaje y suministro de materias primas, productos. Estos son los llamados
procesos previos a la fabricacion o upstream.

Intervienen en los eslabones posteriores de la cadena o downmstream si los socios
comerciales llevan a cabo estas tareas para la empresa o en representacion de esta en la
distribucion, transporte y el almacenamiento del producto®®.

Esto implica que las empresas asumiran la responsabilidad de los efectos negativos de sus
socios comerciales y que los procedimientos de diligencia debida deberian estar incluidos
especialmente en las politicas corporativas y en los contratos de servicios, incorporando
clausulas que permitan suspender la relacion contractual si el socio comercial provocara
algtn efecto adverso™.

Tiene importancia el articulo 5.1, donde se establecen varias acciones que los Estados
miembros llevardn a cabo para que las empresas cumplan y actuen conforme a la

9 |glesia Marquez D., Del Valle Calzada E. y Marullo M.C. (2024). Hacia la diligencia debida
obligatoria en derechos humanos: propuestas regulatorias y lecciones aprendidas. pp. 64. 12
ed. Editorial Colex.

% Red Espafiola del Pacto Mundial de Naciones Unidas (2024). Directiva (EU) 2024/ 1760 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de junio de 2024 sobre diligencia debida de las empresas
en materia de sostenibilidad y por la que se modifica la Directiva (UE) 2019/1937 y el Reglamento
(UE) 2023/2859 (CSDDD), accesible en https://www.pactomundial.org/leyes-directivas-
normativas-sostenibilidad/propuesta-de-directiva-sobre-diligencia-debida-de-las-empresas-en-
materia-de-sostenibilidad/, consultado el 10 de noviembre de 2024.

% Duran Ayago A., “Diligencia debida y Derecho Mercantil materialmente orientado hacia la
sostenibilidad...”, loc. cit., pp. 276

9% Santana C. (25 abril 2024). Aprobada la Directiva de Diligencia Debida: alcance y
obligaciones. Articulo en la pagina web Canvas Estrategias Sostenibles.
https://www.canvasconsultores.com/radar/que-es-directiva-diligencia-debida/

9 Santana C. (25 abril 2024). Aprobada ... loc.cit.,

% Monereo Pérez, J.L y Ortega Lozano P.G. (2024). La diligencia debida de las empresas...
loc.cit. La Revista La Ley Unién Europea, (N° 129), p. 8.

% Santana C. (25 abril 2024). Aprobada ... loc.cit.,
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diligencia debida y que se seguirdn desarrollando en los articulos siguientes de la
Directiva.

Integracion de la diligencia debida en sus politicas pertinentes y sus sistemas de gestion
de riesgos (art.7). Ademas, previa consulta a los empleados de la empresa y sus
representantes, las empresas tienen que contar con una politica de diligencia debida
basada en el riesgo.

Deteccion y evaluacion de los efectos adversos reales o potenciales; y cuando sea
necesario, priorizacion de estos (arts. 8 y 9). Para lograr esto, las empresas procederan a
inventariar sus operaciones, las de sus filiales y las de sus socios comerciales, para
determinar dmbitos generales en los que es mas probable que se produzcan efectos
adversos y mas graves, y posteriormente realizaran una evaluacion de sus operaciones en
base al inventario'®.

Cuando no sea posible prevenir, mitigar, eliminar o minimizar al mismo tiempo y en toda
su extension todos los efectos adversos detectados, los Estados miembros velaran por que
las empresas den prioridad a los efectos adversos detectados en base a la gravedad y la
probabilidad de tales efectos. Una vez que se aborden los efectos adversos mas graves y
probables en un plazo razonable, la empresa abordara los efectos adversos menos graves
y probables!!.

Prevencion y mitigacion de los efectos adversos potenciales, eliminacion de los efectos
adversos reales y minimizacion de su alcance (arts. 10 y 11). Para determinar esas
medidas, se tendra en cuenta si los efectos adversos potenciales podrian ser causados
unicamente por la empresa o juntamente con una filial o un socio comercial, o inicamente
por este ultimo; si esos efectos podrian producirse en las operaciones de una filial, un
socio comercial directo o un socio comercial indirecto, y la capacidad de la empresa para
influir en el socio comercial que pudiera ser causante, ya sea individual o conjuntamente,
del efecto adverso potencial.

Reparacion de los efectos adversos reales que se han detectado o deberian haberse
detectado. Cuando el efecto adverso real haya sido causado unicamente por un socio
comercial de la empresa, esta podra repararlo voluntariamente. Asimismo, la empresa
podra recurrir a su capacidad de influir en el socio comercial que esté causando el efecto
adverso para repararlo (art.12)

Desarrollo de una colaboracion constructiva con las partes interesadas estableciéndose un
sistema solicitud de informacion y de consultas constructivas entre ambas partes y con
expertos (art.13)

Establecimiento y mantenimiento de un mecanismo de notificacion y un procedimiento
de reclamacion. Se pueden presentar reclamaciones cuando personas y entidades
interesadas alberguen inquietudes legitimas en cuanto a efectos adversos, reales o
potenciales con respecto a las operaciones de las empresas, de sus filiales o socios
comerciales (art.14).

190 Fernandez de Gatta Sanchez, D. (2024) La politica de la Union Europea sobre
sostenibilidad... loc.cit, La Revista La Ley Unién Europea, (N° 129), p. 29.

0" Red Espafiola del Pacto Mundial de Naciones Unidas (2024). Directiva (EU) 2024/ 1760 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de junio de 2024 sobre diligencia debida de las empresas
en materia de sostenibilidad y por la que se modifica la Directiva (UE) 2019/1937 y el Reglamento
(UE) 2023/2859 (CSDDD), accesible en https://www.pactomundial.org/leyes-directivas-
normativas-sostenibilidad/propuesta-de-directiva-sobre-diligencia-debida-de-las-empresas-en-
materia-de-sostenibilidad/, consultado el 10 de noviembre de 2024.
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Supervision de la eficacia de su politica y sus medidas de diligencia debida mediante
evaluaciones periodicas de sus operaciones y medidas de sus filiales, socios comerciales
para evaluar su aplicacion y supervisar la adecuacion y eficacia de las actividades de
deteccion, prevencion, mitigacion, eliminacion y minimizacion del alcance de los efectos
adversos (art 15).

Comunicaciéon publica sobre diligencia debida mediante la publicacion de una
declaracion anual tal informacion sea accesible a través del punto de acceso unico europeo
(art. 16 y 17).

La Directiva sobre diligencia debida establece en los arts. 24 y 25 la obligacion de los
Estados Miembros de designar a una o varias autoridades encargadas de controlar el
cumplimiento de las obligaciones establecidas con competencias para ordenar el cese de
las infracciones que se prevén, la abstencion de repeticion y si procede una reparacion a
la infraccion, también para imponer sanciones, incluidas pecuniarias. El articulo 29
plantea la aplicacion de esta como una ley imperativa.

Finaliza la Directiva con un anexo clave donde se incluyen los derechos y prohibiciones
que se contienen en instrumentos internacionales sobre derechos humanos, libertades
fundamentales y medioambientales a los que se refieren los preceptos incluidos en el
texto'%2.

Debe tenerse en cuenta que se trata de una Directiva donde la responsabilidad por
incumplimiento de prevencion, eliminacion y actuacion no diligente que se van a contraer
son obligaciones de medios y no de resultados, ya que es la empresa quien debe
implementar acciones que permitan adoptar medidas adecuadas para lograr los objetivos
sobre diligencia debida, abordando de manera eficaz y proporcional los efectos adversos

al nivel de gravedad y la probabilidad de efectos adversos'®.

El tercer texto que tener en consideracion por su importancia en cuanto al objetivo de
acabar con la explotacion laboral de las personas es el Reglamento del Parlamento
Europeo v del Consejo en el que se prohiben en el mercado de la Union Europea los
productos realizados con trabajo forzoso, aprobado de forma definitiva el 19 de
noviembre de 2024, pendiente de publicacioén en el Diario Oficial.

La Comision Europea el 14 de septiembre de 2022, propuso al Parlamento Europeo y al
Consejo la adopcion de este Reglamento para centrarse en la presencia de productos y
servicios en el mercado de la Unidon Europea derivados del trabajo forzoso, incluido el
trabajo infantil, con el objetivo de prohibir su comercializacion. La propuesta fue
aprobada por el Parlamento Europeo el 24 de abril de 2024, y por el Consejo el 19 de
noviembre de 2024 %4,

El motivo de este Reglamento se basé en cumplir con el objetivo de Desarrollo Sostenible
de las Naciones Unidas n° 8.7 sobre la eliminacion del trabajo forzado a fecha 2030, ya
que su uso estd muy extendido y es una de las prioridades de la Union Europea en el

92 Fernandez de Gatta Sanchez, D. (2024) La politica de la Unién Europea sobre
sostenibilidad... loc.cit, p. 31-34.

193 Monereo Pérez, J.L y Ortega Lozano P.G. (2024). La diligencia debida de las empresas...
loc.cit., p. 27.

104 Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo en el que se prohiben en el mercado
de la Unién Europea los productos realizados con trabajo forzoso. 14 de septiembre de 2022.
https://www.consilium.europa.eu/es/press/press-releases/2024/11/19/products-made-with-
forced-labour-council-adopts-ban/
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marco de los derechos humanos!®. Y esto es asi, porque en la esfera de las empresas de
la Unién Europea, el trabajo forzoso en la cadena de suministros se produce de manera
frecuente debido a que se depende del suministro de terceros paises en la importacion de
productos textiles, automovilisticos, cosméticos y tecnoldgicos, entre otros. En lo relativo
a la importacion de prendas de vestir, nos indican los datos que el trabajo forzado es una
problemadtica real al ser mas del 70% los productos que provienen de paises asiaticos,
donde la recogida de muchas de las materias primas involucradas en la fabricacion de
textiles o ropa estan relacionadas con la explotacion de personas provenientes de minorias
étnicas'®.

Es de relevancia sefialar también que este Reglamento no establece responsabilidades
para las empresas con el proposito de detectar practicas consideradas como trabajo
forzado, ya que esto es objeto de la legislacion que especifica la diligencia debida;
tampoco afecta a la eliminacién de los productos que ya se han distribuido a los
consumidores finales (art.1.2), sino que realmente lo que hace esta normativa es concretar
y desarrollar las investigaciones y las decisiones de las autoridades pertinentes de los
Estados miembros para garantizar que no se implemente ni se promueva la
comercializacion de ningln articulo proveniente del trabajo forzoso'?’.

Tras sefalar estas cuestiones, el texto del Reglamento se divide en varios capitulos:

El capitulo I define el objeto y el ambito de aplicacion, asi como varias definiciones de
términos para tener en cuenta a efectos de interpretar el Reglamento. El término mas
destacado es el de trabajo forzoso, entendido como “todo trabajo o servicio exigido a un
individuo bajo la amenaza de una pena cualquiera y para el cual dicho individuo no se
ofrece voluntariamente” (Convenio sobre el trabajo forzoso de 1930, articulo 2). En el
articulo 3 se menciona expresamente la prohibicion expresa de introduccion,
comercializacién y exportacion de productos realizados con trabajo forzoso y se designa
en el articulo 5 la obligacion de los Estados miembros de designacion de autoridades
competentes que se responsabilicen del cumplimiento del Reglamento.

Ademas, es importante indicar que, aunque todas las empresas estdn afectadas por el
Reglamento, las PYMES cuentan con herramientas especificas de asistencia para cumplir
con lo establecido en el texto y poseen unas caracteristicas que se tienen que considerar
antes de comenzar investigaciones formales como el tamafio, los recursos financieros y
la magnitud del trabajo forzado!'®.

El capitulo II se enfoca en la creacion de una plataforma de coordinacidon y cooperacion
(“La Red”), un sistema de informacion y comunicacion entre la Comision y las
autoridades competentes, y una base de datos de zonas o productos que presenten riesgo

195 Delegacion de la Camara de Comercio de Espaiia ante la Union Europea. Propuesta de
Reglamento que prohibe los productos creados por trabajo forzoso. (08 julio 2024).
https://delegacionue.camara.es/documentos/propuesta-de-reglamento-que-prohibe-los-
productos-creados-por-trabajo-forzoso

1% [Rigo Alvarez L. e Iglesias Marquez D. (12 julio 2024). Nuevo reglamento que prohibe
productos realizados con trabajo forzoso en la Union Europea: ¢ En qué consiste y qué afiade a los
instrumentos legales existentes? Articulo en la pagina web Agenda Estado de Derecho.
https://agendaestadodederecho.com/nuevo-reglamento-que-prohibe-productos-realizados-con-
trabajo-forzoso-en-la-union-europea/#

197 |glesia Marquez D., Del Valle Calzada E. y Marullo M.C. (2024). Hacia la diligencia
debida ... op.cit. pp. 279.

108 ESG Lefebvre. Reglamento que prohibe en el mercado europeo los productos fabricados
con trabajos forzados. (29 Enero 2024). https://lefebvre.es/esa/social/reglamento-que-prohibe-
en-el-mercado-europeo-los-productos-fabricados-con-trabajos-forzados
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de trabajo forzoso. Tanto personas fisicas como juridicas y asociaciones sin personalidad
juridica podran remitir informacion a las autoridades competentes sobre presuntas
infracciones y se informara a la Comision y a otras autoridades de los demas Estados
miembros para que estos velen por el cumplimiento de las decisiones adoptadas; esto se
considera favorable y necesario porque las vias de obtencion de informacion de las

autoridades estatales en muchas ocasiones son limitadas'®.

El capitulo III desarrolla las fases de las investigaciones acerca de la introduccion,
comercializacion y exportacion de productos realizados con trabajo forzoso. Se repartira
la direccion de las investigaciones de la siguiente manera: si el presunto trabajo forzoso
se produce fuera de la Unidon Europea sera la Comision la autoridad competente principal,
y en cambio, si el riesgo se produce en un Estado miembro, sera la autoridad nacional de
este Estado donde se esté produciendo esa presunta infraccion ',

El Capitulo IV establece el procedimiento de toma de decisiones relativas a la infraccion
del articulo 3, que, en caso de haberse determinado con arreglo a las investigaciones
realizadas, conllevara la prohibicioén de introduccion, comercializacion y exportacion de
los productos afectados, la retirada de productos ya introducidos o comercializados, y la
orden de eliminacion de estos a los operadores econdmicos objeto de investigacion. Se
determina también la posibilidad de revision de las decisiones adoptadas por parte de los
operadores economicos afectados por la misma.

En el Capitulo V Seccion 1, se prevén las formas de ejecucion de las decisiones en caso
de incumplimiento de estas por parte de los operadores econdmicos afectados en los
plazos marcados por el Reglamento. Las consecuencias para las empresas que se
considere que llevan a cabo practicas de trabajo forzado son la retirada de sus productos
del mercado tinico de la UE y la obligacién de destruirlos, reciclarlos, donarlos o dejarlos
inutilizables si son productos perecederos (art. 25)!!

En la seccion II se determina el control por parte de las autoridades aduaneras, a las que
se les proporcionaran datos que faciliten la identificacion del producto, como por ejemplo,
el fabricante o proveedores del producto, con el proposito de detectar productos que
puedan incumplir la prohibicion de introduccidon, comercializacion y exportacion de
productos relacionados con la explotacion de personas; estas también tendran que ser
comunicadas de las decisiones que tomen las autoridades competentes. Si las autoridades
aduaneras detectasen un producto de estas caracteristicas tendran que proceder a la
suspension del despacho a libre practica o de la exportacion de dicho producto, con la
correspondiente notificacion a las autoridades competentes de su Estado miembro.

Por ultimo, en el Capitulo VI sobre disposiciones finales, lo més destacable es la
aplicacion de sanciones “efectivas, proporcionadas y disuasorias” por parte de los Estados

199 |glesia Marquez D., Del Valle Calzada E. y Marullo M.C. (2024). Hacia la diligencia
debida ... op.cit. pp. 282..

"0 Comunicado de prensa del Consejo de la Unién Europea. (5 de marzo 2024). El Consejo y el
Parlamento alcanzan un acuerdo para prohibir los productos hechos con trabajo forzoso.
https://www.consilium.europa.eu/es/press/press-releases/2024/03/05/council-and-parliament-
strike-a-deal-to-ban-products-made-with-forced-labour/

" fiigo Alvarez L. y Iglesias Marquez D. (12 julio 2024). Nuevo reglamento que prohibe
productos realizados con trabajo forzoso en la Unién Europea: ¢ En qué consiste y qué afiade a los
instrumentos legales existentes? Articulo en la pagina web Agenda Estado de Derecho.
https://agendaestadodederecho.com/nuevo-reglamento-que-prohibe-productos-realizados-con-
trabajo-forzoso-en-la-union-europea/#
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A)

miembros a los operadores econdmicos en caso de incumplir con las obligaciones
establecidas en el Reglamento. se prevé que sea de aplicacion tres afios después de su
entrada en vigor.

Para concluir, con los esfuerzos permanentes de regular esta tematica presentes en los
instrumentos legislativos internacionales, que interactiian entre si y se complementan,
vemos la importancia y la responsabilidad que tienen los operadores econdmicos a la hora
de respetar los derechos humanos y cumplir con la diligencia debida, un proceso que debe
de desarrollarse con un compromiso permanente por parte de las empresas y de las
autoridades competentes para evaluar riesgos reales y la adopciéon de medidas que
prevengan y/o eliminen todas las formas de no cumplimiento de la normativa sobre
derechos humanos, en especial el trabajo forzado.

IV. INTERVENCION DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO EN ESTOS
CASOS: PROPUESTAS DE FOROS/ DERECHO APLICABLE

Criterios de competencia judicial internacional

El DIPr actia como puente para la resolucion de conflictos entre ordenamientos juridicos
en casos transnacionales como los que el trabajo infantil y trabajo forzoso dentro de
empresas multinacionales nos plantean. Esto supone retos especificos, que incluyen el
establecimiento de la competencia judicial y la determinacion de la ley aplicable.

El foro hace referencia a la circunstancia que es considerada para determinar la
competencia judicial internacional a los oOrganos jurisdiccionales de un estado. Su
finalidad es resolver los problemas de competencia judicial internacional que puedan
surgir cuando nos encontramos ante situaciones privadas de caracter internacional.

Es evidente que, de acudir a un 6rgano jurisdiccional, la respuesta mas comun sera hacerlo
donde la empresa matriz tenga su sede, a menudo en Estados miembros de la Unién
Europea o en los Estados Unidos. Esto ofrece mayor posibilidad de éxito pues se trata de
sistemas judiciales mas robustos y con normas mas claras y garantistas para la proteccion
de los derechos humanos. La problemadtica viene determinada porque, a menudo, la
empresa matriz tiene una estructura filial compleja que hace de la determinacion de la
empresa responsable una verdadera odisea.

La determinacion del tribunal adecuado es crucial si lo que buscamos es la garantia de
que la victima de estas violaciones pueda obtener justicia.

A nivel europeo, actualmente, la norma que determina la competencia judicial
internacional en materia civil o mercantil que lleve aparejada un elemento de extranjeria
es el Reglamento (UE) n. 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil''? (en adelante Reglamento), en vigor desde el 10 de enero de
2015 y con aplicacion en el territorio de todos los Estados miembros de la UE (en adelante
EM), con excepcion de Dinamarca.

112 Reglamento 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.
Aprobado el 12 de diciembre de 2012.



La complejidad reside en la determinacion del foro que pueda otorgar competencia a un
tribunal de un EM para conocer de supuestos de violaciones de derechos humanos
cometidas en terceros Estados.

En primer lugar, cabe atender al foro general del art. 4 del Reglamento, foro del domicilio
del demandado, que otorga competencia para conocer cuando la empresa demandada se
encuentre domiciliada en un EM (de conformidad con el art. 63 del Reglamento). Por
medio de este foro los tribunales de un EM en principio solo tendrian competencia cuando
la demandada sea la empresa matriz, pues son estas las que a menudo se encuentran
domiciliadas en un EM, pero surgirian problemas si lo que se busca es demandar a la
empresa matriz y a su filial, esta ultima normalmente domiciliada en un tercer Estado.
Esta dificultad puede salvarse a través de la diligencia debida y el control de direccion.

La diligencia debida hace referencia a las medidas que una empresa debe tomar para tener
conocimiento, prevenir y responder de los efectos negativos de sus actuaciones sobre los
Derechos humanos, es decir, evitar estimular, perpetuar o contribuir a vulneraciones de
estos derechos por medio de relaciones vinculadas a sus actividades. El control de
direccion, por su parte, hace referencia al control econémico, financiero y administrativo
que la empresa matriz suele tener sobre sus filiales. Demostrar el control de direccion de
la empresa matriz sobre la filial causante del dafio puede suponer un elemento
determinante para imputar la responsabilidad directamente a la empresa matriz, con todo
lo que ello puede conllevar para hacer realidad el resarcimiento del dafio causado'!3,

dando mayor operatividad al foro del art. 4 del Reglamento.

Los foros especiales son alternativos al del domicilio del demandado y otorgan al
demandante la opcion de plantear el litigio ante el tribunal de otro Estado distinto al del
domicilio del demandado. El articulo 7.2 del Reglamento es un foro especial, en materia
de responsabilidad extracontractual, que permite al demandante acudir al tribunal del
Estado miembro donde se haya producido el hecho dafioso. En principio parece dificil ya
que el dafo no se produce normalmente dentro de un EM. La jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la UE, ha interpretado de manera amplia el concepto de “lugar del dafio”,
reforzando la posibilidad de que la victima de violaciones de derechos humanos elija el
tribunal que maximice sus posibilidades de reparacion (caso eDate Advertising y
Bolagsupplysningen)!!'*. Si embargo, debemos tener en cuenta que la alternancia entre el
foro del domicilio del demandado y este foro especial perderia relevancia si aplicamos
correctamente la diligencia debida y el poder de direccion al art.4, porque este seria
mucho mas operativo.

Por otro lado, el foro por acumulacién de la accidn civil y penal en un mismo proceso,
recogido en el art. 7.3 del reglamento, ofrece la posibilidad de que aquellas violaciones
de derechos humanos cometidas en terceros Estados por las filiales de empresas europeas
que se configuren también como delitos, activen la jurisdiccion de los Estados miembros
de la UE mediante el inicio de un proceso penal. Cabe mencionar que la competencia
penal, a diferencia de la civil y mercantil, no se encuentra recogida por ningin
reglamento, por lo que corresponde a las normas internas de cada EM determinarla. De
esta manera, se otorga una ventaja comparativa para la victima cuando en un EM se

3Duran Ayago, A. (2022). Derechos humanos, diligencia debida y sostenibilidad empresarial:
implicaciones para el Derecho Internacional Privado europeo a propdsito de una Propuesta de
Directiva en el aire. Anuario Espafol de Derecho internacional privado. Tomo XXII. pp.21-22

4 Pigrau Solé, A., Alvarez Torné, M., Cardesa-Salzmann, A., et al. (2016).
Derechos humanos y empresas europeas. Un manual practico para las organizaciones de la
sociedad civil y los defensores de los derechos humanos, en pp. 45 y ss.



permita la acumulacidon de acciones civiles en procesos penales, pues entonces podra
determinarse la competencia en los tribunales del EM por acciones que supusiesen
vulneraciones de derechos humanos y que han tenido lugar en un tercer Estado.

Enlo relativo al art. 8 del Reglamento, procede tener en cuenta que el Parlamento Europeo
presentd en marzo de 2021 una serie de recomendaciones por las que se planteaba la
reforma del Reglamento (UE) 1215/2012 y del Reglamento Roma II, y del Reglamento
1215/2012, en concreto, este art. 8. El objetivo era garantizar que a las empresas de la
Union Europea se les pueda exigir responsabilidades por su papel en los casos de
vulneracion de los Derechos humanos en terceros paises, ampliando la competencia
judicial internacional de los 6rganos jurisdiccionales. Sin embargo, con esta propuesta de
reforma, si el causante directo del dafio (filial o proveedor), no estuviera domiciliado en
un Estado miembro, no podria por esta via ser demandado juntamente con la empresa
matriz, lo cual sorprende, sobre todo porque en el art. 8 se contemplan supuestos de
vinculacion procesal. Este matiz es interesante, porque si lo que se pretende realmente es
garantizar que la responsable tltima del dafio causado sea la empresa matriz, domiciliada
en un Estado miembro del Reglamento, ya dispondriamos del foro del domicilio del
demandado (art. 4), por lo que esta adicién al art. 8 no aportaria soluciones.'!®

Cabe traer a colacioén que la sumision expresa (art. 25 del Reglamento) seria altamente
improbable, pues parece dificil creer que una empresa infractora pactase la adjudicacion
de la competencia a un Estado cuya legislacion sea mas garantista en materia de derechos
humanos y, por la que, por tanto, tendria mayor probabilidad de ser declarada
responsable.!!¢

La sumision tacita (art. 26 del Reglamento) es también rara en la practica, pues las
empresas que cometen estos actos suelen tener un gran equipo de asesoramiento juridico
detrés, que en rara ocasion aconsejaria la comparecencia si esta no tuviera por objeto
impugnar la competencia.'!”

También es resefiable que las victimas de trabajo forzado y trabajo infantil no
suelen ser el resultado de un contrato laboral formal, por lo que la aplicabilidad de foros
recogidos en el reglamento en los articulos 18 y 21, relativos a contratos de trabajo, es
sumamente limitada.

Una vez determinada la competencia judicial internacional, debemos analizar cudl serd la
ley aplicable al caso. Cabe mencionar que el trabajo forzado y el trabajo infantil casi
nunca resultaran de una relacidon contractual, por lo que la aplicabilidad del Reglamento
(CE) n°® 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre
la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I) no sera posible para lo que nos
concierne.

Determinada la competencia de un EM del Reglamento 1215, acudimos al Reglamento
(CE) n°® 864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a la ley aplicable a las
obligaciones extracontractuales (Roma II)!'®. En su articulo 2 expresa que, se entendera
por «dafios» todas las consecuencias resultantes de un hecho dafioso.

1% Duran Ayago, A. (2022). Op.cit. pp.29-31

116 Pigrau Solé, A., Alvarez Torné, M., Cardesa-Salzmann, A., et al. (2016). Op. cit, pp. 59-
60

7 Pigrau Solé, A., Alvarez Torné, M., Cardesa-Salzmann, A., et al. (2016). Op. cit, pp. 60
118 Reglamento (CE) n° 864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a la ley
aplicable a las obligaciones extracontractuales ( Roma Il ). Aprobado el 11 de julio de 2007.



Se trata de un reglamento sin precedentes en la UE. El objetivo es unificar la norma de
conflicto de todos los estados parte (menos Dinamarca). Acoge la responsabilidad
objetiva, se basa en que se responda siempre con independencia de la culpa por el daio
causado, la conexion basica es la ley de donde el dafio se produce (art. 4.1). De este modo,
para el caso de trabajo infantil en una fabrica ubicada en Bangladesh, la ley de aplicacién
seria la del pais donde ocurrio el dafio, la ley de Bangladesh.

El art. 4.1 presenta lagunas a la hora de velar por los derechos de las personas sometidas
a estas practicas, pues paises como Bangladesh o la India presentan marcos legales
débiles, cuyas leyes locales pueden no proteger suficientemente a los trabajadores o
permitir practicas de explotacion laboral, por lo que las leyes de policia del foro
desempenarian un papel muy importante (art. 26).

La realidad es que el art. 4.3 nos ofrece una excepcion a la regla general mas favorable,
estableciendo la ley del foro por conexién mas estrecha. De este modo, si pudiéramos
probar que el caso tiene una relacion mas estrecha con otro pais miembro del Reglamento,
la ley del Estado miembro seria de aplicabilidad. La problematica viene en dilucidar
cuales serian las circunstancias que justificasen esta conexion mas estrecha, y la respuesta
viene incluida en lo que anteriormente analizamos como diligencia debida empresarial.'!

Podriamos tomar como referencia, el lugar donde se tomo la decision empresarial. Si las
decisiones clave relacionadas con la gestion, contratacion o supervision del trabajo
forzado o infantil se tomaron en la sede de un pais miembro, esto podria ser suficiente
para establecer un vinculo mas estrecho.

Cuando la empresa matriz de la UE ejerce un control significativo sobre las actividades
de sus filiales o subcontratistas, el nexo con el pais donde tiene su sede estaria también
probado, pero precisamos de evidencias, como serian contratos que muestren esas
directrices claras, auditorias o informes que evidencien supervision activa desde la
empresa matriz, o pruebas de que las politicas de la matriz permiten o toleran estas
practicas.

Ademas, si el dano afecta a la reputacion de la empresa matriz en el pais europeo, (como
por ejemplo, campafias de boicot de consumidores alegando estas practicas), esto puede
reforzar la conexion con ese Estado miembro, pero precisa de algo mas.

La relacion contractual en la UE seria la prueba clave, pues si existe un contrato que
vincule la actividad del subcontratista con la matriz en la UE, y este contrato tiene
clausulas relevantes relacionadas con estdndares laborales, puede argumentarse una
conexion mas estrecha con el pais europeo. La documentacién interna de la empresa, las
auditorias o evaluaciones de riesgo, y las declaraciones de cumplimiento ofrecen también
pruebas que sirviesen como base para la aplicacion de esta regla en contraposicion a la
regla general del 4.1.

Este es el tema principalmente relevante a la hora de elegir la ley aplicable. De lograrse
probar el vinculo mas estrecho con el EM, la ley de su foro seria de aplicabilidad, y, como
sabemos, las leyes europeas son sumamente garantistas en términos de respeto a los
derechos humanos y lucha contra practicas de explotacion laboral.

El ROMA 1II permite también que las partes, de mutuo acuerdo, escojan la ley aplicable,
pero solo antes de que ocurra el dafo. En casos de violaciones de este tipo esta cldusula
seria inaplicable por la posicidon de debilidad de la victima (art.14).

19 Pigrau Solé, A., Alvarez Torné, M., Cardesa-Salzmann, A, et al. (2016). Op. cit,
pp.71-74



Gracias a la incorporacion y ratificacion de convenios y a la cooperacion entre los estados
para acabar con este tipo de practicas forzosas y denigrantes, se han conseguido cambios
significativos, es preciso que mencionemos algunos de los instrumentos que han
provocado un descenso considerable en el nimero de personas afectadas y victimas del
trabajo infantil y forzoso:

En cuanto a la cuestion del trabajo forzoso, hay que destacar el Convenio nimero 29 de
la organizacion internacional del trabajador, en su articulo 1 prohibe este tipo de practicas
a todos aquellos estados miembros de la OIT '2°. Otro texto legal que cabe resaltar es el
protocolo de 2014 relativo al convenio sobre el trabajo forzoso de 1930, en concreto su
articulo 1.1 muestra una especial importancia por ordenar a todos los estados miembros,
implementar medidas que garanticen la tutela judicial efectiva, para que todos aquellos
que se encuentren sometidos al trabajo forzoso, tengan a su disposicion los medios
juridicos que le protejan y aseguren sus derechos fundamentales.

Para el trabajo infantil disponemos del convenio numero 182 de la organizacioén
internacional del trabajador y el convenio niimero 138'?!. En estos convenios, la OIT
obliga a los estados miembros a implementar leyes internas que prohiban cualquier
practica que suponga trabajo infantil.

Se ha conseguido una unificaciéon de manera universal por parte de los estados
estableciendo una regulacion al respecto, gracias al convenio nimero 182. Por tanto,
todos los estados miembros tienen la obligacion de prohibir este tipo de conductas por
medio de su derecho interno.!*

En definitiva, tal y como menciondbamos, ha habido cambios significativos mediante la
incorporacion y ratificacion de este tipo de normativas, aun asi, no deja de ser un
problema que requiere de especial atencion para lograr una tutela judicial efectiva para
todos; en la propuesta de Directiva, presentada por el Parlamento Europeo en marzo de
2021, se incorporaba una serie de recomendaciones para modificar el Reglamento (UE)
1215/2012 y el Reglamento ROMA 11, dichas recomendaciones no fueron de aplicacion
y por tanto, sigue siendo un tema que se mantiene presente en los informes encargados
por la comision para la revisiéon de ambos reglamentos'?,
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|. CONCEPTO Y CONTEXTO DE LA
SUSTRACCION INTERNACIONAL DE
MENORES

1. INTRODUCCION

Podemos definir la sustraccion internacional de menores como una problematica
que surge cuando un menor es trasladado o retenido en un pais diferente al de su
residencia habitual, sin el consentimiento o autorizacioén de quien posee la custodia. Este
fendmeno es especialmente comun en contextos de conflictos familiares, como
separaciones o divorcios internacionales.

Se debe de hacer una diferencia entre la retencion y el traslado. Un traslado ilicito,
se da cuando, por ejemplo, uno de los progenitores aprovechando un derecho de visita
traslada al menor a otro pais sin el consentimiento del progenitor que tiene la custodia, en
cambio, se produce una retencion, cuando si que existe una autorizacion por parte del
progenitor que posee la custodia para salir a un pais distinto de su residencia habitual,
pero, cuando termina dicha autorizacion, el menor no es devuelto al pais donde tiene la
residencia habitual.

El Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980'?*, sobre los Aspectos Civiles
de la Sustraccion internacional de menores, en su articulo 3 regula esta cuestion,
estableciendo que;

El traslado o la retencion de un menor se consideraran ilicitos:

a) Cuando se hayan producido con infraccion de un derecho de custodia
atribuido, separada o conjuntamente, a una persona, a una institucion o a cualquier otro
organismo, con arreglo al Derecho vigente en el Estado en el que el menor tenia su
residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencion; y

b) Cuando este derecho se ejercia de forma efectiva, separada o conjuntamente,
en el momento del traslado o de la retencion, o se habria ejercido de no haberse
producido dicho traslado o retencion.

El derecho de custodia mencionado en a) puede resultar, en particular, bien de
una atribucion de pleno derecho, bien de una decision judicial o administrativa o de un
acuerdo vigente segun el Derecho de dicho Estado.

Un concepto clave y fundamental, es la residencia habitual, uno de los aspectos
mas relevantes abordados por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidon
Europea. La residencia habitual'?® se corresponde con el lugar donde el menor tenga una

124 Convenio de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores.

125 Sentencia del Tribunal de justicia (Sala tercera) de 2 de abril de 2009. Asunto C-523/07)

https://eur-lex.europa.cu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:62007CA0523
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cierta integracion en el entorno social y familiar, deben considerarse, en particular, la
duracion, la regularidad, las condiciones y razones de la permanencia en el territorio de
un Estado miembro y del traslado de la familia a dicho Estado, 1a nacionalidad del menor,
el lugar y las condiciones de escolarizacion, los conocimientos lingiiisticos, asi como las
relaciones familiares y sociales que el menor mantiene en el referido Estado.

El alcance de la sustraccion internacional de menores va mas alla de una simple
disputa entre progenitores; pone en tension conceptos juridicos clave como la
competencia jurisdiccional, el interés superior del menor y el respeto a los derechos
fundamentales del menor reconocidos en la Convencion sobre los derechos del Nifio!2°,
donde refuerza la obligacion por parte de los Estados de respetar los derechos de los
menores, asi como garantizar la proteccion de cualquier tipo de explotacion o traslado

ilicito.

Debemos hacer un apunte respecto a nuestra legislacion penal'?’, donde
encontramos tipificado dicho delito en el articulo 225 bis del Cdédigo Penal, considerando
sustraccion al traslado de un menor de su lugar de residencia sin consentimiento del
progenitor con quien conviva habitualmente o de las personas o instituciones a las cuales
estuviese confiada su guarda y custodia, asi como a la retencion de un menor
incumpliendo gravemente el deber establecido por resolucion judicial o administrativa.
Las penas contempladas son de dos a cuatro afos de prision e inhabilitacion especial para
el ejercicio del derecho de patria potestad, ademés contemplando una pena en su mitad
superior cuando el menor sea trasladado fuera de Espafia o fuese exigida alguna condiciéon
para su restitucion.

El fenémeno de la globalizacion a finales de los afios 50 ha dado lugar a un notable
incremento en las uniones entre personas de diferentes origenes culturales o nacionales,
asi como al nimero de casos de sustraccion internacional de menores, el cual no ha parado
de aumentar a lo largo de los afios.

La Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado organiza reuniones
de Comisiones especiales adoptando conclusiones y recomendaciones para tener un
seguimiento sobre el funcionamiento de sus Convenios.

En la tltima reunién de la Comision Especial'?® sobre el funcionamiento practico

del convenio sobre sustraccion de nifios de 1980 y el Convenio sobre Proteccion de nifios
se ha hecho una comparacion directa con el estudio que se realizo es 2015, indicando
como se ha producido un descenso del 4% en las solicitudes de restitucion del menor ante
las Autoridades Centrales de los Estados, es decir, han disminuido las peticiones formales
realizadas por uno de los progenitores u otra persona con derechos de custodia para que
el menor sea devuelto a su pais de residencia habitual después de haber sido trasladado
ilicitamente en otro pais por el otro progenitor, mientras que han aumentado un 1%

126 Articulo 5, Convencion Sobre los Derechos del Nifio, 20 de noviembre de 1989
127 Articulo 225 bis. Ley Orgénica 10/1995, 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

128 Estudio estadistico de las solicitudes realizadas en 20211 bajo el Convenio sobre Sustraccién
Internacional de  menores de  1980.  https://assets.hcch.net/docs/bf685eaa-91{2-412a-bb19-
e39180df262a.pdf
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respecto a los datos del 2015'?° en las solicitudes de acceso, es decir, han aumentado las

peticiones formales que buscan garantizar o restablecer los derechos de visita o
comunicacion. Se debe de hacer un matiz sobre este estudio, ya que las cifras aportadas
en el estudio del 2021 parecen haberse visto afectadas por el COVID-19, por lo que no
son datos objetivos en comparacion con el estudio de 2015 en el cual indicé un aumento
del 3% respecto a estudios anteriores.

Podemos observar una clara diferencia entre las madres sustractoras en
comparacion con los padres, lo que puede ser un gran indicativo de como la sustraccion
de menores esta plenamente relacionada con la violencia de género. En 2021 el 75% de
los sustractores eran madres, un porcentaje mayor respecto al registrado en 2015 que
fueron un 73%, en 2008 un 69% y en 2003 un 68%, es decir, no para aumentar.

Por otro lado, en 2021, 23% el sustractor era el padre y el 2% restante, abuelos,
instituciones otros familiares.

Cabe destacar, que el 94% en la que la persona sustractora era la madre era el
“cuidador principal” .

Una vez presentados los datos, cabe atender a las principales razones por las que
se produce la sustraccion de menores, haciendo hincapié en la casuistica de violencia de
geénero.

2. CAUSAS PRINCIPALES QUE PROVOCAN LA SUSTRACCION
INTERNACIONAL DE MENORES

La violencia de género es un motivo principal y preocupante que causa la
sustraccion internacional de menores, debido a su impacto directo en las dinamicas
familiares y en las decisiones unilaterales que toman los progenitores, generalmente en
un escenario de proteccion desesperada.

El estudio que se expone a continuacidon presenta las principales razones que
causan la sustraccion internacional de menores, indagando en los factores que provocan
la sustraccién mas habitual.

Los factores culturales y socioeconémicos juegan un papel crucial, ya que las
diferencias generan conflictos sobre la crianza y el pais de residencia. Esto puede llevar
a uno de los progenitores a trasladar al menor para asegurar que crezca bajo valores
culturales especificos. Ademas, los factores econdmicos pueden impulsar a un progenitor
a buscar mejores oportunidades laborales o educativas, justificando el traslado como una
medida en el interés del nifio.

La ausencia de efectivos acuerdos internacionales puede tener un aspecto negativo
dado que la falta de naciones no firmantes del acuerdo restringe las oportunidades de
regreso del menor porque estos paises no tienen la obligacion de acatar las regulaciones
de restitucion. Asimismo, en los paises signatarios, la ejecucion puede ser ineficiente o

129 La Séptima reunioén de la Comisién Especial sobre el Funcionamiento Practico del Convenio de la
Haya sobre sustraccion de menores del Afio 1980 https://assets.hcch.net/docs/d0b285f1-5f59-41a6-ad83-
8bScf7a784ce.pdf
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tardia. Esto genera frustracion en los padres y puede conducir a la sustraccion como un
recurso desesperado ante la sensacion de que no seran juzgados.

El nacionalismo y deseo de preservar la identidad cultural del nifio es también un
factor que motiva la retencion o traslado. Esta decision puede surgir por el miedo a la
desaparicion de dicha cuestion, particularmente del idioma y la religion.

Los conflictos familiares son un factor clave en los casos de sustraccion
internacional de menores, especialmente cuando las relaciones entre los progenitores
estan marcadas por el desacuerdo o la violencia. En este contexto, las disputas sobre la
custodia pueden llevar a que uno de los padres intente obtener una ventaja trasladando al
menor fuera del pais, vulnerando los derechos del otro progenitor.

Un aspecto relevante en este &mbito es el derecho de visita regulado en el articulo
21 del Convenio de la Haya de 1980. Este articulo establece mecanismos para garantizar
que el progenitor o familiar cercano pueda mantener contacto significativo con el menor,
fijando condiciones claras sobre el tiempo y la duracion de las visitas. De esta manera, se
busca proteger el derecho del menor a beneficiarse de la compaiiia de ambos padres,
incluso en contextos de conflictos.

Asimismo, existen otros conflictos familiares que vienen acompafiados de
violencia de género. En este caso la victima no solo busca proteger su seguridad, sino
también la del menor, es decir, es un intento de escapar del agresor buscando un entorno
seguro.

En primer lugar, la violencia de género desde una perspectiva integral reconoce
que esta violencia no solo afecta directamente a las mujeres sino también a sus hijos y
familiares. La Ley Orgdnica 1/2004, 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género'® establece medidas de proteccién integral que incluyen
la prevencion, atencion y asistencia a las victimas, garantizando derechos como la
proteccion y el acceso a informacion sobre recursos disponibles. Ademas, promueve la
coordinacion entre diferentes administraciones para asegurar una respuesta efectiva,
incluye sanciones especificas para los agresores y aborda la proteccion de menores que
puedan verse afectados. Se enfatiza la importancia de la prevencion a través de programas
educativos y de sensibilizacion dirigidos a la sociedad en general. En conjunto, la ley
refleja un enfoque integral que reconoce la complejidad de la violencia de género y la
necesidad de una respuesta coordinada y efectiva para abordar este grave problema social.

La situacion actual en cuanto a la violencia de género es preocupante y
complicada. Persiste a pesar de los avances en leyes y concienciacion social. Esta
violencia refleja la desigualdad y el control masculino sobre las mujeres, afectando a
personas de todos los niveles sociales, educativos y culturales.

No hay una solucion especifica respecto a la sustraccion internacional de menores
en situaciones de violencia de género, sin embargo, cabe mencionar el articulo 13 b del
Convenio de La Haya de 1980'3! que deniega la restitucion de un menor si se demuestra
que existe un grave riesgo donde se exponga un peligro fisico o psiquico, o si se coloca

180 LO 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género.

131 Articulo 13. Instrumento de Ratificacién del Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores, hecho en La Haya el 25 de octubre de 1980.



en una situacion intolerable. Es por ello que, el unico recurso para evitar la restitucion es
probar que el maltrato experimentado por la progenitora tiene un impacto directo en el
hijo.

La proteccion de las victimas de violencia de género es esencial en los marcos
legales, ya que, sin considerar el contexto, puede generarse una injusticia para los
menores. Para evitar la devolucion del menor a su pais de origen, donde el agresor tendria
mas acceso, es necesario un enfoque mas eficaz. La Comision ha propuesto
modificaciones al Convenio de La Haya de 1980, incluyendo una Guia de buenas
practicas sobre el articulo 13.

Es esencial integrar la perspectiva de género en las regulaciones del Derecho
Internacional Privado para impedir que los recursos legales se empleen como medios para
prolongar el sufrimiento de la madre y el nifio. Es importante recordar que el proposito
principal de estos procesos de restitucion es proteger el bienestar del menor, y es en torno
a este principio que se ha desarrollado la legislacién que penaliza la sustraccion de
menores.

Desde 2013, ha habido un aumento en los casos, lo que genera preocupaciéon por
la seguridad de las mujeres. Segiun el INE'? el nimero de victimas ha crecido,
subrayando la necesidad de continuar con la prevencion, proteccion y apoyo. Para lograr
un cambio significativo en la defensa de los derechos de las mujeres, es esencial
visibilizar esta problematica e implementar politicas efectivas, educacion vy
sensibilizacion, elementos clave para erradicar la violencia de género y avanzar hacia una
sociedad mas justa.

Las estadisticas de violencia doméstica y violencia de género reflejadas en el INE
han aumentado un 12,1% en el afio 2023, hasta 36.582. La tasa de mujeres victimas de
violencia de género fue de 1,7 por cada 1000 mujeres de 14 y mas afios. El nimero de
violencia doméstica aument6 un 12%.

Es importante distinguir entre violencia de género y doméstica'*, ya que ambos
conceptos, aunque relacionados, no son equivalentes. La violencia doméstica se refiere a
un conjunto de actos de agresion continuada de diversa indole, ya sea fisica, psicologica,
sexual o econdmica, que una persona ejerce sobre otra con la que tiene un vinculo
cercano, como familiares o parejas, independientemente de si conviven o no.

Por lo que se refiere a violencia de género, se precisa como un conjunto de
acciones violentas realizadas por un hombre hacia una mujer con la que sostiene o ha
sostenido una relacion matrimonial o sentimental sin necesidad de vivir juntos. Ademas,
actos violentos que pueden causar dafio fisico, intimidaciones, coacciones o ataques a la
dignidad y privacidad de una mujer, y se considera una manifestacion de la desigualdad,
el poder o el control que un hombre ejerce sobre ella.

La violencia de género y la sustraccion internacional de menores tienen una gran
repercusion social, afectando tanto a las victimas directas como a sus entornos. Estos

182 Estadistica INE de violencia de género y violencia doméstica.

https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica C&cid=1254736176866&menu=ulti
Datos&idp=1254735573206#:~:text=FE1%20numero%20de%20mujeres%20v%C3%ADctimas,aumentd%
20un%2012%2C0%25.

133 Diferencias  entre  violencia  doméstica y  violencia de  género.

https://danieltrujillo.es/blog/diferencia-violencia-genero-y-domestica/
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fenomenos generan desintegracion familiar, traumas psicoldgicos en los menores y
aislamiento social para las victimas. Ademads, representan un desafio para los sistemas
judiciales y legislativos, que deben equilibrar la proteccion infantil y la seguridad de las
victimas con el cumplimiento del derecho internacional. A nivel economico, también
suponen altos costos para los servicios sociales, judiciales y de salud, reflejando la
complejidad y el impacto de estos problemas en la sociedad.

Un caso muy conocido en nuestro pais es el de Juana Rivas, quien fue condenada
a dos afos y seis meses de prision por haber sustraido a sus dos hijos. Ademas, se le retir6
la patria potestad y se le ordeno pagar una indemnizacion a su esposo, quien ya habia sido
condenado por violencia de género en 2009. En este caso, el proceso de restitucion de los
menores se llevo a cabo de manera eficiente, sin embargo, no fue justa ya que se obligb a
Juana Rivas a devolver a los nifios a su residencia habitual en Italia pues no pudo
demostrar adecuadamente la existencia de violencia de género.

La situacion de Juana Rivas no es un caso aislado, podemos mencionar el caso de
Vanessa Skewes,'**mujer chilena, se trasladd a Espafia con sus hijos en 2015 tras
denunciar a su exmarido por malos tratos. Aunque existia orden de alejamiento contra el
padre en Chile, Vanessa realiz6 el traslado sin su consentimiento, violando un acuerdo
que regulaba la custodia y requeria autorizacion para salir del pais con los menores. El
padre, basandose en el Convenio de la Haya, exigio la restitucion de los nifios.

La justicia fall6 a favor del padre, ordenando el regreso de los menores a Chile al
considerar que el traslado fue ilicito. Sin embargo, las denuncias de violencia de género
presentadas por Vanessa no fueron resueltas antes de ejecutar la restitucion, ignorando
posibles riesgos para ella y sus hijos.

Este caso evidencia como la aplicacion rigida de tratados internacionales puede
entrar en conflicto con la evaluacion del interés superior del menor y la proteccion de las
victimas, destacando la necesidad de marcos legales mas integradores que consideren
estas circunstancias particulares.

[l. INSTRUMENTOS LEGALES PARA
COMBATIR LA SUSTRACCION
INTERNACIONAL DE MENORES: ANALISIS
DESDE LA PERSPECTIVA DE GENERO

Los instrumentos internacionales que resuelven dicha problematica estan
encaminados a restablecer la situacion quebrantada y los menores, independientemente
de los motivos que ocasionaron la fuga del pais de la residencia habitual. A ello se le
anade que en el plano nacional, este tipo de conducta delictiva no tiene en cuenta la

134 Caso Vanessa Skewes https://www.abc.es/sociedad/abci-otros-casos-juana-
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motivacion del hecho delictivo, que puede estar originada por el miedo de la victima de
la violencia de género a ser nuevamente maltratada'®

Los instrumentos legales que se han elaborado en el plano internacional para
combatir la sustraccion internacional de menores han sido:

El Convenio de La Haya, de 25 de octubre de 1980, sobre los aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menores.

El Convenio de La Haya, de 19 de octubre de 1996, relativo a la competencia, la ley
aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion en materia de responsabilidad
parental y de medidas de proteccion de los nifios.

El Reglamento 2019/1111 del Consejo de 25 de junio de 2019 relativo a la competencia,
el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia matrimonial y de
responsabilidad parental, y sobre la sustraccion internacional de menores que deroga el
Reglamento 2201/2003, también conocido como Reglamento Bruselas II bis.

1. CONVENIO DE LA HAYA 1980 sobre los aspectos civiles de
la sustraccion internacional de menores

El Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores, adoptado en 1980, surge para enfrentar el creciente problema de menores
trasladados o retenidos ilicitamente en otro pais en disputas familiares transnacionales.
Debido a la movilidad internacional de las familias y la falta de armonizacion entre los
sistemas juridicos, se necesitaba un marco legal que facilitara la cooperacion entre
Estados para garantizar la restitucion de los menores a su lugar de residencia habitual y
proteger los derechos de custodia y visita.'*® El Convenio establece un sistema de
cooperacion judicial entre los Estados firmantes, buscando restituir rapidamente al menor,
sin abordar la custodia definitiva, salvo en casos excepcionales donde el retorno
representa un grave riesgo para el bienestar del menor.

Desde una perspectiva de género, el Convenio impacta significativamente a las
mujeres, ya que en la mayoria de los casos ellas son las cuidadoras principales y a menudo
enfrentan situaciones de violencia de género. En muchos casos esto lleva al

135 yid. RUIZ SUTIL, C., CAPITULO IX “El Convenio de Estambul como marco de derecho
antisubordiscriminatorio  (2018) EL ENFOQUE DE GENERO EN LA SUSTRACCION
INTERNACIONAL DE MENORES”, op. cit., P 248.
https://digibug.ugr.es/bitstream/handle/10481/89378/Enfoque%20de%202%C3%A9nero%20en%201a%2
Osustracci%C3%B3n%20internacional%20de%20menores..pdf?sequence=1

138 Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores (1980), Articulos

1 y 7. (https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/full-text/?cid=24)
Articulo 1:“La finalidad del presente Convenio serd la siguiente:
a) garantizar la restitucion inmediata de los menores trasladados o retenidos de manera ilicita en
cualquier Estado contratante;
b) velar por que los derechos de custodia y de visita vigentes en uno de los Estados contratantes se respeten
en los demas Estados contratantes.”

Articulo 7: “Las Autoridades Centrales deberdan cooperar entre si y promover una colaboracion entre las
autoridades competentes de sus respectivos Estados para asegurar la restitucion inmediata de los menores
v para lograr los demds objetivos de este Convenio.[...]”
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desplazamiento forzado de mujeres a nivel global trasladando a sus hijos a otro pais para
escapar de abusos, buscando protegerse a si mismas y a sus hijos.

El articulo 13(b) del Convenio permite negar el retorno del menor si éste enfrenta
un "grave riesgo" de dafio fisico o psicologico, pero no menciona explicitamente la
violencia de género hacia la cuidadora como un motivo suficiente!*’. Esta omisién genera
interpretaciones que trivializan los riesgos especificos que enfrentan las mujeres en
contextos de violencia de género, enfocandose unicamente en pruebas tangibles de
violencia fisica. Esta perspectiva invisibiliza dindmicas de poder y control que sufren las
mujeres, dificultando que puedan demostrar el riesgo de manera adecuada.

En definitiva, la neutralidad del Convenio no aborda adecuadamente las
circunstancias de la violencia de género. Las mujeres que tratan de protegerse y a sus
hijos enfrentan barreras significativas para demostrar el riesgo, perpetuando su
vulnerabilidad. El Convenio deberia incorporar interpretaciones mas amplias que
incluyan una comprension de las desigualdades estructurales de género'*®. Y aunque este
convenio ha demostrado ser una herramienta valiosa para la cooperacion internacional,
su enfoque requiere ajustes cuando se aplica en contextos de violencia de género para
garantizar una proteccion equitativa.'>’

En conclusion, es fundamental que los tribunales interpreten sus disposiciones con
mayor sensibilidad hacia las realidades de las mujeres afectadas. La plena efectividad del
Convenio dependera de su capacidad para evolucionar y adaptarse, incorporando una
comprension mas profunda de las dindmicas de género y garantizando medidas de
proteccion accesibles para quienes mas lo necesitan.

2. CONVENIO DE LA HAYA 1966 relativo a la Competencia, la
Ley Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecuciony la
Cooperacion en materia de Responsabilidad Parentaly de
Medidas de Proteccién de los Nifos

El Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996 relativo a la competencia, la
ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion en materia de
responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios es un tratado
internacional de vital importancia que establece un marco juridico uniforme y eficiente
para abordar las cuestiones familiares que surgen en un contexto transfronterizo.'*° Fue

137 Ibid., Articulo 13(b). Establece que la autoridad judicial o administrativa del Estado requerido no
estd obligada a ordenar la restitucion del menor si se demuestra que: "b) Existe un grave riesgo de que la
restitucion del menor lo exponga a un peligro fisico o psiquico o de cualquier otra manera ponga al menor
en una situacion intolerable."

138 ESPINOSA, M. A. (2019). El enfoque de género en la sustraccién internacional de menores: Retos

v perspectivas.  Freedom, Security &  Justice: European Legal Studies, 3, 61-79
https://www.fsjeurostudies.eu/files/FSJ.2019.111.-ESPINOSA .4.pdf

13 CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J. “Sustracciéon Internacional de
Menores: una vision general” en Y. Gamarra Chopo (coord.)
https://ifc.dpz.es/recursos/publicaciones/31/41/10calvocarrascosa.pdf

40 Instrumento de Ratificacion del Convenio relativo a la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion en materia de responsabilidad parental y de medidas de
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en el afo 2002 cuando el Convenio, gestado en 1993, comenz6 a tener efectos juridicos
a nivel internacional.

Este tratado internacional busca garantizar que los nifios cuyos padres residen en
diferentes paises estén protegidos y que sus mejores intereses sean siempre la prioridad
en cualquier decision judicial relacionada con ellos.

Entre otras razones, los principales motivos de su importancia estan propulsados
por la creciente globalizacion y movilidad, ya que, las familias transnacionales son cada
vez mas comunes. A su vez, prima la proteccion del interés superior del nifo art. 23, el
Convenio coloca el bienestar del nifio en el centro de todas las decisiones, asegurando
que sus necesidades y derechos sean siempre la prioridad.'*! Ademas, supone una
prevencion de los secuestros internacionales de menores.

El Convenio establece unos criterios claros para determinar qué tribunal es
competente para conocer de un caso determinado, para ello se tiene en cuenta el lugar de
residencia habitual del nifio y otros factores relevantes. Ademads, determina qué ley
nacional se aplicara para resolver cuestiones relacionadas con la responsabilidad parental
(esto proporciona una mayor previsibilidad y coherencia en la aplicacion de las leyes, lo
que es crucial para proteger los derechos del menor y de los progenitores).

Para que esto pueda ser llevado a cabo existe una cooperacion entre Autoridades
Centrales, esto quiere decir que cada pais designa una Autoridad Central que es la
encargada de aplicar el Convenio y de colaborar con Autoridades Centrales de otros
paises.

Ademas, existen dos situaciones en las que las autoridades estan obligadas a
cooperar 0 comunicarse entre si:

1. Cuando una autoridad tiene la intencion de disponer que un nifio sea trasladado a otro
pais (articulo 33), es necesario notificar a las autoridades del Estado receptor.

2. En caso de que un nifio esté en peligro grave y se traslade o se encuentre en otro pais,
las autoridades deben compartir informacion relevante (articulo 36) para garantizar
su proteccion.

El Convenio establece criterios claros para determinar qué tribunal es competente
para conocer un caso, tomando en cuenta el lugar de residencia habitual del nifio y otros
factores relevantes. Asimismo, define qué ley nacional se aplicara para resolver las
cuestiones relacionadas con la responsabilidad parental. Esto garantiza una mayor
previsibilidad y coherencia en la aplicacion de las leyes, lo cual es fundamental para
proteger los derechos tanto del menor como de los progenitores.

En primer lugar, debemos definir el ambito que abarca el concepto de
responsabilidad parental de forma amplia. No podemos incluir solo la autoridad parental
ejercida por padres bioldgicos, sino también cualquier relacion de autoridad aniloga
como la de tutores o representantes legales como son: la custodia, el régimen de visitas,

proteccion de  los  nifios, hecho en La Haya el 19 de octubre de
1996.https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2010-18510

141 ARROYO ILLAN, M. (2023). La restitucién del menor y la proteccion frente a la violencia de
género: Andlisis del Convenio de La Haya de 1996 y el Reglamento Bruselas II Ter. Cuadernos de Derecho
Transnacional, 15(2), 45-60. https://e-revistas.uc3m.es/index.php/CDT/article/view/8943/6809
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la decision sobre la educacion, representacion legal e incluso aspectos patrimoniales.
Todas estas medidas de proteccion estan incluidas en el art. 3 del Convenio.

Es importante destacar que este Convenio, asi como otros instrumentos legales
deben ser analizados bajo una perspectiva de género para garantizar que las soluciones
que ofrecen no perpetiuen desigualdades y respondan a necesidades especificas de mujeres
y nifios.'*? A menudo, las madres son las principales victimas de estas sustracciones y los
instrumentos legales deben ser adaptados para garantizar que sus derechos sean
protegidos de manera efectiva.

(Por qué es importante la perspectiva de género? Esto se debe a desigualdades
estructurales, puesto que influyen en las dinamicas familiares y, por ende, en la toma de
decisiones relacionadas con los hijos, en muchas ocasiones la sustraccion internacional
de menores es una forma de ejercer violencia contra la mujer ya sea para castigarla,
controlarla o privarla asi de sus hijos.

En definitiva, se ha observado un aumento en los casos de sustraccion
internacional de menores en los que la madre actia como sustractora, motivada por la
necesidad de proteger a su hijo de un entorno marcado por la violencia de género. Este
tipo de violencia puede manifestarse de diversas maneras, incluyendo la manipulacion, el
castigo y el aislamiento, lo que lleva a muchas madres a tomar medidas drasticas para
garantizar la seguridad y el bienestar de sus hijos.

La cooperacion internacional es un pilar fundamental del Convenio de La Haya
de 1996, ya que fomenta la colaboracion entre los estados contratantes. Este elemento
adquiere una importancia especial en los casos en los que puede haber situaciones de
violencia de género, al facilitar una respuesta coordinada y efectiva para proteger a las
victimas y garantizar el respeto de sus derechos '*3. Esto es asi, puesto que la cooperacion
facilitara la restitucion de menores en los casos de sustraccion internacional asegurando
que las decisiones sobre custodia y bienestar se tomen en el pais donde el menor tiene su
residencia habitual evitando asi que el progenitor traslade al menor a otro pais para eludir
decisiones judiciales previas, las cuales podrian estar relacionadas con las situaciones de
violencia de género.

También sefialamos el interés superior del menor anteriormente!*, y en lo que

respecta a la violencia de género implica que las autoridades deben evaluar
cuidadosamente las circunstancias de cada caso, ya que esta violencia puede afectar a la
madre o al menor, esto es fundamental para proteger la seguridad de ambos.

La sensibilizacion sobre las desigualdades de género exige una capacitacion mas
efectiva para los profesionales del derecho y una preparacion adecuada de las autoridades

142 Resolucion del Parlamento Europeo, de 10 de marzo de 2022, sobre la integracion de la perspectiva
de género en el Parlamento FEuropeo — Informe anual 2020 (2021/2039(INI))
https://op.europa.eu/es/publication-detail/-/publication/bb134425-3012-11ed-975d-01aa75ed71al

43 MEIER, G. (2016). La perspectiva de género en la restitucion internacional de menores. Revista

Internacional de Derecho de Familia
https://digibug.ugr.es/bitstream/handle/10481/89378/Enfoque%20de%202%C3%A9ero%20en%201a%2
Osustracci%C3%B3n%20internacional%20de%20menores..pdf?sequence=1

144 Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989).

https://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf
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encargadas de identificar y gestionar casos relacionados con la violencia de género. En
este contexto, el Convenio promueve un enfoque centrado en la proteccion de los
derechos de las victimas, garantizando que las decisiones sean informadas, sensibles a
estas dindmicas y alineadas con la realidad de cada caso. Este enfoque es fundamental
para asegurar que las resoluciones no solo cumplan con los principios legales, sino que
también protejan de manera efectiva los derechos y la seguridad de las victimas'®’.

Algunas criticas que podemos hacer al convenio desde la perspectiva de género
es que perpetua los roles de género, existe un desconocimiento de las dindmicas de poder
e incluso podriamos mencionar la falta de proteccion para las victimas violencia de género
ya que el enfoque de las restitucion inmediata puede dejar a las mujeres victimas de
violencia sin proteccion y expuestas a nuevas agresiones.

Para abordar estas limitaciones se han propuesto diversas iniciativas como son:

- Laincorporacion de perspectiva de género en la formacion judicial: para que asi
los jueces puedan identificar y evaluar los casos en los que la sustraccion
internacional estd motivada por razones de proteccion

- Que haya una evaluacion individualizada en cada caso.

- Que los jueces tengan la posibilidad de aplicar el convenio de manera flexible
teniendo en cuenta el interés superior del nifio y las circunstancias particulares de
cada caso.

En resumen, el Convenio de La Haya de 1996 no incorpora directamente la
perspectiva de género en su articulado, pero su aplicacion en cada Estado miembro puede
estar influenciada por otros tratados o normas nacionales que si la contemplan. Asi pues,
las decisiones basadas en este Convenio deben alinearse con otros marcos legales, a nivel
nacional o regional (como la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer o el Convenio de Estambul).!%®

3. REGLAMENTO 2019/1111 relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia
matrimonial y de responsabilidad parental, y sobre la
sustraccién internacional de menores

Como ya se ha indicado anteriormente, el presente Reglamento 2019/1111 viene
a derogar el anterior Reglamento 2201/2003. Este tltimo contenia en su art. 65 el mandato
de que la Comisién presentaria al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité
Econémico y Social un informe basado en la informacion que proporcionaran los Estados

45 La violencia machista en el secuestro internacional de menores intracomunitario: su tratamiento
en la
jurisprudenciaespafiolahttps://digibug.ugr.es/bitstream/handle/10481/8803 1/PROYECCI%c3%93N%20N
ORMATIVA%20DE%20LA%20VIOLENCIA%20MACHISTA.pdf?sequence=1&isAllowed=y

148 Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres
y la violencia doméstica (Convenio de Estambul, 2011). https://rm.coe.int/1680462543
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Miembros acerca de la aplicacion del mismo, acompafiada en su caso de propuestas para
su adaptacion.

En base a dicho precepto, el 17 de abril de 2014 se publico el Informe de la
Comision al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Economico y Social Europeo
sobre la aplicacién del Reglamento (CE) 2201/2003'%, el cual puso de manifiesto las
siguientes consideraciones sobre la aplicacion practica del mismo!#®:

- Se plante¢ la posibilidad de acudir a la mediacion familiar internacional como medio
para solventar el problema de la sustraccion internacional de menores, y que
permitiria prevenir esas sustracciones y alcanzar soluciones pacificas que serian
cumplidas voluntariamente por las partes.

- Se destaco la necesidad de adopcion de normas comunes sobre audiencia del menor
para evitar que las diferencias procesales comprometiesen la ejecucion de las 6rdenes
de restitucion.

- Se puso de manifiesto que el plazo de seis semanas que preveia el Reglamento para
emitir una resolucion sobre la restitucion del menor no siempre se cumplia por parte
de los organos jurisdiccionales.

- Se sefialo6 la necesidad de adoptar normas comunes también para la ejecucion ya que
en base a sus diferentes legislaciones, algunos Estados miembros reexaminaban el
fondo del asunto en lugar de ejecutar directamente las érdenes de restitucion.

- Se sugiri6 la incorporacion de la jurisprudencia del TJUE en esta materia.

Desde el punto de vista procesal, las normas relativas a la accion de restitucion
mejoran las garantias del Reglamento anterior e introducen una serie de novedades:

- Se establece un plazo de seis semanas por cada instancia (tanto en primera instancia
como Organos superiores) para pronunciarse acerca de la restitucion y de otras seis
para la ejecucion.

- Se posibilita al Estado requerido dictar medidas provisionales.

- Se da la posibilidad de ejecutar provisionalmente resoluciones por las que se declare
la restitucidn en caso de recurso, si el interés superior del menor lo requiere.

- Se establece la posibilidad real efectiva de que el menor exprese su opinion
libremente, aunque esta no debe constituir una obligacion absoluta, sino que debe
evaluarse teniendo en cuenta su interés superior.

- Se afianza la mediacion familiar internacional como via pacifica para solucionar el
conflicto.

'“7 INFORME DE LA COMISION AL PARLAMENTO EUROPEO, AL CONSEJO Y AL COMITE
ECONOMICO Y SOCIAL EUROPEO sobre la aplicacion del Reglamento (CE) n° 2201/2003 del Consejo
relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) n°® 1347/2000.
COM/2014/0225 final.

https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52014DC0225&qid=1732476043865

48 Vid. CALZADO LLAMAS, AJ., “La sustraccién internacional de menores: El Reglamento
2019/111 y su interaccion con el Convenio de la Haya de 1980 y 1la LEC”, op. cit., pp 66-67.
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PROCEDIMIENTO DE RESTITUCION DE MENORES SOBRE LA BASE
DEL REGLAMENTO

El art. 22 R. 2019/1111 prevé dos maneras de iniciar el procedimiento de
restitucion de menores:

- mediante una solicitud de restitucion ante las Autoridades Centrales, para que sean
estas quienes demanden ante el organo jurisdiccional correspondiente. Esta
solicitud podra dirigirse tanto a la Autoridad del Estado requirente, que viene
siendo el supuesto mas habitual, o a la de cualquier otro Estado miembro del CH
80.

- através de la presentacion de una demanda de restitucion ante los tribunales del
Estado donde se encuentre el menor con motivo de la sustraccion. En el caso de
que la autoridad judicial competente tenga conocimiento haya sido trasladado a
otro Estado, debera apartarse del procedimiento. Ej.: en Espafia es competente el
JPI de la capital de provincia con competencia en Derecho de familia.

Respecto a la presentacion tanto de la solicitud como de la demanda, aunque no
se preveé un plazo determinado para hacerlo, si que es recomendable que se haga lo antes
posible, ya que la dilacién en el tiempo merma las posibilidades de obtener un
pronunciamiento favorable ya que es posible que se produzca la integracion del menor en
el Estado en que ha sido sustraido.

El art. 24 R. 2019/1111 prevé un procedimiento judicial acelerado de seis semanas
por instancia para resolver el procedimiento. Esta celeridad se justifica por tres razones!#:

1. para evitar la perturbacion que supone para el menor estar alejado de su residencia
habitual,

2. para evitar que el paso del tiempo suponga una ventaja para el progenitor
sustractor por medio de la integracion del menor en el Estado requerido,

3. porque una respuesta rapida que frustre las intenciones del progenitor sustractor
contribuye a disuadir de futuras sustracciones.

El procedimiento acelerado en sentido estricto, se encuentra regulado en el art. 27
R. 2019/1111:

- Seprohibe la denegacion de la restitucion del menor, sin que el solicitante haya tenido
posibilidad de ser oido.

- En cualquier fase del procedimiento, en el marco de la adopcion de medidas
cautelares, el juez podrd examinar si ha de garantizar un contacto entre el menor y el
solicitante de la restitucion, en base al interés superior del primero.

- Si la autoridad judicial considerare denegar la solicitud en base a la existencia de un
grave riesgo de que la restitucion del menor lo exponga a un peligro fisico o psiquico
o de cualquier otra manera ponga al menor en una situacion intolerable (art, 13.1
b) CH 1980), no lo haré si el solicitante demuestra que se ha dispuesto lo necesario
para garantizar la proteccion del menor. Para ello, el 6rgano jurisdiccional podra

49 Vid. CALZADO LLAMAS, AJ., “La sustraccién internacional de menores: El Reglamento
2019/111 y su interaccion con el Convenio de la Haya de 1980 y 1a LEC”, op. cit., p 191.



comunicarse con las autoridades competentes del Estado Miembro en el que residiera
habitualmente el menor antes de su traslado ilicito.

- Ordenada la restitucion del menor, el o6rgano jurisdiccional podra dictar medidas
provisionales para proteger al menor del riesgo contenido en el art. 13.1 b) CH 1980,
siempre que la adopcion de las mismas no retrase indebidamente el procedimiento
de restitucion.

- Cabe la posibilidad de declarar ejecutiva provisionalmente la resolucion por las que
se ordena la restitucion, sin perjuicio del correspondiente recurso, si el interés
superior del menor lo requiere.

LA MEDIACION COMO ALTERNATIVA A LA RESOLUCION DEL
CONFLICTO DE SUSTRACCION INTERNACIONAL

El presente Reglamento, en su intento de apostar por la autonomia de la voluntad
en la gestion de las crisis familiares, consolida la posibilidad de acudir a métodos
alternativos de solucién de conflictos para dar arreglo a las sustracciones ilegales que
ocurren entre Estados Miembros Asi se plasma en el art. 25 R. 2019/1111 Lo antes posible
v en cualquier fase del procedimiento, el organo jurisdiccional invitara a las partes,
directamente o, si procede, con la asistencia de las autoridades centrales, a que
consideren si estan dispuestas a recurrir a la mediacion o a otra via alternativa de
resolucion de litigios (...)

No es que el R. 2019/2011 introduzca esta forma alternativa a la resolucion del
conflicto como una novedad, pues el propio CH 80 ya contenia una mencion a la
mediacion de forma implicita en sus arts. 7'y 10; pero si que impulsa su empleo al hacer
referencia expresa a este recurso, al considerarla de forma clara como mejor alternativa
al proceso judicial'*®. Entre las ventajas que proporciona el recurso a la mediacion
encontramos'>':

- Se consigue evitar las ineficiencias producidas en el proceso judicial debido a la
sobrecarga de trabajo de los tribunales o las dilaciones de los tramites procesales.

- Permite contar con profesionales formados y especializados en un conflicto que
trasciende del plano juridico, y que requiere de sensibilidad en el plano cultural y
social.

- Esunmecanismo flexible, tanto en relacion con el objeto como con el procedimiento,
al permitir abarcar aspectos conflictivos mas alla de la restitucion.

- Facilita una solucion basada en el acuerdo entre las partes, lo que es mas conveniente
tratindose de una relacion de familia, lo que garantizard mejor su cumplimiento
futuro.

%0 Vid. HERRANZ BALLESTEROS, M., “El Reglamento (UE) 2019/1111 relativo a la competencia,
el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental y
sobre la sustraccion internacional de menores (version refundida): principales novedades”, op. cit., p. 259.
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/8146294.pdf

5! Vid. CALZADO LLAMAS, AJ., “La sustraccién internacional de menores: El Reglamento
2019/111 y su interaccion con el Convenio de la Haya de 1980 y 1a LEC”, op. cit., p 216.
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- Se trata de un medio mucho mas eficiente y de menor complejidad, sobre todo cuando
involucra a Estados que no sean parte en ningin instrumento de cooperacion
internacional en la materia.

No obstante, el propio Reglamento prevé una serie de limites a la posibilidad de
acudir a esta resolucion extrajudicial de conflictos. El art. 25 in fine limita cuando “ello
sea contrario al interés superior del menor, no sea adecuado en el caso particular o
conlleve un retraso indebido del procedimiento”. Es importante poner de manifiesto que
no se prevé como limite al recurso de la mediacion los casos de violencia sobre la mujer,
incluso aunque haya muchas ocasiones en las que el interés superior del menor puede
encontrarse muy ligado a episodios de violencia de género que haya observado en el
hogar. Simplemente, esta circunstancia de violencia de género se presenta como una
advertencia en el Considerando 43!%.

Es la normativa interna de los Estados Miembros la que, en funcion de su
perspectiva de género, tendrd en cuenta dicha circunstancia a la hora de restringir la
posibilidad de acudir a soluciones extrajudiciales. En el caso de la legislacion espaiola,
la LO 6/1958, de 1 de julio, del Poder Judicial™® en su art. 87 ter, relativo a las
competencias de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, concluye en su apartado 5
diciendo “En todos estos casos esta vedada la mediacion”. Esta prohibicion es evidente
ya que la violencia de género genera una relacion de poder y sumision entre maltratador
y victima que deja sin efecto los principios basicos de la mediacion como son la
voluntariedad, la disponibilidad y la igualdad de partes.

EJECUCION DE LAS RESOLUCIONES POR LAS QUE SE ORDENA LA
RESTITUCION DE UN MENOR

Una vez que el o6rgano jurisdiccional de un Estado Miembro ordena la restitucion
de un menor, es necesario ejecutar dicha decision, que se materializa en la devolucion del
menor a su Estado de residencia habitual.

Las actuaciones ejecutivas de la orden de restitucion no estan exentas del deber
de urgencia que se desprende de la tramitacion del procedimiento, ya que cuanto mas se
dilate en el tiempo, menos conveniente sera la restitucion para el interés superior del
menor.

Esto ha sido reflejado acertadamente por el legislador europeo en el art. 28 R.
2019/1111 indicando en su apartado primero que “las autoridades competentes para la
ejecucion a las que se haya solicitado la ejecucion de una resolucion por la que se ordena
la restitucion de un menor a otro Estado miembro actuardn con urgencia en la
tramitacion de la solicitud”. En su apartado segundo reafirma este deber de urgencia
fijando que “en caso de que transcurridas seis semanas desde el inicio de los tramites
para la ejecucion, la resolucion a que se refiere el apartado I no se haya ejecutado, la
parte que solicito la ejecucion o la autoridad central del Estado miembro de ejecucion
tendran derecho a pedir a la autoridad competente para la ejecucion una exposicion de
los motivos del retraso”. Este plazo de seis semanas debe ser puesto en relacion con los

152 [...] “Por otra parte, la mediacion puede no resultar siempre apropiada, en especial en los casos
de violencia sobre la mujer” |...]

153 «(BOE» ntim. 157, de 02 de julio de 1985



plazos que el propio Reglamento establece en su art. 24 para la tramitacion de los
procedimientos tanto en primera como en segunda instancia.

No obstante, de la redaccion del art. 28 se intuye que dicho plazo de seis semanas
no tiene cardcter imperativo en sentido estricto, ya que el precepto se redacta partiendo
de la base de que es posible que la resolucidon no llegue a ejecutarse o se encuentre con
dilaciones en su proceso. De ahi el mandato del legislador a la autoridad competente de
dar una exposicion razonada de los motivos del retraso.

a) La ejecucion provisional de la orden de restitucion en caso
de eventual recurso.

Uno de los temores una vez finalizado el procedimiento de restitucion es que el
progenitor sustractor que se vea perjudicado por la decision, recurra la resolucion a
sabiendas de que puede suponer un mecanismo dilatorio que contribuya a legitimar la
sustraccion por el transcurso del tiempo.

Una primera solucién a este eventual escenario que se ha adoptado en el marco
del R. 2019/1111 ha sido la recomendacion, que no imposicion, a los EM de limitar
{inicamente a uno el nimero de recursos posibles contra la orden de restitucion.'>* Junto
a esta limitacion en los recursos, el legislador ha previsto de manera audaz la ya
anteriormente expuesta posibilidad de ejecutar provisionalmente la orden de restitucion
(Considerando 47 y art. 27.6 R. 2019/1111). Dicha decision obedece a dos motivos:

- El ya expuesto interés superior del menor, para evitar que se prolongue en el tiempo el
perjuicio que le supone estar alejado del Estado en el que reside habitualmente.

- La necesidad de actuar con urgencia en el proceso de restitucion. De hecho, el
Considerando 66 R. 2019/1111 promueve que aquellos EM cuyas resoluciones no son
gjecutivas hasta que no adquieran firmeza, puedan declarar ejecutivas dichas
resoluciones aun siendo susceptibles de recurso, haciendo especial hincapié en las
ordenes de restitucion.

Otro de los escenarios que puede plantearse es la existencia de un grave riesgo de
peligro fisico o psiquico para el menor en su Estado de residencia habitual (art. 13.1 b)
CH 80). En esos casos, si las autoridades del Estado de sustraccion deciden ordenar la
restitucion, deberan dictar una serie de medidas cautelares en aplicacion del art. 27.5 R.
2019/1111 para garantizar la seguridad del menor. La adopcion y ejecucion de dichas
medidas es una condicion sine qua non para acceder a la restitucion, ya que de lo
contrario, se procederia a la denegacion de la misma (Considerando 46 R. 2019/1111).
De hecho, el art. 53.3 del Reglamento impide que se ejecute en el Estado requerido una
orden de restitucion de menores que no vaya acompanada de la adopcion de medidas
contra el grave riesgo. Por lo tanto, la inica solucion para no proceder a la restitucion es
conseguir demostrar que la violencia sufrida por la progenitora afecta de manera directa
también al descendiente.

154 Considerando 42 in fine R. 2019/1111 [...] Los Estados miembros deben también considerar la
posibilidad de disponer que solo pueda presentarse un unico recurso contra una resolucion por la que se
conceda o deniegue la restitucion de un menor en virtud del Convenio de La Haya de 1980.



. ANALISIS DE JURISPRUDENCIA QUE
INTEGRE LA PERSPECTIVA DE GENERO EN
LOS CASOS DE SUSTRACCION
INTERNACIONAL DE MENORES

1. INTRODUCCION JURISPRUDENCIA SOBRE LA
SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES.

La evolucion jurisprudencial en materia de sustraccion internacional de menores
se fundamenta principalmente en los principales instrumentos juridicos internacionales,
especialmente el Convenio de La Haya de 1980. Este marco normativo establece
mecanismos de cooperacion internacional entre Estados para la restitucion de menores
trasladados o retenidos ilicitamente fuera de su lugar de residencia habitual. No obstante,
la practica judicial reciente ha hecho evidente que el marco tradicional de estos
instrumentos resulta insuficiente en los casos que involucran violencia de género.

En respuesta a estos desafios, algunos tribunales, especialmente en Espafia, han
comenzado a integrar la perspectiva de género en sus decisiones, reconociendo que la
violencia de género no solo afecta a las mujeres, sino también a los menores involucrados.
Como evidencian los recientes estudios de la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado, existe una clara relacion entre la sustraccion internacional de
menores y la violencia de género, siendo significativo el aumento progresivo de
solicitudes de restitucion presentadas por madres en los ultimos afios.!*

Este analisis aborda como los tribunales han adaptado estos marcos normativos
para hacer frente a esta problematica. Los tribunales espafioles, han interpretado de
manera evolutiva las excepciones del articulo 13 b) del Convenio de La Haya
desarrollando criterios especificos para evaluar situaciones de riesgo. Las resoluciones
del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo que se analizardn reflejan esta
tendencia hacia una mayor consideracion de los contextos de violencia de género en los
procedimientos de sustraccion internacional.

2. INTERPRETACION DADA POR LOS TRIBUNALES
ESPANOLES SOBRE LA SUSTRACCION INTERNACIONAL
DE MENORES

El Reglamento 2201/2003 introdujo un marco juridico fundamental que abordo la
necesidad de una respuesta rapida en los casos de sustraccion de menores estableciendo
dos pilares fundamentales: la cooperacion de tribunales y la definicion de jurisdicciones

155 Véase el analisis detallado de los estudios de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado de 2015 y 2023 en el apartado sobre "Concepto y contexto de la sustraccion internacional de
menores".



claras. Especificamente, el articulo 11 del Reglamento establecio los procedimientos para
la restitucion de menores, con dos garantias fundamentales: un plazo de seis semanas para
la actuacion de los tribunales y el derecho del menor a expresar su opinion.'>

Conforme a la jurisprudencia espafiola, el Reglamento 2201/2003 o Bruselas II
bis, se ha aplicado en casos de sustraccion internacional con el objetivo de equilibrar los
derechos de los progenitores y proteger el interés superior del menor. No obstante, su
aplicacion practica ha revelado dificultades interpretativas significativas, especialmente
en dos ambitos: la cooperacion entre autoridades y la definicién del concepto de
“residencia habitual”, cuya ambigiiedad ha afectado gravemente a la determinacion de la
jurisdiccion competente. Estas problematicas evidenciaron la necesidad de una version
refundida que incorporara cambios legales y socioldgicos para armonizar el régimen
aplicable en la Union Europea con los Convenios de La Haya de 1980 y 1996.'%

A pesar de los avances logrados con el Reglamento 2201/2003, Bruselas II bis
presento limitaciones que generaron conflictos jurisdiccionales que no siempre protegian
adecuadamente el interés superior del menor, lo que evidencio la necesidad de su
modificacion. Entre las principales mejoras introducidas por el nuevo Reglamento
2019/1111 se encuentran:

- El fortalecimiento de la interpretacion del concepto de “residencia habitual”. Aunque
no se ha establecido una definicion normativa, Bruselas II ter busca reducir los
conflictos interpretativos mediante directrices mas claras y la cooperacion reforzada
entre tribunales y autoridades nacionales.!*®

- El refuerzo del derecho del menor a ser escuchado: Bruselas II ter implementa
mecanismos para garantizar la participacion del menor en los procedimientos
relacionados con su custodia o retorno.

- Concentracion en un solo tribunal de todas las cuestiones relacionadas con la custodia
y el retorno del menor. Bruselas II bis permitia la bifurcacion de procesos judiciales
entre distintos Estados miembros, generando demoras y conflictos en la ejecucion de
sentencias.

- Mejora de la cooperacion entre Estados debido a la falta de coordinacion efectiva
entre autoridades centrales, Bruselas II ter implementa una estructura de cooperacion
facilitando la comunicacion e intercambio de informacion entre Estados miembros.

La jurisprudencia espafiola ha reflejado estos desafios interpretativos a través de
sentencias clave como:

196 Articulo 11 del Reglamento (CE) N.°2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo
a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental.

57 HANS VAN LOON, “The Brussels IIa Regulation: Towards a review?” pp 184-204.

'8 Policy Department for Citizen’s Right and Constitutional Affairs, Cross Border parental child
abduction in the European Union (IPOL_BRI(2016)571366_EN), European Parliament, 2016. Disponible
en:
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2016/571366/IPOL_BRI(2016)571366_EN.pdf



https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2016/571366/IPOL_BRI(2016)571366_EN.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2016/571366/IPOL_BRI(2016)571366_EN.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2016/571366/IPOL_BRI(2016)571366_EN.pdf

La Sentencia del Tribunal Supremo 168/2019, de 20 de marzo'>®, que abord6 un
caso de sustraccion internacional donde la madre alegaba violencia de género. El Tribunal
valor¢ el riesgo de restituir al menor a un entorno potencialmente perjudicial, aplicando
la excepcion del articulo 13.b) del Convenio de La Haya de 1980. Esta sentencia resalta
la necesidad de cooperacion efectiva entre tribunales para evaluar integralmente la
situacion familiar.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 185/2012, de 17 de octubre!®® resolvid
un recurso de amparo en un caso donde el menor fue trasladado a Espafia en un contexto
de violencia psicologica. El Tribunal establecio criterios fundamentales para valorar tanto
la situacion legal de la custodia como el entorno familiar y psicoldgico del menor.

El Reglamento 2019/1111 ha introducido cambios significativos que facilitan a
los tribunales espafioles una aplicacion mas uniforme y efectiva de las normas sobre
sustraccion de menores. Aunque los conceptos de derecho de custodia y derecho de visita
permanecen inalterados, Bruselas II ter refuerza su aplicacion practica mediante mejoras
como las mencionadas anteriormente. A continuacion, se analizaran estos derechos y su
aplicacion en casos de sustraccion internacional de menores.

A) Derecho de custodiay derecho de visita

El Convenio de La Haya de 1980 establece una clara distincion entre el derecho
de custodia y el derecho de visita. El articulo 5 define el derecho de custodia como aquel
que comprende "el derecho relativo al cuidado de la persona del menor y, en particular,
el de decidir sobre su lugar de residencia".

El Reglamento 2019/1111 refuerza este marco normativo, estableciendo en su
articulo 2.9 definiendo el derecho de custodia como "los derechos y obligaciones relativos
al cuidado de la persona de un menor y, en especial, el derecho a decidir sobre su lugar
de residencia". Por su parte, el derecho de visita se define en el articulo 2.10 como "el/
derecho de trasladar a un menor a un lugar distinto al de su residencia habitual durante
un periodo de tiempo limitado".

Un caso ejemplificativo es la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid
(Seccion 22%) 257/2018, de 23 de marzo.

Madre uruguaya traslada a su hija desde Italia a Espafia sin consentimiento
paterno, alegando violencia de género probada mediante denuncias e informes médicos.

Progenitora con custodia exclusiva y progenitor con régimen de visitas
establecido por tribunal espaiiol. La madre traslada a los menores a Reino Unido. El padre
alega sustraccion internacional basandose en que su derecho de visitas incluia la
necesidad de consentimiento para cambios de residencia.'¢!

'%9 Tribunal Supremo, Sentencia 168/2019, de 20 de marzo de 2019, Caso de sustraccion internacional
de menores. ECLI:ES:TS:2019:1023

10 Tribunal Constitucional, Sentencia 185/2012, de 17 de octubre de 2012, Recurso de amparo 2937-
2015. ECLI:ES:TC:2012:185

161 Audiencia Provincial de Madrid (Seccidn 22?%), Sentencia 257/2018, de 23 de marzo de 2018, Caso
de sustraccion internacional de menores. ECLI:ES:APM:2018:257



El tribunal realizd un minucioso andlisis de los elementos constitutivos del
traslado ilicito segun el articulo 3 del Convenio de La Haya. El primer paso fue verificar
que Italia era efectivamente la residencia habitual de la menor antes del traslado,
examinando su integracion y arraigo en dicho pais. Seguidamente, analiz6 el alcance del
derecho de custodia exclusiva otorgado a la madre y los derechos de visita concedidos al
padre, determinando que estos Ultimos no incluian expresamente el poder de decision
sobre la residencia de la menor. Finalmente, aunque constata la ausencia de
consentimiento paterno para el traslado, evalué si dicha ausencia resultaba juridicamente
relevante dado el régimen de custodia existente.

El tribunal determin6 que no existia sustraccion ilicita porque el derecho de visita
del padre no incluia expresamente el derecho a decidir sobre la residencia, por tanto, la
custodia exclusiva de la madre incluia la capacidad de decision sobre el lugar de
residencia. La existencia de violencia de género refuerza la necesidad de interpretar
restrictivamente las limitaciones al derecho de custodia.

B) Elderecho de custodiay los convenios o acuerdos pactados.

El derecho de custodia, en el contexto de la sustraccion internacional de menores,
comprende un conjunto de facultades legales que otorgan el poder de decision sobre
aspectos fundamentales de la vida del menor, incluyendo la determinacion de su lugar de
residencia. Este derecho se encuentra regulado en Espafia tanto en el Codigo Civil como
en el Convenio de La Haya de 1980, que considera ilicito cualquier traslado o retencién
del menor realizado sin el consentimiento del progenitor titular del derecho de custodia,
especialmente cuando contraviene acuerdos judiciales o pactos previos entre las partes. '

Por su parte, el derecho de visita, definido en el articulo 5 b) del Convenio de La
Haya de 1980, comprende "el derecho de llevar al menor, por un periodo de tiempo
limitado, a otro lugar diferente a aquel en que tiene su residencia habitual".'®> Este
derecho resulta fundamental, pues garantiza el mantenimiento de relaciones personales
regulares y contacto directo con ambos progenitores, constituyendo un derecho tanto del
progenitor no custodio como del propio menor.'®*

Respecto a la regulacion de estos derechos, los acuerdos entre progenitores que
establecen regimenes de custodia compartida o exclusiva requieren homologacion
judicial para su validez. Sin embargo, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha
establecido que estos convenios, aun estando homologados, pueden ser modificados
cuando se produzcan cambios sustanciales que afecten al interés superior del menor. '

162 Articulos 154 y siguientes del Codigo Civil espafiol y articulos 3 y 5 del Convenio de La Haya de
1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores.

163 Articulo 5 b) del Convenio de La Haya de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores, hecho en la haya el 25 de octubre de 1980. Recuperado de:
https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/full-text/?cid=24

164

Convenio de La  Haya de 1980, articulo 5.b)  Recuperado  de:
https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/full-text/?cid=24

185 Vid. STS 685/2018, de 12 de diciembre, ECLI: ES:TS:2018:4459 y STS 641/2018, de 20 de
noviembre, ECLI: ES:TS:2018:4059.
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Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 18*) 104/2020, de 11
de febrero.

Una madre traslada a sus dos hijos menores desde México a Espana, incumpliendo
un convenio regulador homologado judicialmente que establecia custodia compartida. La
madre alega que, a pesar del acuerdo, sufria violencia de género que la obligd a huir,
presentando denuncias y ordenes de proteccion en México que no fueron atendidas
efectivamente.

El tribunal realiza un analisis profundo que trasciende la mera aplicacion neutral
del articulo 3 del Convenio de La Haya, que establece que el traslado de un menor se
considera ilicito cuando se haya producido con infraccion de un derecho de custodia
atribuido conjunta o exclusivamente a una persona, institucion o cualquier otro
organismo; cuando este derecho se ejercia de forma efectiva en el momento del traslado
o de la retencion; y cuando el derecho de custodia ha sido atribuido por el Estado en que
el menor tenia su residencia habitual. '

En este caso, se confirma la ilicitud inicial del traslado al verificarse que existia
un convenio regulador homologado que establecia la custodia compartida, siendo este
derecho ejercido efectivamente por ambos progenitores y manteniendo que el traslado se
realizd sin el consentimiento del padre.

Sin embargo, en su fundamentacion, reconoce explicitamente la diferencia entre
violencia doméstica y violencia de género, entendiendo esta ultima como una
manifestacion de desigualdad estructural que afecta especificamente a las mujeres. Este
reconocimiento resulta crucial para comprender el contexto en el que se firmo el convenio
de custodia compartida, considerando las dindmicas de poder y control que pudieran
viciar el consentimiento de la madre.

En la interpretacion del articulo 13 b) del Convenio, la Audiencia Provincial de
Barcelona no se limit6 a pruebas de violencia fisica, sino que considerd los patrones de
control y violencia psicologica como elementos constitutivos de grave riesgo. La
sentencia abordd también la situacion de especial vulnerabilidad de la madre como mujer
migrante, reconociendo las barreras para acceder a la justicia en su pais de origen. Todo
ello llevo al tribunal a considerar que estas circunstancias, junto con la falta de respuesta
efectiva a sus denuncias previas, justifican que la interpretacion del Convenio que priorice
la proteccion de las victimas de violencia de género sobre la aplicacion mecanica de los
acuerdos de custodia.

El tribunal establecid en su resolucion un principio fundamental. La proteccion
frente a la violencia de género trasciende la mera seguridad individual de la madre para
convertirse en un elemento central en la determinacion del interés superior del menor. De
esta forma demuestra como la violencia contra las mujeres impacta en todo el entorno
familiar, modificando los acuerdos de custodia previos en un contexto de violencia.

%8 Convenio de La Haya de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores, articulo 3. Disponible en: https://hcch.net/es/instruments/conventions/full-text/?cid=24
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C) Elderecho de custodiay el derecho a decidir el lugar de
residencia del menor.

La sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), de 25 de
octubre de 2017, en el caso “OL contra PQ.” (C-111/17)'%’, aborda la interseccion entre
el derecho de custodia, el derecho a decidir sobre la residencia del menor y la violencia
de género en el contexto de la sustraccion internacional de menores.

Los hechos del caso se centran en una madre, de nacionalidad espafola, que,
teniendo la custodia compartida con el padre, de nacionalidad italiana, decide trasladar a
su hija menor desde Espafa a Italia. La madre fundamento6 su decision en el hecho de
haber sufrido violencia de género continua, alegando que su traslado era necesario a fin
de escapar de la situacion de riesgo en la que se encontraban ambas. El padre solicito la
restitucion de la menor alegando que el traslado era ilicito conforme al Convenio de la
Haya debido a la falta de su consentimiento para validar el cambio de residencia.

El tribunal de Justicia examiné la excepcion del art. 13 del convenio de la Haya
sobre la sustraccion internacional de menores, destacando que el derecho a decidir sobre
la residencia del menor puede estar influenciado por factores, como era el caso, de
violencia de género. El tribunal considerd que, en situaciones de violencia, el interés
superior del menor justificaba la no restitucion si se demostraba que el retorno de la menor
comprendia una puesta en riesgo de su bienestar. Asi, se profundizé en cémo las
situaciones de violencia de género pueden afectar a la capacidad de los progenitores para
tomar decisiones legitimas sobre la residencia de los menores sin llegar a constituir una
violacidn del derecho de custodia del otro progenitor.

El analisis judicial se centr6 en la importancia de la proteccion del bienestar de la
menor y en como el contexto de violencia de género influia el ejercicio del derecho de
custodia y el derecho a decidir la residencia del menor. El TJUE enfatizé que, aunque los
derechos de custodia deben ser respetados, el interés superior del menor prevalece,
especialmente cuando son la seguridad y bienestar los factores que estan en riesgo.

En su resolucion final, el tribunal determin6 que el traslado no debia considerarse
una violacion del derecho de custodia del padre, sino un ejercicio legitimo del derecho de
la madre de proteccion ante violencia de género. Esta interpretacion se alinea con la
doctrina del Tribunal Constitucional establecida en la STC 16/2016, de 1 de febrero, que
se analizara en detalle en el apartado dedicado a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, y que destaca la importancia de considerar las situaciones de violencia de
género en la evaluacion de casos de traslado de menores.!®8

D) La sustraccion internacional de menores en Espafa

La sustraccion internacional de menores esta tipificada en el articulo 225 bis del
Cdodigo Penal espafiol, modificado por la LO 9/2002 para adaptarse a los compromisos
internacionales. Este delito se configura cuando un progenitor traslada a un menor de su

17 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), de 25 de octubre de 2017, Caso C-
111/17. ECLI: ES:EU:2017:30

%8 STC 16/2016, de 1 de febrero. Recurso de amparo 2937-2015. Recuperado de:
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2016-2333.
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lugar de residencia habitual sin consentimiento del otro progenitor o de las personas o
instituciones a las cuales estuviese confiada su guarda o custodia.

En este contexto, destaca la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal)
489/2023, de 24 de mayo, que examina la interseccion entre la tipificacion penal de la
sustraccion de menores y el contexto de violencia de género.

El caso se centra en una madre que trasladé a sus dos hijos menores de Espafia a
Francia sin informar al padre, quien ostentaba la custodia compartida. La madre justifico
su actuacion alegando violencia de género continuada, respaldada por denuncias previas
y una orden de proteccion en vigor.'® A pesar de ello, el Ministerio Fiscal la acuso6
inicialmente del delito de sustraccion de menores, tipificado en el articulo 225 bis del
Cdédigo Penal, argumentando que el traslado vulneraba el derecho de custodia compartida
atribuido al padre.

El Tribunal Supremo examiné si concurrian los elementos del articulo 3 del
Convenio de La Haya: el traslado sin consentimiento y la infraccion del derecho de
custodia efectivamente ejercido. De esta forma constatod que el traslado podria constituir
inicialmente un supuesto de sustraccion internacional conforme al articulo 225 bis CP.
Sin embargo, lo relevante de la sentencia es su interpretacion del tipo penal en el contexto
de la violencia de género.

La sentencia establece un principio fundamental: la tipificacion penal de la
sustraccion de menores no puede interpretarse de forma aislada, sino que debe
considerarse en el contexto de la legislacion sobre violencia de género y los compromisos
internacionales. Siguiendo esta linea, el tribunal determind que, ante una situacion
acreditada de violencia de género, es necesario analizar el elemento subjetivo del tipo
penal (el dolo) teniendo en cuenta las circunstancias de violencia que pueden haber
motivado el traslado.

El reconocimiento por parte del tribunal de la posible existencia de un estado de
necesidad justificante, regulado en el articulo 20.5 del Coédigo Penal, hizo que se
reestructura el caso, estableciendo que cuando una madre traslada a sus hijos para
protegerlos de una situacion de violencia de género, esta conducta podria quedar
amparada por dicha causa de justificacion, siempre que se acredite tanto la situacion de
violencia como el riesgo para los menores.

3. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA
UNION EUROPEA

La jurisprudencia del TJUE acerca de la sustraccion internacional de menores en
relacion con la violencia de género ha abordado diversas cuestiones relacionadas con el
retorno de menores sustraidos y el impacto de la violencia de género en estos casos.

Recientemente, el TJUE ha reconocido de manera més explicita la violencia de
género como un factor relevante en los casos de sustraccion de menores, especialmente
en el contexto del regreso a un entorno donde uno de los progenitores ha sido victima de

189 Ley organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia
de Género.



violencia, profundizando en el impacto psicologico y emocional que ademas de este,
también puede sufrir el menor.

Como jurisprudencia podemos destacar el asunto C-491/10 PPU “Aguirre
Zarraga”'”? de diciembre de 2010, el cual realiza una interpretacion del articulo 42 del
Reglamento 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental.

En primer lugar, para poner en contexto sobre el asunto, expondremos los hechos
del caso brevemente:

El Sr. Aguirre Zarraga y la Sra. Pelz se casaron en 1998 en Espana, y su hija
Andrea naci6 en 2000. Los padres se separaron en 2007, y ambos solicitaron la custodia
de Andrea.

En mayo de 2008, un juzgado en Bilbao otorgd provisionalmente la custodia al
padre, y Andrea se traslado a vivir con él. Sin embargo, en agosto de 2008, tras una visita
a su madre en Alemania, la madre retuvo a Andrea en su domicilio en ese pais,
desobedeciendo la orden judicial espafiola que prohibia su salida de Espaia.

El padre solicito la restitucion de Andrea a Espafia bajo el Convenio de La Haya
de 1980. Sin embargo, en julio de 2009, una corte alemana rechazo la restitucion, ya que
Andrea expreso una fuerte oposicion a regresar a Espafia, siendo su opinion considerada
relevante debido a su madurez.

A pesar de la retencion de Andrea en Alemania, el juzgado en Bilbao continud el
proceso de custodia, solicitando una audiencia presencial y un examen de Andrea en
Espaia, a los cuales ni la madre ni Andrea asistieron. La solicitud de la madre para una
videoconferencia fue denegada.

En diciembre de 2009, el juzgado en Bilbao otorgd la custodia exclusiva al padre.
La madre apeld, pidiendo que Andrea fuera oida, pero la Audiencia Provincial de Vizcaya
rechaz6 esta peticion.

El Amtsgericht Celle rechaz6 ejecutar la sentencia espafiola de custodia,
argumentando que el tribunal espafol no habia escuchado a Andrea antes de emitir su
fallo, lo cual vulneraba el derecho de la menor a ser oida, y el tribunal aleman de apelacion
(Oberlandesgericht Celle) planted dudas al TJUE sobre si el Reglamento Bruselas II bis
permitia rechazar la ejecucion de la sentencia espafiola por no haber escuchado a Andrea,
lo cual podria violar la Carta de Derechos Fundamentales de la UE.

El fallo declara que en situaciones como las del caso en cuestion, el tribunal
competente en el Estado miembro encargado de ejecutar una resolucion certificada que
ordena el retorno de un menor retenido ilegalmente no puede rechazar la ejecucion de
dicha resolucion argumentando que el tribunal del Estado miembro que emitio la orden
ha infringido el articulo 42 del Reglamento (CE) n.° 2201/2003 del Consejo (del 27 de
noviembre de 2003), en relacion con el derecho a ser oido del menor segtin el articulo 24
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, y que la apreciacion de la existencia

70 Sentencia Supranacional N° C-491/10, Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 07 de
diciembre de 2010.



de esa vulneracion compete exclusivamente a los organos jurisdiccionales del Estado
miembro de origen.

A modo de conclusion, la jurisprudencia del TJUE en la materia refleja una
interpretacion protectora del interés del menor en casos de sustraccion, con una especial
atencion a las circunstancias de violencia de género. Esto permite equilibrar la
cooperacion judicial europea y la proteccion de derechos humanos, especialmente en
situaciones sensibles que involucran violencia y menores.

4. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

El Tribunal Supremo en Espafia ha abordado casos de sustraccion de menores en
el contexto de violencia de género, especialmente cuando el secuestro es realizado por la
madre en un intento de protegerse a si misma y a sus hijos del presunto maltrato. En varias
sentencias, el Supremo ha mantenido las condenas por sustraccion, pero ha introducido
matices que sugieren la necesidad de aplicar una perspectiva de género en estos casos.

El Pleno de la Sala 2* del TS dict6 en fecha de 23 abril de 2021 dos importantes
sentencias sobre el delito de sustraccion de menores 225 bis CP a partir del Convenio de
La Haya de 1980.

La primera se refiere al mediatico caso de Juana Rivas'’!.

En este caso, Juana traslado a sus hijos a Espafia sin el consentimiento de su pareja
para escapar de presuntos abusos, el Supremo confirmé su condena por sustraccion pero
rebajo la pena considerando que, aunque implicaba a dos menores, era un Unico acto
delictivo.

Juana Rivas fue condenada por llevarse a sus dos hijos desde Italia a Espafa en
2016 sin el consentimiento de su pareja, quien contaba con la custodia provisional. Esta
alegd que actuaba para proteger a sus hijos de presuntos abusos por parte de su pareja,
pero el Tribunal Supremo confirmé su condena por sustraccion de menores, aunque aplicd
ciertas modificaciones a la pena inicial.

Como aspectos mas relevantes de este caso, cabe destacar algunos puntos clave
de la sentencia 339/2021 del Tribunal Supremo!”*:

El Tribunal Supremo mantuvo la condena por sustraccion de menores bajo el
articulo 225 bis del Coédigo Penal, que penaliza la retencion o traslado de un menor sin
consentimiento del progenitor que tiene la custodia. La Sala de lo Penal consider6 que,
aunque Juana Rivas actu6 bajo el argumento de proteger a sus hijos, incumplié la
legalidad al llevarse a los menores sin autorizacion y retenerlos en Espafia.

Inicialmente, la condena impuesta por la Audiencia Provincial de Granada era de
cinco afnos de prision (dos afios y medio por cada menor). Sin embargo, el Supremo la
redujo a dos afios y medio, argumentando que se trataba de un solo delito, tipificado en
el articulo 225 del Codigo Penal.

71 Caso Juana Rivas: sustraccién de menores — Diario La Ley, N° 9903, Seccién Comentarios de
jurisprudencia, 1 de septiembre de 2021.

72 Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 339/2021 de 23 Abr. 2021, Rec. 1665/2019



Ademas de la pena de prision, el Supremo confirm¢ la suspension de la patria
potestad de Rivas sobre sus hijos durante seis afios, pero estableci6 que esta medida
deberia ser revisada si la situacion cambiaba o si era en beneficio de los menores.

Aunque la sentencia confirm6 la condena, el caso impulsé el debate sobre la
aplicacion de una perspectiva de género en delitos de sustraccion de menores cuando
estdan motivados por una situacion de violencia de género.'” La Fiscalia General del
Estado y diversas asociaciones propusieron que se consideren circunstancias atenuantes
para madres que, en una situacion de riesgo, retiran a sus hijos del entorno del presunto
maltratador, en linea con las exenciones que permite el Convenio de La Haya para casos
en los que el retorno de los menores pueda suponer un peligro.

A la vez, el Convenio de La Haya sobre sustraccion internacional permite
excepciones cuando la restitucion del menor podria exponerlo a un "grave peligro fisico
o psiquico", lo cual se considera en algunos casos en que la violencia de género esta
demostrada.

El de Maria Salmeron es otro ejemplo de caso mediatico que ha generado debate
sobre la aplicacion de las leyes de violencia de género y el cumplimiento de las sentencias
en casos de sustraccion de menores. Maria Salmerdn fue condenada por desobediencia
reiterada al negarse a cumplir una orden judicial que le exigia entregar a su hija a su
expareja, quien habia sido condenado previamente por maltrato. Su negativa a cumplir
con el régimen de visitas impuesto por el tribunal resultd en varias condenas, lo que llevd
a Salmerén a solicitar clemencia y ser indultada'”* parcialmente en varias ocasiones.

En primer lugar, es importante conocer los antecedentes del caso:

Maria argument6 que su expareja, condenado por violencia de género, era un
peligro para su hija. En 2008, el hombre fue sentenciado a 21 meses de carcel por maltrato
hacia ella, pero qued6 en libertad condicional. Maria, temiendo por la seguridad de su
hija, decidié incumplir el régimen de visitas impuesto por el tribunal.

A lo largo de los afios, Salmerdn fue condenada en varias ocasiones por el delito
de desobediencia debido a su incumplimiento de las 6rdenes de visitas. En 2016, fue
condenada a una pena de prision de 6 meses por estas desobediencias, lo cual gener6 un
fuerte movimiento de apoyo a su favor. La defensa de Salmerdn argumentd que se
encontraba en una posicion vulnerable y actuaba para proteger a su hija.

Debido a la situacion, Salmerén solicitd y obtuvo varios indultos parciales'”. Sin
embargo, el Tribunal Supremo revocé uno de estos indultos!’¢, lo cual abrié la posibilidad
de que Maria Salmerén volviera a enfrentarse a la pena de prision. La negativa del
Supremo a mantener el indulto parcial aument6 el debate publico, y figuras politicas y
movimientos feministas se pronunciaron en su apoyo, argumentando que el sistema
judicial no consideraba adecuadamente el contexto de violencia en el caso.

173 Debe la Justicia castigar a las madres que raptan a sus hijos por miedo al maltratador? — El
Periodico de Espaiia.

174 Real Decreto 1062/2012, de 6 de julio, por el que se indulta a dofia Maria Salmerén Parrilla.
175 Real Decreto 305/2016, de 22 de julio, por el que se indulta a dofia Maria Salmeron Parrilla.

178 El Tribunal Supremo anula un indulto del Gobierno a Maria Salmerén por incumplir el régimen
visitas - 20 minutos



5. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.

Respecto al Tribunal Constitucional no ha tratado gran cantidad de jurisprudencia
en relacion con la sustraccion internacional de menores.

Acerca de la investigacion de este tribunal hay una sentencia que suscita gran
interés; en concreto la sentencia 16/2016 del 1 de febrero recurso n® 2937/2015, ya que
es una de las sentencias mas significativas y novedosas del TC en esta materia, donde
admitio el recurso de amparo y se centro en el derecho de la tutela judicial efectiva del
articulo 24.1 de la CE, ademas anul6 el acto de la Audiencia Provincial de Madrid por el
cual se ordenaba la restitucion inmediata del menor a su residencia habitual junto a su
padre en Suiza. '’

A continuacidén, comenzaremos analizando la sentencia, con todas sus partes,
tanto los antecedentes de hecho, los fundamentos de derecho y haciendo inciso de las
situaciones familiares que comprometen el interés superior del menor de modo de que en
todo momento veremos que las medidas que deben tomarse deben ser adecuadas y
ventajosas que no perjudiquen en tanto al menor.

En cuanto a los antecedentes de hecho, comienzan cuando la madre lleva consigo
a la menor la cual es su hija a Espafa en fecha de agosto de 2013 separando a la nifa del
seno paterno cuyo domicilio se encontraba en Suiza. La madre decidié no volver a Suiza,
quedando ella y la nifia en Espafia.

El 7 de noviembre del afio 2013 el padre solicito la restitucion de la menor a Suiza
promoviendo un expediente de sustraccion internacional de menores.

De las denuncias presentadas por la madre el Juzgado valord que esta habia sido
victima de violencia de género, por tanto, no veian razonable desvincular a la menor de
su actual estancia hasta entonces junto a su madre en Espafia, ya que habia razones muy
justificadas y fundadas que llevaron a la mujer a tomar esta decision.

Dado el auto del 14 de abril de 2014 el padre pedia la nulidad de este, ademas
interpuso recurso de apelacion contra el auto, con el fin de que la menor regresara al
domicilio paterno en Suiza, ya que no se produjo la restitucion de la menor después de
transcurridos tres meses.

El auto de la Audiencia rechazdé de manera motivada la solicitud de nulidad. La
resolucion se centro en varios puntos para fundar la decision:

En primer lugar, el auto del Juzgado lleva a cabo un examen de la solicitud de
restitucion de la menor en relacion con el Convenio de la Haya 1980 poniéndolo ademas
en relacion con los articulos 1,3,4 y 5 de dicho Convenio, todo ello para explicar los
motivos que se deben llevar a cabo para la restitucion de un menor.

Por un lado, se pone en relacion el articulo 12 con el articulo 3 del Convenio de
la Haya que expone que cuando un menor ha sido trasladado de manera ilicita debera ser
restituido de manera inmediata si ha transcurrido un afio después de producirse este
hecho. Por tanto, se considerd por este auto motivado que la residencia habitual de la
menor en este caso era Suiza y por tanto se establece segun el articulo 3 del Convenio de

77 Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala 2%) de 7 de marzo de 2016, n°2937/2015.



la Haya de 1980 que se trata de un traslado ilicito. En contraposicion el juzgado de
primera instancia determind que no debia llevarse a cabo la restitucion de la menor al
domicilio paterno de Suiza, todo ello fundamentado a partir del articulo 13 cuyo
contenido establece que caben excepciones a la restitucion considerando que en este caso
el Estado requerido no esta obligado a la restitucion de la menor cuando supone para ésta
un grave peligro ya sea del tipo fisico o psiquico, por lo que en relacion con las denuncias
puestas por la madre por malos tratos el juzgado decide decantarse por esta excepcion y
finalmente acogerla.

En segundo lugar, tras todo lo expuesto el auto tras revisar y examinar toda la
documentacion de la que disponia considero, que no habia fundamentos suficientes que
presenten un peligro grave para la menor por tanto terminé excluyendo esta excepcion de
la que trata el articulo 13 del Convenio en su apartado b).

La audiencia finalmente termind ordenando la restitucion de la menor a su
domicilio habitual en Suiza junto al seno paterno, dejando sin efectos el auto del juzgado
de Violencia sobre la mujer numero 11, considerando que lo mejor para la menor era
volver a su residencia habitual.

Las denuncias presentadas por la madre fueron varias; en una de ellas se llevo a
cabo una agresion bajo amenazas por parte del padre hacia la denunciante ya que este no
queria entregar el pasaporte de la menor, todo esto emitido por un parte médico en el
aeropuerto Madrid-Barajas, ademas se llevd un examen en uno de los hospitales
madrilefios en concreto en Gregorio Marafion en el que se retrata que no existian indicios
forenses sino que solo lo relatado por la mujer cuyo relata presentaba un situacion de
alerta y peligro. Otra de las denuncias fue otra agresion fisica cuyo relato el agresor
confirma. Pero todo esto no resultd ser suficiente para considerarlo una excepcion a la
restitucion de la menor a su residencia habitual.

La madre de la menor ante todo lo ocurrido expuesto con anterioridad decidio
interponer el incidente extraordinario de nulidad de actuaciones alegando que se trataba
de una vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, recogida en el
articulo 24.1 de la CE, pero terminé siendo inadmitido por la Audiencia Provincial en
fecha del 21 de mayo del 2015.

Tras todo lo ocurrido, la madre de la menor interpuso recurso de amparo ante el
TC por considerar que se estaba vulnerando como ya hemos dicho el derecho fundamental
de la tutela judicial efectiva sin indefension, ademas denunciando ante este que no se
tuvieron en cuenta debidamente las denuncias formuladas sobre la violencia doméstica
sufrida.

El TC finalmente admiti6 el recurso de amparo, ya que presentaba una
trascendencia constitucional relacidon con la vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva del articulo 24.1 de la CE, el tribunal considerd que el auto de la Audiencia de
Madrid no aplica el principio de ponderacion de forma adecuada y considera que el
tiempo transcurrido casi veinte meses con ademas denuncias por violencia de género
habrian sido suficientes para su adaptacion en el nuevo entorno junto al seno materno
(articulo 12 CH 1980) poniendo en relacién en todo momento el interés superior de la
menor, por tanto el TC considerd que el auto carecia de motivacion suficiente y que
constituye como ya hemos dicho una vulneracion en toda la regla del derecho a la tutela
judicial efectiva sin indefension.



6. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE
DERECHOS HUMANOS

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ha desarrollado una importante
jurisprudencia sobre la sustraccion internacional de menores. Esta jurisprudencia, ha sido
fundamental en la aplicacion y en la interpretacion de convenios internacionales sobre
sustraccion de menores, siempre teniendo en cuenta el respeto a los derechos humanos y
el interés superior del nifio.

El TEDH cuya sede se encuentra en Estrasburgo, es un tribunal internacional que
interpreta y aplica el Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Algunas sentencias relevantes del TEDH en materia de sustraccion internacional de
menores son las siguientes:

Caso Sneersone y Kampanella contra ltalia.

En primer lugar, comenzaremos exponiendo los antecedentes de hecho del caso,
seguidamente los fundamentos de derecho en los que se basa la sentencia y por Gltimo el
fallo del TEDH.!7®

Marko es un nifio menor de edad, fruto de una pareja que habia llevado a cabo una
ruptura. Su madre de origen Italiano se lleva consigo al nifio tras la separacion del
matrimonio. El tribunal italiano otorgd a la madre la custodia del menor otorgandole al
padre por su parte los derechos de visita. Debemos destacar que ambos vivian en la ciudad
italiana y el padre no prestaba mucha atencion al menor, no se hacia cargo de los gastos
de alimentacion tal y como se habia estipulado en el convenio regulador.

Mas tarde, la madre se traslado junto al menor a Letonia, ya que padece de
dificultades econdmicas en Italia para poder mantener a su hijo al no recibir la pension
alimentaria por parte del padre. Ante esto el padre decide demandar en Italia a la madre
exigiendo la custodia y restitucion del menor al domicilio habitual. Aunque
aparentemente la madre actu6 de forma ilicita al trasladar a su hijo sin el consentimiento
de su padre, tanto los tribunales italianos como las autoridades judiciales letonas tras
analizar todas las causas y el estado actual del menor determinaron que Marko ya estaba
establecido y arraigado a Letonia. Los datos médicos resaltaron que su restitucion a la
que era su residencia habitual en Italia podria causarle al menor un gran dafio psicoldgico,
por lo que los tribunales se acogieron a la excepcion del articulo 13 apartado b) del
Convenio de la Haya de 1980 terminando por no ordenar la restitucion del menor a Italia.

Sin embargo, a pesar de todo ello, los tribunales italianos a instancia del padre
exigieron la restitucion del menor, tras la sustraccion ilegal de la madre por parte de la
madre. Estos tribunales ordenaron la inmediata restitucion del menor junto al seno
paterno, pero la madre recurrié alegando que no se habia tenido en cuenta la palabra del
menor y no habia sido escuchado adecuadamente; es por ello, que demandaron al
gobierno Italiano ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

178 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 2%). Caso Sneersone y Kampanella
contra Italia. 12 de julio de 2011. Application no. 14737/09. (disponible en HUDOC Case-Law Search
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El comité del TEDH, examiné el caso y destacd que los tribunales de Letonia
hayan llevado a cabo el correcto examen y la correcta aplicacion del articulo 13 del
Convenio de la Haya, debido a que estos tribunales habrian tenido en cuenta en todo caso
el interés superior del menor, mientras que los italianos no habian considerado
adecuadamente las posibles consecuencias psicoldgicas de su restitucion.

El tribunal italiano volvid a examinar las razones por las cuales el menor debia o
no quedarse en Letonia y finalmente estos determinaron que no habia razones de peso
para determinar que la vida de Marko junto a su padre le causaria dafios fisicos o
psicologicos.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos reconoce la competencia de las
autoridades nacionales ya que tienen la responsabilidad de evaluar y determinar los
intereses del menor; pero se reserva el derecho de revisar sus decisiones. En este caso
particular, se presentd evidencia psicologica que indicaba que el menor sufria estrés y
ansiedad debido a la posibilidad de ser restituido a Italia ya que su bienestar en ese
momento se encontraba en Letonia segun recalcaron los informes médicos. El TEDH, al
analizar esta situacion, concluyo6 que incluso sin haberse efectuado la restitucion, la mera
posibilidad ya representaba un obstaculo significativo para el bienestar del nifo.

Finalmente, el TEDH dictamin6é que se habian violado los derechos a la vida
familiar de la madre y el hijo, y conden¢ al Estado italiano a pagar una indemnizacion a
ambos.

En tltima instancia, el respeto por la vida familiar y el bienestar del nifio debe ser
lo principal a tener en cuenta por cualquier tribunal que se enfrente a casos de sustraccion
internacional de menores. El caso de Marko es un claro ejemplo de como, en ocasiones
, la aplicacion estricta de las normas legales puede chocar con la necesidad de proteger al
menor, y destaca la importancia de que el derecho se aplique de manera que también
considere las realidades y necesidades de las personas sobre todo en estos casos que
abordan este tipo de problematica.

Pasaremos a analizar un caso que pone en relacion la segunda excepcion del
articulo 13 del Convenio de la Haya, para ello vamos a analizar un caso que ha abordado
esta cuestion; es el caso Raw contra Francia.

Caso Raw contra Francia. '"°

Este caso, comienza con el divorcio de una pareja en el afio 2001, la mujer de
origen britanico y el hombre de origen francés, fruto de esta relacion tuvieron dos hijos;
tras la separacion de los padres, los menores pasaron a estar bajo la custodia de su madre
en Inglaterra, teniendo del régimen de visitas el padres.

Se acord6 una visita en la que los nifios pasarian unos dias junto al padre en
Francia. Transcurridos los dias para la visita, el padre decide no devolverlos; como
consecuencia, el tribunal francés le otorgd una custodia provisional de los menores.

Ante la preocupacion de la madre, los tribunales britdnicos determinaron que se
habia llevado a cabo una sustraccion ilegal de los menores, por lo que la madre optd por

7% INCADAT. “Busqueda de decisiones: Raw et Autres c. France. Referencia HC/E/1271”.
(disponible en http://www.incadat.com/index.cfm?act=search.detail&cid=1271&Ing=3&s1=2).



iniciar un proceso judicial basandose en el Convenio de La Haya contra los tribunales
franceses.

Tras el estudio del caso los tribunales franceses fallaron a favor de la madre,
ordenando que se llevase a cabo la restitucion, el padre no resultando conforme con la
decision del tribunal decidio formular apelacion ante el tribunal superior de justicia de
Francia. El Tribunal superior de Justicia de Francia no admiti6 la apelacion, por lo que se
tendria que llevar a cabo la restitucion de los menores; para ello se organizd un encuentro
en un pueblo de Francia para que la madre pudiese llevarse consigo de vuelta a los
menores a Inglaterra.

La respuesta de los menores a este encuentro fue muy desafortunada, uno de los
menores en concreto el mayor de los hijos agredié a su madre fisicamente, mientras que
el hijo menor se negd a verla generando a este gran ansiedad y angustia la situacion.

Por todo lo ocurrido, el tribunal francés llegd a la conclusion de que la restitucion
no era ni lo mejor ni algo viable para los menores ya que podia conllevar a graves
problemas fisicos y psicologicos para estos.

En definitiva, este caso plantea una cuestion clave en lo referido a los casos que
describimos de sustraccion y restitucion de los menores. Es importante el derecho del
nifio a ser oido como se establece en la Convencion sobre los Derechos del Nifio y en
normativas internacionales como el Reglamento Bruselas II Bis. Este caos da visibilidad
a las tensiones entre la aplicacion de las normas legales y la proteccion del bienestar
emocional y psicologico de los menores.

Tal y como establece el articulo 12 de la Convencion de los Derechos del Nifio,
pone de relieve la importancia de escuchar al menor sobre todo en las situaciones que
afectan al interés de este. Se ha sefalado en varios casos notindose que debe estar
presente la escucha del menor en todos los procedimientos judiciales en los que estén
involucrados menores, sobre todo en estos casos que estamos analizando que es la
restitucion del menor. Pero esto presenta ciertas limitaciones ya que para reconocer la
capacidad de los menores para tomar este tipo de decisiones se deberan tener en cuenta
tanto la madurez como la edad, cosa que los tribunales tendran en cuenta.

El Reglamento Bruselas II Bis establece también estos términos y limitaciones a
la escucha del menor.

Los tribunales franceses demuestran de manera evidente su prioridad por el bienestar del
menor en situaciones como esta. En resumen, se trata de un claro ejemplo de la relevancia
de garantizar el derecho del nifio a ser escuchado, especialmente en procesos de
restitucion internacional de menores

Por ultimo vamos a hacer referencia a uno de los casos mas mediaticos hasta dia
de hoy del Tribunal Europeo de Derechos Humanos; en concreto es el caso X contra
Letonia.



Caso X contra Letonia.'®°

La sentencia de este caso se dictd por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en noviembre del ano 2013. En este caso, fue de aplicacion el Convenio de La Haya de
1980 en consonancia con los principios del Convenio Europeo de Derechos Humanos al
igual que las otras sentencias que hemos analizado en casos anteriores.

En cuanto a los antecedentes de hecho comienzan con una sefiora X de origen
Letona residente en Australia. Tiene origen con una relacion no matrimonial, cuyo fruto
de esta relacion nace una nifa, pero la paternidad es una incognita ya que el supuesto
padre no se hace cargo de esta paternidad y tampoco hay prueba fehaciente de ello.

La relacion entre la pareja de la Sefiora X se va desgastando por circunstancias
personales y decide marcharse junto a la menor a Letonia.

Posteriormente la pareja de la sefiora X decide demandar alegando ser el padre de
la nifia hija de ésta ante los Juzgados de Australia.

Los juzgados australianos ante este caso deciden inhibirse debido a que
consideran que los juzgados letones son los que tienen que determinar si se trata de una
vulneracion del Convenio de la Haya y por ello tiene que determinan si la sustraccion se
ha realizado de forma licita o ilicita.

Por todo ello, el procedimiento comienza entonces ante los juzgados de Letonia.
La sefiora X comparece alegando y defendiendo que su expareja la cual ha impugnado la
maternidad junto a una sustraccion no es el padre de la menor ya que sostenia haber
mantenido relaciones con el que era su marido con el que estaba llevando a cabo un
divorcio por lo que afirmaba que la nifa era de este.

Los tribunales letones finalmente determinan que se lleve a cabo la restitucion a
Australia de la menor, aunque el representante de esta considera que no es oportuno ya
que la nifa ya tenia arraigo en Letonia.

La sefiora X recurre la sentencia dada por este tribunal apelando que esta
restitucion causaria un riesgo para la menor lo que se ampara en el articulo 13 apartado
b) del Convenio de la Haya de 1980 pero no se encontr6 ningiin motivo para aceptar este
recurso.

El Convenio Europeo de Derechos Humanos es el mejor instrumento de
aplicacion del Convenio de la Haya de 1980.

En este caso, el TEDH determiné que si se llevaba a cabo la restitucion del menor
podria vulnerar el articulo 8 del CEDH por no tenerse en cuenta el interés superior del
menor.

Finalmente, teniendo en cuenta todos los datos que detalla la sentencia el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, determiné que los tribunales letones llevaron a cabo una
vulneracion del articulo 8 del CEDH y que deberan hacerse cargo del pago de una
indemnizacion, ya que habia varios indicios de que la menor estaba sufriendo y habia

180 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 3%). Caso X contra Letonia. 13
de diciembre de 2012. Demanda n.o 27853/09. (disponible en HUDOC Case-Law Search
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001- 107888 ). Ultima consulta: 01/03/2017.



sufrido dafios psicoldgicos debido a la restitucion ya que suponia una carga para la nifia,
pero hay que tener en cuenta estos intereses de la menor y lo que conlleva para los
menores este tipo de restituciones aun cuando como en este caso, se haya incumplido o
se puedan incumplir los derechos de custodia del demandante que en este caso era el
padre.

Analizada esta jurisprudencia de todas las sentencias mencionadas, llegamos a la
conclusion de que en los casos de sustraccion internacional de menores, lo que prima es
el interés superior del menor, por ello se han analizado las limitaciones y el alcance del
articulo 13 del Convenio de la Haya . Hay que estar siempre atentos a los riesgos que
suponen las restituciones a los nifios, si crean graves riesgos para su salud mental o fisica
y mas hoy en dia que se estd dando cada vez mas visibilidad a estos temas sobre todo por
el TEDH.

V.  PROPUESTAS

En este punto del trabajo vamos a realizar un andlisis de las deficiencias y
dificultades que enfrentan las metodologias actuales en lo relativo a esta problematica.
Ademas, podemos observar como estos problemas persisten mas cuando la sustraccion
del menor se da en un contexto de violencia de género.

Los casos de sustraccion de menores son muy diversos entre si, y cada uno
responde a unas causas concretas, lo que requiere fortalecer las actuaciones de
investigacion y el tratamiento de la situacion, promoviendo a su vez la cooperacion entre
los diferentes estados implicados. Aqui, resulta imprescindible que se garanticen las
distintas medidas de proteccidn para realizar un retorno seguro del menor.

Tal y como expone Carmen Ruiz en su libro, la regulacion internacional en el
ambito de la sustracciéon de menores y violencia de género necesita de soluciones
especificas y concretas debido a su elevada casuistica, teniendo siempre en cuenta el
riesgo de crear situaciones injustas para el menor si no se atiende a las caracteristicas
concretas de su realidad.'®!

Todo ello, con el objetivo de reestablecer una seguridad del menor suficiente y
apropiada a su situacion. Aunque se debe resefiar que resulta igualmente importante la
proteccion de las mujeres afectadas en este contexto.

Algunos de los problemas que expondremos en el siguiente apartado son la
interpretacion limitada del interés superior del nifio, la falta de eficacia y coordinacién, o
la insensibilidad presente en algunos momentos del proceso, entre otros.

Acompafiaremos este analisis con propuestas de numerosos investigadores que se
encuentran especializados en este ambito. Por ejemplo, es crucial el factor tiempo, en la
resolucion del conflicto y en la toma de actuaciones.

181 Vid, RUIZ SUTIL, C. “Las violencias de género en entornos transfronterizos: interconexion de las
perspectivas de extranjeria, asilo y del derecho internacional privado”. 1. ed. Madrid: Dykinson, 2023.



Ademas, las respuestas y medios que se utilicen para resolver los casos de
sustracciones de menores, deberan de estar en sintonia y ser compatibles con instrumentos
internacionales en materia de violencia de género.'®? Es decir, que han de complementarse
y respaldarse entre si, para no dejar de lado a ninguna victima parte del proceso.

1. ANALISIS DE LAS DIFICULTADES

Como hemos visto, la sustraccion de menores y la violencia de género tienen
numerosas vinculaciones, y las deficiencias presentes en uno de los &mbitos repercuten
en el otro.

Para comenzar, lo mas destacable seria la insuficiente perspectiva de género en
relacion con los instrumentos internacionales. Destacamos el articulo 13 b) del Convenio
de La Haya de 1980, segun el cual, es condicion para evitar la restitucion del menor si
existe un grave riesgo para este, si se expusiese a un peligro grave fisico o psiquico, o si
se le coloca en una situacion intolerable.'®* Sin embargo, entre estos supuestos, no se
contempla la excepcion a la obligatoriedad de la restitucion en casos de violencia de
género. Es decir, no se valora la posibilidad de que la sustraccion se haya producido a
consecuencia de una situacion de violencia contra la madre. '3

Ademas, intimamente relacionado con esto, las mujeres victimas sufren una
desventaja econdmica y procesal, mayoritariamente en su huida, cuando sufren la falta de
recursos suficientes para acceder a los diferentes servicios legales. Lo que contribuye, a
su vez, en un déficit notable de su defensa en los procedimientos internacionales.

Siguiendo otra linea de investigacion, se puede observar una interpretacion
limitada y restringida del interés superior del menor. Por ejemplo, esta presente en la
restitucion inmediata y en un rapido retorno a su pais, primando incluso sobre su
seguridad y su bienestar en muchas ocasiones. Si bien el proceso requiere de agilidad, no
pueden desatenderse las necesidades concretas que tenga el menor. Se debe optar siempre
por la solucidon mas conveniente para él.

En este sentido, la respuesta juridica mayoritaria consiste en la devolucion del
menor a su pais de origen, sin embargo, en los casos de sustraccion motivada por una
huida por violencia de género o doméstica, es probable que dicho pais también sea la
residencia del maltratador.'> En estos casos, se debe abogar mas por no restituir a fin de
evitar los riesgos que se podrian materializar con su regreso, tanto para los menores, como
para las mujeres.'%

182 yid, RUIZ SUTIL, C. “Las violencias de género..., op.cit.

183 Articulo 13.b) del Convenio de La Haya de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores.

184 yid, PERIS REMON, P. (2019). “Sustraccion internacional de menores como respuesta de huida
ante la violencia de género.” ReCRIM: Revista de I'Institut Universitari d'Investigacié en Criminologia i
Ciéncies Penals de 1a UV, op.cit, p. 50.

'8 Vid, RUIZ SUTIL, C. “Las violencias de género..., op.cit.

188 Vid, SANTOS, L. (2019). “Impacto de la sustraccién internacional de menores sobre las familias.”
Asociacion Salud y Familia. Programa Maternidades Vulnerables.
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Respecto a la falta de sensibilidad, se deduce una escasa consideracion en este
contexto, donde incluso, se les llega a tratar como delincuentes (en el &mbito penal), sin
tomar atencion a las circunstancias que rodean al caso, ni las distintas motivaciones que
impulsaron esas acciones. A esto se suma, la sensacion de desproteccion y desconfianza
por parte de menores y mujeres hacia el sistema, y una importante victimizacion
secundaria a consecuencia de los procesos judiciales. Todo ello derivara en consecuencias
legales y psicosociales, entre las cuales podriamos destacar la inadaptacién a un nuevo
entorno, o la posibilidad de regresar a un hogar familiar violento.'¥’

Y, por ultimo, una de las deficiencias clave que vamos a mencionar es la falta de
coordinacion y eficacia a nivel internacional. Estos procedimientos de por si suelen ser
muy lentos, pero lo son aun mas cuando los estados no colaboran entre si. Como se ha
explicado anteriormente, los estados cuentan con un plazo de 6 semanas para llevar a cabo
el pronunciamiento y la ejecucion, en casos de restitucion. Sin embargo, este plazo no
goza de carécter imperativo, por lo que en se suele alargar el proceso sin necesidad ante
la incapacidad de colaborar unos estados con otros. Aqui podriamos encuadrar la
problematica de la colision de culturas, tanto juridicas como sociales, que chocan con
sistemas patriarcales que discriminan -en numerosas ocasiones- a las madres.'*® Este
choque provoca, en cierta manera, mas dificultades a la hora de cooperar.

En definitiva, son numerosos los problemas a los que se enfrenta la sustraccion de
menores en contextos de violencia de género, siendo crucial complementar los
instrumentos internacionales de ambos sectores. Por ello, se debe asegurar ante todo el
bienestar del menor, y que el retorno a su pais sea seguro, tomando en consideracion el
conjunto de caracteristicas que conforman su realidad familiar. Se podran utilizar, a tal
efecto, las necesarias medidas cautelares y de proteccion. '’

2. APROXIMACION POR PARTE DE LA DOCTRINA

Visto lo anterior, ya ha sido objeto de debate dentro de la doctrina de manera
distendida la tematica que nos ocupa. Es asi, que el examen de las caracteristicas que el
modelo propone de forma general se ha realizado con eficacia en multiples ocasiones.
Sin embargo, el estudio de las problematicas relativas a la sustraccion internacional de
menores en concurrencia con la violencia de género mediante el analisis de los
instrumentos internacionales reguladores, jurisprudencia, entre otros, no ha sido tan
habitual.

Por otro lado, la variedad de investigaciones o estudios recientes que plantean
soluciones concretas para la resolucion de las fallas del presente sistema son exiguas. Para
ello, echaremos un breve vistazo al libro Las violencias de género en entornos
transfronterizos: interconexion de las perspectivas de extranjeria, asilo y el derecho

'87 Vid, PERIS REMON, P. (2019). “Sustraccién internacional de menores como respuesta de huida
ante la violencia de género.” ReCRIM: Revista de I'Institut Universitari d'Investigacié en Criminologia i
Ciéncies Penals de la UV, op.cit, p. 51.

188 vid, AZCARRAGA MONZONIS, C. (2015). “Sustraccién internacional de menores: Vias de
actuacion en el marco juridico vigente.” Rev. boliv de derecho, N° 20.

180 Vid, GONZALEZ MARIMON, M (2022). La regulacién de la sustraccion internacional de
menores en el reglamento Bruselas II ter y sus principales novedades: hacia una mejor proteccion del interés
superior del menor. Cuadernos de Derecho Transnacional. Vol. 14, N° 1.
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internacional privado, de la profesora Carmen Ruiz Sutil. En esta obra se entra en
profundidad a un estudio exhaustivo del tema en cuestion, asi tanto de forma explicita
como implicita se observan posibles proposiciones para la mejora.

En primer lugar, como ya hemos relatado con anterioridad, la configuracion
dentro de la sustracciéon de menores busca la restitucion mas rapida (y a poder ser
eficiente) al lugar de origen de residencia habitual. Siendo asi, que mediante la aplicacion
del art. 13.1 CLH 1980 el Estado requerido podria negarse a efectuar dicha devolucion.
Concretamente, la violencia de género, hasta el momento actual, ha tenido encaje en el
apartado b) con todas las vicisitudes que ello conlleva. Pero, esto no se produce
automaticamente!®’.

Es por ello, que deberia ser obligatorio que la violencia de género se considere
expresamente motivo de excepcion a nivel legal, considerandose que no deberia depender
de la aplicacion judicial al caso concreto!®!.

Ademas, otra cuestion es el establecimiento de unas medidas cautelares adecuadas
en la aplicaciéon del CLH 1996. Asi pues, con respecto a la competencia judicial
internacional, sabemos que el Estado requerido, en un contexto donde medie violencia de
género tendra que determinar las medidas pertinentes que procuren la seguridad del
menor. Esto, sin embargo, puede suponer un problema si se sospecha que el progenitor,
que se presume maltratador, no acatard los mandatos del tribunal. Pues podria producirse
una “revictimizacion” (tal y como indica la autora) en los menores sustraidos.

Ahi, radica la importancia de que las medidas cautelares propuestas por las
192

autoridades sean ciertamente adecuadas al caso del que se trate'”~.

En adicion, como ocurre con los instrumentos ya mencionados, CLH 1980 y CLH
1996, en el Reglamento 2019/1111 tampoco se permite que las autoridades del Estado
requerido se pronuncien sobre el fondo del asunto. Asi pues, se encargan de dictar
sentencia en ese aspecto los tribunales del Estado de residencia habitual del menor, cosa
que podria “no ser lo mas idoneo” (RUIZ SUTIL, C, 2023, p. 122).

Por ello, ofrece como propuesta que declinen la competencia a favor del estado
requerido (siguiendo el art. 12) o que el propio estado requerido solicite la transferencia
de competencia (en virtud del art. 13), ante un caso de violencia de género'®>.

Seguidamente, cabe pronunciarse acerca de la mediacion (y otras formas analogas
de resolucion extrajudicial). Aunque es un mecanismo 1til en la resolucion de conflictos
(por eso, se ha incentivado desde el seno de la Unidn su utilizacion!®*). La mediacion en
situaciones de esta naturaleza (violencia de género) no es recomendable (como se refleja

%0 En la Guia para las buenas practicas del CLH 1980 se expresa que no se da automaticidad en la
aplicacion del art. 13.1 b), pues no toda violencia encaja en un grave riesgo. Vid, HERRANZ, M. y
FEBLES, N. (2023). Proteccion de menores y discapacitados. Editorial Colex, 2023, p. 47.

91 Vid, RUIZ SUTIL, C. “Las violencias de género..., op.cit., p. 119.
92 vid, RUIZ SUTIL, C. “Las violencias de género..., op.cit., p. 121.
193 Vid, RUIZ SUTIL, C. “Las violencias de género..., op.cit., pp. 122-123.

94 Vid, ESPLUGUES MOTA, C. (2021). El fomento de la mediacion y de otros medios alternativos
de justicia (también) en relacién con la sustraccion internacional de menores en Europa. Revista Boliviana
de Derecho, N°32, p. 504.



en el Considerando 43). llegando incluso a estar expresamente prohibida en el derecho
espaiol (art. 87 ter. 5. LOPJ).

No tanto porque entrafie un peligro fisico real para las victimas, si no por lo
perjudicial que pueda llegar a ser a nivel psiquico y en todo lo relacionado con los

procesos de victimizacion. Aunque hay voces disidentes a esta postura!®>.

Por otra parte, sabemos que el menor tiene derecho a ser escuchado, en virtud del
art. 26 Reglamento 2019/1111, asi bien, se propone que debe hacerlo “ante un equipo
experto en violencia de género” (RUIZ SUTIL, C, 2023, p. 130). Esta consideracion
podria marcar una diferencia a la hora de discernir por parte de los tribunales ante
situaciones de violencia de género.

Esto es atendiendo a propuestas concretas que puedan llegar a materializarse. No
obstante, en cuanto al marco general se refiere es relevante incidir en que deben
solventarse las dificultades, lo que ira desarrollandose a medida que se avance mas la
resolucion de los casos concretos.

3. INICIATIVAS EN PREVENCION Y RESOLUCION DE LA
SUSTRACCION DE MENORES EN EL CONTEXTO
INTERNACIONAL

Ya hemos analizado como la pronta restitucion, acompafiada de condiciones de
seguridad adecuadas y un seguimiento multidisciplinario de la situacion especifica del
menor, requiere fortalecer las iniciativas de investigacion, de sistematizacion y de
cooperacion entre Estados para la prevencion y el abordaje efectivo de cada caso
particular.

Por ello, resulta pertinente destacar algunas iniciativas significativas en el plano
internacional, que ya se encuentran en funcionamiento y que pueden ser reconocidas
como referentes en este ambito. Estas desempefian un papel crucial en la prevencion y
resolucion de la sustraccion internacional de menores, asi como en el abordaje de la
violencia de género que a menudo subyace en estos casos, entre otras causas. Cabe
subrayarlas por su impacto y relevancia en la materia.

Una de las iniciativas clave a destacar en el &mbito internacional es el Programa
Interamericano de Cooperacion para Prevenir y Reparar Casos de Sustraccion
Internacional de Menores. El principal objetivo de este programa es fortalecer la
cooperacion entre los Estados miembros de la Organizacion de Estados Americanos
(OEA) con el fin de prevenir y reparar los casos de sustraccion internacional de menores.
Es precisamente de una de sus Reuniones de Expertos de donde surge, en adicion al
Informe sobre la situacion de la sustraccion internacional de menores en las Américas,
que, tras identificar las principales dificultades juridicas y operativas en la restitucion de
menores, destaca la necesidad de mejorar la cooperacion entre los Estados y la
implementacion de politicas eficaces. Cabe mencionar que, de manera particularmente
relevante, el informe subraya también la importancia de asegurar el interés superior del

19 Vid, RUIZ SUTIL, C. “Las violencias de género..., op.cit., p. 123.



nifio y propone la ratificacion de convenios internacionales como una herramienta clave
para fortalecer la cooperacién regional.

Entonces, el programa busca no s6lo garantizar una respuesta rapida y eficaz ante
la sustraccion de menores, sino también abordar los factores estructurales que facilitan su
comision. Se enfoca en la promocion de la ratificacion de convenios internacionales,
como el ya mencionado Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores, con el fin de consolidar un marco legal comun que
facilite la restitucion de los menores y proteja los derechos de los progenitores y demas
actores involucrados.

Asimismo, promueve la implementacion de politicas nacionales de prevencion,
tales como medidas preventivas en puntos fronterizos y acciones de sensibilizacion social
sobre las consecuencias legales y psicoldgicas de la sustraccion de menores.

Un componente clave del programa es la capacitacion continua de las autoridades
centrales de los Estados miembros, garantizando que los responsables de gestionar los
casos de sustraccion de menores cuenten con la formacion juridica y psicologica necesaria
para actuar conforme a los estandares internacionales. Ademas, se implementan
programas de cooperacion técnica y asistencia legal, facilitando el intercambio de buenas
practicas, la resolucion de disputas y la ejecucion efectiva de resoluciones judiciales, lo
cual contribuye a una restitucion agil y sin dilaciones. El programa también impulso la
creacion de una Ley Modelo procesal, fundamentada en los principios de celeridad
establecidos en las convenciones Interamericana y de La Haya. Esta ley, elaborada por
expertos internacionales, establece principios procesales clave como la inmediacion, la
concentracion de actuaciones, y la participacion del Ministerio Publico, ademas de
garantizar el derecho del nifio a ser oido. Introduce, ademas, la figura del juez de enlace,
cuyo objetivo es facilitar la cooperacion judicial internacional y garantizar la operatividad
de la Convencion.

A pesar de los avances sustanciales logrados en la promocién de la cooperacion
regional y el fortalecimiento de las capacidades nacionales para abordar la sustraccion
internacional de menores, persisten desafios, particularmente en la implementacién
efectiva de las medidas de restitucion y la integracion de nuevas soluciones tecnologicas
y juridicas que se adapten a las complejidades del contexto internacional.

Otra iniciativa de relevancia que merece ser destacada es la Global Missing
Children's Network (GMCN). Esta red internacional, establecida en 1998, tiene como
objetivo principal mejorar la respuesta ante los casos de nifios desaparecidos y
secuestrados, promoviendo la colaboracion entre paises y actores clave en la proteccion
infantil. Con la participacion de 29 paises de cinco continentes, el GMCN facilita la
cooperacion entre agencias de la ley y organizaciones no gubernamentales (ONGs),
fomentando el intercambio de mejores practicas, investigaciones y herramientas
especificas para abordar la desaparicion infantil. La mision fundamental de esta red es
unir y movilizar a la comunidad global en la busqueda de menores desaparecidos,
estableciendo un canal de apoyo mutuo para la recuperacion de estos nifios.

Los miembros del GMCN disponen de una plataforma multilingiie que les permite
cargar informacion y fotografias de los menores desaparecidos, asegurando una
distribucion agil y eficiente de estos datos a nivel internacional. La plataforma, que
incorpora tecnologia avanzada, como inteligencia artificial, facilita la generacion de
pistas sobre el paradero de los nifios, optimizando los esfuerzos para su localizacion y
recuperacion. Asimismo, los miembros de la red contribuyen activamente a la creacion



de sistemas de alerta de emergencia, tales como el sistema AMBER Alert, y participan en
la sensibilizacion publica respecto a los riesgos de secuestro y desaparicion infantil.

Uno de los aspectos mas relevantes del GMCN es la organizacion de su
conferencia anual, en la cual los miembros tienen la oportunidad de compartir
experiencias, debatir sobre las mejores practicas y actualizarse sobre politicas, tendencias
y soluciones innovadoras para afrontar estos desafios a nivel global. Adicionalmente, la
red proporciona capacitacion continua a las autoridades competentes, ofreciendo
herramientas para la personalizacion de plataformas nacionales y mejorando asi la
visibilidad y difusion de los casos de menores desaparecidos tanto a nivel local como
internacional.
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I. Introduccion sobre la problematica de la gestacion por sustitucion

Hasta el momento actual, la inica manera de concebir un hijo era de forma natural.
Sin embargo, en estos ultimos afios, el auge de los avances clinicos han revolucionado el
campo de la reproduccion asistida.

En este documento se analizard el concepto de gestacion por sustitucion, y su
creciente importancia gracias a algunas voces que reclaman una regulacion juridica con
el fin de dar respuesta a la situacion de aquellos que han querido tener hijos y no han
podido hacerlo de forma natural.

Se profundizara en la posicion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos al
respecto, mediante una serie de sentencias que, a lo largo de los afios, han ido
resolviendo la problematica que existe alrededor de la gestacion por sustitucion.

Finalmente, se expondra cudl es la tendencia relativa a la jurisprudencia,
extrayendo los principales desafios a los que nos enfrentamos actualmente para poder
ofrecer una serie de propuestas al respecto.

1. Concepto

La Real Academia Espafiola de la Lengua define la gestacion por sustitucion como
«Embarazo mediando un contrato en virtud del cual la madre gestante renuncia a la
declaracion de maternidad del hijo en favor del reconocimiento de la filiacion bioldgica
de otras personas (padres comitentes ¢o intencionales)!*®».

También debemos referirnos al articulo 10.1 de la Ley 14/2016 para definir el
concepto de gestacion por sustitucion, que expresa que “Serda 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.”

Tal y como sefiala la Audiencia Provincial de Valencia en la sentencia de 23 de
noviembre de 2011'7: «Consiste en un contrato, oneroso o gratuito, a través del cual una
mujer consiente en llevar a cabo la gestacion, mediante técnicas de reproduccion asistida,
aportando o no también su 6vulo, con el compromiso de entregar el nacido a los
comitentes, que pueden ser una persona o una pareja, casada entre si o no, que a su vez
pueden aportar o no sus gametosy.

Existen dos tipos de gestacion por sustitucion!®®. Cada uno tiene sus propias
implicaciones €ticas y legales, y la eleccion entre uno u otro depende de las circunstancias
y necesidades de los futuros padres:

- Gestacion subrogada tradicional o parcial: En este tipo, la gestante aporta su
propio 6vulo, por lo que tiene un vinculo genético con el bebé. Generalmente, se realiza
mediante inseminacion artificial con el material del futuro padre.

198 Real Academia Espafiola, (s.f). Diccionario panhispanico del espaiiol juridico. Recuperado el 14 de
noviembre de 2024, de https://dpej.rae.es/lema/gestaci%C3%B3n-por-sustituci%C3%B3n

97 Tribunal Supremo (2022). Sentencia 1153/2022 de 31 de marzo de 2022. Boletin Oficial del Estado.
https://www.boe.es/

198 Trolice, MP (27 de agosto de 2019). ;Qué es la gestacién subrogada? - Definicion, tipos e
indicaciones. Reproduccion Asistida ORG, de https://www.reproduccionasistida.org/gestacion-subrogada/
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- Gestacion subrogada gestacional o completa: En este caso, la gestante no aporta
su material genético. Los dvulos y espermatozoides provienen de los futuros padres o de
donantes. La gestante solo lleva el embarazo y da a luz al bebé

2. Regulacion juridica: Espaiia y Europa

En el ordenamiento juridico espafiol, se encuentra la Ley 14/2006, de 26 de mayo
sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida'®® (en adelante, LTRHA) que deroga
la normativa anterior, la Ley 35/1988, de 22 noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion
Asistida®®.. La LTRHA contiene el actual régimen juridico en materia de reproduccion
asistida, entendiendo como tal, tanto la inseminacion artificial como la fecundacion in
vitro y sus diversas técnicas. No obstante, la LTRHA también ha sido objeto de algunas
reformas, como por la Ley 3/2007, de 5 de marzo, reguladora de la rectificacion registral
de la mencion relativa al sexo de las personas®°' y por la Ley 19/2015, de 13 de julio, de
medidas de reforma administrativa en el ambito de la Administracion de Justicia y del
Registro Civil?*.

En la LTRHA, los articulos 7, 8, 9 y 10 regulan la filiacién de los nacidos mediante
las técnicas de reproduccion asistida. No obstante, nos centraremos en adelante en el
analisis del articulo 10 que es donde se refiere la gestacion por sustitucion y que establece
lo siguiente:

«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 sustitucion serd determinada por
el parto.

3. Queda a salvo la posible accion de reclamacion de la paternidad respecto del padre
biologico, conforme a las reglas generales».

Pese a la nulidad legal, en Espafia esta permitido el reconocimiento en casos de
gestacion por sustitucion llevada a cabo en paises extranjeros. Conforme a lo dispuesto
en la Instruccidon de 5 de octubre de 2010 de la Direccion General de los Registros y del
Notariado, sobre régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por
sustitucion®®, la cual permite desarrollar un proceso de determinacion de la filiacion e
inscripcion en el Registro Civil.

Sobre la base de nuestra normativa es preciso obtener una resolucion judicial para su
inscripcion, aunque ya se hubiera celebrado en paises donde la filiacion no se determina

199 Boletin Oficial del Estado. (2006). Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion
humana asistida. BOE-A-2006-9292. https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2006-9292

200 Boletin Oficial del Estado (1998). Ley 35/1998, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de
Reproduccion Asistida. BOE-A-1998-27108. https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1988-27108

201 Boletin Oficial del Estado (2007). Ley Orgénica 3/2007, de 5 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres. BOE-A-2007-6115. https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-6115

202 Boletin Oficial del Estado (2015). Ley 19/2015, de 13 de julio, de medidas de reforma administrativa
en el ambito de la Administracion de Justicia y del Registro Civil. BOE-A-2015-7851.
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2015-7851

203 Boletin Oficial del Estado (2010). Instruccion de 5 de octubre de 2010, de la Direcciéon General de
los Registros y del Notariado, sobre el régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion
por sustitucion. BOE-A-2010-15317. https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2010-15317
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por sentencia judicial, sino que se debe de recurrir al proceso judicial en Espafia para
determinarla.

Hemos de tener en cuenta a su vez la regulacion y proteccion de los diversos tipos de
familias que se consagra en el articulo 39 CE?** que recoge lo siguiente:

«1°. Los poderes publicos aseguran la proteccion social, econémica y juridica de la
familia.

2°. Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de los hijos,
iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion, y de las madres, cualquiera
que sea su estado civil. La ley posibilitara la investigacion de la paternidad.

3°. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o
fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demads casos en que legalmente
proceda.

4°. Los nifios gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que
velan por sus derechosy.

El Tribunal Constitucional, como 6rgano de garantias con capacidad de crear
jurisprudencia mediante su doctrina, ha amparado recientemente la adopcion e
inscripcion de nifios nacidos fuera de Espafia mediante la gestacion por sustitucion, con
un objetivo claro, el interés superior del menor afectado y la vulneracion del derecho a la
igualdad y a no ser discriminado del conjunto de miembros del grupo familiar del articulo
14 de la Constitucion Espaiiola:

«Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion
alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinioén o cualquier otra condicion
o circunstancia personal o socialy.

En la Sentencia del Tribunal Constitucional 28/2024, de 27 de febrero de 2024%% el
Tribunal da respuesta a un recurso de apelacion presentado contra una Sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid que rechaza la inscripcion de un menor nacido por
gestacion subrogada en Ucrania®*®. El Tribunal Constitucional considera que la resolucion
por la que se deniega la adopcion vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva por cuanto
no se cifie al objeto del proceso, sino que, pone en duda la filiacién paterna que consta
inscrita en el Registro Civil espafiol sobre la base de meras presunciones. Asi mismo,
sefiala la sentencia que, en cuanto al interés del menor, la Audienciano ha tenido
en cuenta la inseguridad juridica que provocaba el no reconocimiento en la relacion
maternofilial, ni el impacto de tal decision en la construccion de la identidad del menor.

Por otro lado, por contextualizar en el plano juridico europeo e internacional la
situacion de la gestacion por sustitucion es muy variada.

Podemos citar los siguientes casos sobre gestacion por sustitucion a nivel europeo:

204 Constitucién espafiola (BOE nam.311, de 29 de diciembre de 1978)

205 Tribunal Constitucional. (2024). Sentencia 28/2024 de 27 de febrero de 2024. Boletin Oficial del
Estado. https://www.boe.es/

208 Tribunal Supremo, Sala Primera (2014). Sentencia 835/2013 de 6 de febrero de 2014. Boletin Oficial
del Estado. https:/www.boe.es/
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- Francia, en la que la Ley 94-653 de 29 julio de 1994, relativa al respeto del cuerpo
humano?’’, que prohibe este tipo de técnicas de reproduccion asistida, asi como también
lo prohibe su Cédigo Civil, en su articulo 16.72%,

- En Italia, cabe destacar la reciente y polémica Ley Varchi??, que es una normativa

que tipifica la gestacion subrogada como un "delito universal". Esto significa que
cualquier ciudadano italiano que recurra a esta practica, incluso en paises donde es legal,
puede ser procesado en Italia. Esta ley modifica la normativa italiana en este campo, que
hasta ahora habia estado regulada por la Ley n°40 del 19 de febrero de 2004%!°. Las multas
con la Ley Varchi alcanzan los 2 afios de carcel, asi como multas que pueden alcanzar el
millén de euros.

Analizando la jurisprudencia emanada del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(en adelante TEDH), destaca que, en la ultima década, se han producido varias
variaciones o cambios jurisprudenciales en el reconocimiento y proteccion de la gestacion
subrogada.

Los casos relativos a la gestacion subrogada plantean cuestiones en torno al articulo
8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos?!! (en adelante CEDH), sobre el derecho
al respeto a la vida privada y familiar, establece lo siguiente:

«1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su
domicilio y de su correspondencia.

2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho
sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida
que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad
publica, el bienestar econdmico del pais, la defensa del orden y la prevencion de las
infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los
derechos y las libertades de los demasy.

Para poder determinar la intromision de las autoridades en la vida familiar y privada,
el TEDH examina las injerencias y si estas fueron conforme a derecho; es decir, si esta
perseguia un fin que fuera legitimo y su proporcion.

Sobre la base de este articulo, el Tribunal determina si ha existido una vulneracion
de los derechos recogidos en el mismo como consecuencia de actuaciones
gubernamentales de paises miembros del CEDH. El tribunal busca con ello proteger a los
ciudadanos sobre posibles injerencias gubernamentales en esta materia, recordemos que
son 46 paises los que integran este Convenio.

207 Ley n. 94-653, de 29 de julio de 1994, relativa a la Proteccion del Cuerpo Humano, Francia. N°
WIPO Lex FR067. https://www.wipo.int/wipolex/es/legislation/details/1615

208 Art. 16.7: «Toute convention portant sur la procréation ou la gestation pour le compte d’autrui est
nulle». Posible traduccion: «Es nulo de pleno derecho cualquier acuerdo relativo a la procreacion o
gestacion por cuenta de otra personay.

209 Camara de Diputados de Italia. (2023, 27 de julio). Ley Varchi sobre la gestacion subrogada como

delito universal .

210 T ey n. 40, de 19 de febrero de 2004, de fecundacion asistida. Legge 19 febbraio 2004, n. 40. Italia.

211 Boletin Oficial del Estado. Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950. Ratificado por Espaiia el 26 de
septiembre de 1979. BOE-A-1979-243 https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/convention_spa
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3. Problematica generada para el reconocimiento de la
filiacion

El punto de partida para analizar esta cuestion, en Espafia, es que el articulo 10

LTRHA considera como nulo de pleno derecho todo contrato de gestacion por sustitucion.

Esto incluye de facto a Espafia dentro de ese grupo de paises que no permite la gestacion
por sustitucion.

La problematica fundamental de la gestacion por sustitucion descansa en una
cuestion ética’!2. Muchos profesionales de la medicina especializados en la materia de
reproduccion tienen diferentes puntos de vista, tanto a favor como en contra de esta
técnica.

A favor de la gestacion por sustitucion se hace valer que lo que se busca con la
ejecucion de esta técnica es una consecuencia del ejercicio de la autonomia de la voluntad
del paciente y de la mujer que subroga su utero.

En contra, se sostiene el argumento que para la ejecucion de esta practica se deberia
hacer un analisis bioético y social que fuera favorable, lo cual, en este ambito no se da.
También se hacen constar los problemas que pueden surgir, como la posible muerte de la
gestante que ofrece su utero para llevar a cabo el embarazo o que se produjera un litigio
sobre la filiacion del hijo entre la gestante y los padres genéticos, para los que en la
actualidad no se ha conseguido dar una respuesta ético-juridica satisfactoria. Ademas,
algunos estudios médicos y psicoldgicos han mostrado la importancia de los vinculos que
se crean en el propio embarazo entre la gestante y el nifio, y sobre la importancia sobre el
futuro desarrollo de este. Algunos sectores apuntan que, en estos casos, el nifio es tratado
como una mercancia conseguida a través de un acuerdo legal en un pais extranjero, ya
que en Espafia no se permiten estas practicas, para que los comitentes puedan ser
padres®!3.

No obstante, también estan aquellos que se posicionan de una forma intermedia. Lo
que significa que aceptan la gestacion por sustitucion solo en casos en que la mujer
comitente tuviera problemas bioldgicos relacionados con su fertilidad.

Por lo tanto, a pesar de las posturas adoptadas y los diferentes argumentos a favor y
en contra, no hay una respuesta unica lo que genera cierto margen de razonamiento tanto
a favor de una postura como de otra. Surgen asi muchas dudas como las que siguen:
(Coémo se podria garantizar que la gestante no esta siendo sometida a ningln tipo de
presion, amenaza o coaccion?

de que no existiera ningun tipo de presion, amenaza o coaccion, ejercida sobre la
gestante? ;Donde deberia establecerse el limite entre la comercializacion y la
compensacion recibida por el acto de gestar a ese nifio? ;Como se podria asegurar que
los futuros padres estan plenamente capacitados para poder asumir las responsabilidades
que conlleva el cuidado del nifio?

Todas estas preguntas, y otras mas que pudieran formularse sobre los posibles
problemas que pueden surgir son esenciales en su resolucion ante la posibilidad de que se
dé la instrumentalizacion y deshumanizacion de la propia funcion reproductora.

22 NUNEZ CALONGE, R. (2019). “Aspectos éticos de la gestacion subrogada”, Gestacién subrogada:
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Desde el punto de vista social, esto va a generar una frustraciéon para aquellas
personas que tengan deseos de ser padres, pero no puedan. Dentro de este grupo podemos
encontrar tanto parejas heterosexuales, que bioldgicamente sean incapaces, especialmente
en el caso de las mujeres, como parejas del colectivo LGTBIQ+ y parejas infértiles. Por
tanto, el Estado les fuerza a tener que acudir a otros paises, tales como Rusia, India, etc.,
cada uno con sus respectivas normativas.

Desde el punto de vista juridico, se plantean problemas tanto en el ambito familiar
como en atencidn al interés superior del menor.

En el &mbito familiar se plantean dos cuestiones. En primer lugar, lo referido a los
apartados segundo y tercero del articulo 10 LTRHA, el cual establece que la filiacion de
la madre se determina por el parto y recoge la posibilidad de que el padre biologico pueda
ejercer las acciones para reclamar la filiacion, lo que deja en una clara situacion de
inseguridad a la madre comitente que solo podra reclamar la filiacion mediante la
adopcion con los problemas que la regulacion interna pueda establecer. En segundo lugar,
fuerza a los interesados a tener que acudir a un tercer Estado incluyendo asi un elemento
de internacionalidad que a priori no seria necesario, ya que en muchas ocasiones estas
parejas van a tener la misma nacionalidad y domicilio. De esta manera el hijo va a nacer
en un tercer pais donde ademas va a tener una relacion juridica con la madre gestante que
no va a ejercer en la practica como tal. Este segundo problema va a afectar sobre todo a
la nacionalidad del menor que en algunas ocasiones va a dificultar poder atribuirle la
nacionalidad de los padres comitentes, siempre atendiendo a la respectiva normativa de
cada Estado.

Por su parte, atendiendo al hecho que en algunas ocasiones no va a reconocerse la
filiacion de los padres comitentes sobre el menor, va a dejar a este en una situacion de
inseguridad juridica. Esto se puede apreciar como ya hemos visto en materia de
nacionalidad, cuando rige el ius sanguinis, asi como en materia de derechos sucesorios,
patria potestad, etc.

De todos modos, este problema de inseguridad juridica respecto al interés superior
del menor se ha intentado solventar a raiz del Dictamen de 2019 del TEDH (véase infra)
mediante la necesidad de establecer algun sistema que reconozca la filiacion entre el
progenitor comitente no gestante y el menor, digase la adopcién u otros mecanismos
analogos.

Hay que sefalar que también existe cierta problematica por una gran diversidad
normativa entre los Estados. Hay Estados, como Espafia, en los que se declara nula esta
practica, otros Estados si que la admiten (pero con ciertos limites), otros las declaran
practicas ilegales e incluso delito, y otros Estados tinicamente carecen de legislacion sobre
la materia®'*. Dentro de los ordenamientos-plurilegislativos hay una gran variedad de
efectos juridicos, como en Estados Unidos, donde no se da una solucion totalmente
uniforme en todos sus Estados.
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II. Andlisis de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.

1. Aproximacion.

La jurisprudencia del TEDH sobre la gestacion por sustitucion tiene su epicentro en
el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos que consagra el respeto a la
vida privada y familiar. A la hora de valorar la existencia o no de una injerencia sobre este
derecho por parte de los Estados, el Tribunal atiende a tres aspectos fundamentales: a) si
la injerencia esta prevista en la ley; b) si la injerencia persigue una finalidad legitima, y

¢) si la injerencia es necesaria y proporcional respecto a la finalidad perseguida®!®.

En la actualidad, hay una gran diversidad normativa entre los Estados en torno a esta
cuestion. Encontramos paises que prohiben expresamente la gestacion por sustitucion
como, por ejemplo, Islandia o Italia. En cambio, en otros en los que tampoco esta
permitida, si que es posible obtener el reconocimiento de los vinculos filiales por
exequatur extranjero, por transcripcion directa de la sentencia o acta de nacimiento
extranjera a los registros civiles o por adopcion como es el caso de Espana. Asimismo, se
puede reconocer la filiacion si el padre de intencion es el padre bioldgico, como ocurre
en Suecia. De igual manera, hay otros Estados que no cuentan con una regulacion
especifica, pero que toleran esta practica, seria el caso de Bélgica o Polonia.

Pese a que el TEDH desempeiia una labor de interpretacion en sus resoluciones que
carecen de fuerza ejecutiva, lo cierto es que traza el camino a seguir por los Estados
miembros del Convenio Europeo de Derechos Humanos acerca de la regulacion de la
gestacion por sustitucion. El Tribunal trata de poner de relieve la imprescindible
ponderacion entre la mayor posibilidad de las autoridades nacionales en cuanto a alegar
el orden publico internacional como via para impedir su reconocimiento y el limite del
legitimo interés superior del menor junto con su derecho a la identidad personal que, en
ocasiones, se ve afectado.

2. Jurisprudencia del TEDH

A) Sentencia Mennesson contra Francia

Esta sentencia surgié a raiz de un acuerdo de gestacion subrogada firmado en
California entre la pareja Mennesson y una mujer californiana que no recibid
remuneracién alguna®!'é. Se trataba de un embarazo gemelar: Valentina y Fiorella
Mennesson (tercera y cuarta demandantes). El 14 de julio de 2000 en la Sentencia del
Tribunal Supremo de California determind que, en el certificado de nacimiento de las
gemelas debian constar como progenitores el sefior y la sefiora Mennesson.

El 25 de octubre nacieron las gemelas y el primer demandante solicitd ante el
consulado francés en Los Angeles la inscripcion de los certificados de nacimiento y
pasaportes para retornar a Francia. Como se sospechaba que podia tratar de un supuesto
de gestacion por sustitucion, se remitid el expediente a la Fiscalia de Nantes y se abrié un
procedimiento para determinar las responsabilidades que se pudieran derivar. Sin
embargo, el juez de instruccion acabd sobreseyéndolo pues, dictamind que, al no ser
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punibles en territorio americano, tampoco serian constitutivos de delito en el territorio
nacional.

Paralelamente, se estaba llevando a cabo un procedimiento ante los tribunales civiles.
Se establecio en el Tribunal Regional de Créteil que el acuerdo de gestacion subrogada
es contrario a la concepcion francesa del orden publico internacional. Posteriormente,
cuando los demandantes presentaron recurso ante el Tribunal de Apelacion de Paris, éste
también asever6 que «el fallo del Tribunal Supremo de California, en cuanto ha validado
indirectamente un convenio de gestacion por sustitucion esta en contradiccion con la
concepcion francesa del orden publico internacional»®!’. Ademads, se expuso que el
reconocimiento de una resolucion se tiene que circunscribir a tres requisitos: la
competencia indirecta del tribunal extranjero, el respeto del orden publico internacional
y la ausencia de fraude de ley.

Finalmente, los demandantes recurrieron en casacion apelando al interés superior del
menor. El abogado de las partes alegd que el orden publico se disipa «para permitir a las
familias llevar una vida conforme a las condiciones de derecho en que se han constituido
y a las condiciones de hecho en que viven actualmente»’'®, ademds de sefialar que el
interés superior del menor constituye un componente del respeto de la vida familiar. Toda
esta exposicion la fundamenta en virtud de lo dispuesto en la sentencia sobre el asunto
Wagner y JM.W.L. c. Luxemburgo.*"

El Tribunal de Casacion desestimo el recurso, aduciendo que la sentencia americana
dictada el 14 de julio de 2000 «era contraria a la concepcidn francesa del orden publico
internacional» y que esa anulacion de la transcripcion en los registros de estado civil
franceses «no priva a los hijos de la filiacidbn materna y paterna que les reconoce el
derecho californiano ni les impide vivir con la pareja Mennesson»??°. Se alude al principio
de la indisponibilidad del cuerpo humano que se veria contravenido por ese acuerdo de
gestacion subrogada.

Se hace un andlisis a lo largo de la Sentencia sobre como se regula el fenémeno de
la gestacion subrogada en otros paises. En algunos se ignora y no se menciona en ninguna
norma como es el caso de Bélgica y en otros, como en Dinamarca, si se regula en
diferentes disposiciones. Asimismo, se pone de manifiesto un aspecto fundamental como
es que no se pueden celebrar acuerdos de gestacion por sustitucion a titulo oneroso.

El TEDH, tras analizar las posturas de las partes, determina que habia habido una
injerencia en la vida privada de la tercera y la cuarta demandante (las gemelas). Considera
que, aunque la denegacion del reconocimiento es legal y puede servir como obstaculo
para impedir la gestacion por sustitucion, podria suponer un menoscabo para el interés
superior del menor que debe gozar siempre de una proteccion especial. Como
consecuencia de esa denegacion, se generarian graves perjuicios para las menores como
la indeterminacion de la identidad, y por consiguiente, la privacion de la nacionalidad. El
Tribunal sentencia que esto choca frontalmente con el interés superior del menor y supone
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un ataque al derecho de las menores al respeto a su vida privada, en virtud de lo dispuesto
en el articulo 8 del Convenio.

Sin embargo, no concluye lo mismo en lo que respecta a la vida familiar, al afirmar
que los demandantes habian cuidado de las menores desde su nacimiento y esa situacion
se podia asimilar al concepto de vida familiar, pues, de facto esto era asi. Por lo tanto, el
Tribunal falla que no ha tenido lugar una violacion del derecho al respeto de la vida
familiar en virtud del articulo 8 del Convenio.

B) Sentencia Labassee contra Francia.

La sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos Labassee contra
Francia®?! surge a raiz de un contrato de gestacion por sustitucion celebrado por Francis
y Monique Labassee, un matrimonio francés que, ante la infertilidad de ella, deciden
viajar a Estados Unidos para convertirse en padres. En el proceso, se usod el material
genético del padre y los gametos de una tercera mujer anonima.

Conforme a la ley estadounidense, el Tribunal de Minnesota atribuy¢ la paternidad
al padre biolégico (Francis) y determiné a Monique como madre de la menor llamada
Juliette. En Francia, los tres desarrollaron una vida familiar de facto, pero, el Tribunal
francés de Primera Instancia de Nantes se nego a inscribir en el Registro Civil francés el
acta de nacimiento por considerarlo contrario al orden publico. Se fue recurriendo dicha
resolucion sucesivamente hasta llegar al Tribunal de Casacion que ratificd la primera
resolucién fundamentando que, conforme al derecho interno francés, la gestacion por
sustitucion esta prohibida y, por tanto, esta penada por ley.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos determina que si existe una injerencia en
el derecho al respeto de la vida privada y familiar derivada del no reconocimiento del
certificado de nacimiento al considerar que altera la realidad familiar. Fundamenta que,
para que pueda darse una injerencia legalmente, el articulo 8 de la Convencion establece
tres requisitos: que esté previsto por la ley, que tenga un objetivo legitimo y que sea
necesario desde la perspectiva de una sociedad democratica. Asi pues, nadie duda del
caracter legal de la injerencia que regula el articulo 16.7 del Cédigo Civil francés.

En segundo lugar, el Tribunal concibe como legitima la finalidad ultima de las
autoridades francesas en aras de la defensa de sus valores sociales y de la prevencion del
fraude de ley yendo a otros paises a realizar lo que en su Estado esta prohibido. La
problematica reside en el tercer requisito que exige que la injerencia debe ser necesaria
desde la concepcion democratica. En este sentido, el Estado tiene un mayor margen de
apreciacion cuando se trate de cuestiones éticas, que se vera restringido notablemente
cuando dicha decision vaya a afectar a la identidad de los individuos. Un principio
fundamental en esta materia para atender a esta Ultima condicion va a ser el del interés
superior del menor, que comprende dos dimensiones: el respeto de la vida familiar y el
respeto de la vida privada.

En cuanto a la primera cuestion, el matrimonio Labassee entiende que se esta
vulnerando su derecho a la vida familiar, puesto que la falta de inscripcion del acta de
nacimiento en el Registro Civil francés lleva a que, legalmente no tengan vinculo juridico
alguno con Juliette. Esto supone un grave perjuicio a su vida familiar, ya que, a titulo
ejemplificativo, la hija no podria obtener la nacionalidad francesa ni por consiguiente, el
respectivo pasaporte, ademas de no figurar en el libro de familia correspondiente. Por su
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parte, el Gobierno expone que no ha habido vulneracion alguna puesto que, conforme al
articulo 18 CC francés, la menor contaba con la posibilidad de lograr la nacionalidad
cuando algliin progenitor la tenga, como es este caso, alegando el acta de nacimiento
estadounidense.

Ahora bien, el Tribunal duda de la posibilidad de aplicar este articulo, por una parte,
porque, a efectos del no reconocimiento del certificado de nacimiento, ni Francis ni
Monique son los padres de Juliette legalmente. Por otra parte, recela de la aplicacion del
articulo 47 del Codigo Civil francés, ya que éste hace referencia al reconocimiento de
actas de estado civil extranjeras salvo que sean falsas o irregulares. Por tanto, surge la
incognita de si encajaria en el precepto el supuesto de que dichas actas fueran contrarias
al orden publico. De igual manera, el Tribunal no entiende que se haya producido una
vulneracion del derecho a la vida familiar porque de facto se ha permitido que desarrollen
una vida familiar equiparable a una familia legalmente constituida. Si bien es cierto que
al no reconocer el acta de nacimiento conlleva dificultades para con la administracion, la
Corte entiende que dichas dificultades no son insuperables. Se pondera asi, los intereses
de la familia con los del Gobierno francés.

Respecto del derecho a la vida privada, se entiende comprendido el dmbito de la
identidad donde desempefia un papel fundamental la filiacion. De acuerdo con lo expuesto
anteriormente, sabemos que legalmente no existe vinculo juridico entre Francis y
Monique con Juliette. Ahora bien, si partimos de otro factor clave en la identidad de una
persona como es la nacionalidad, surgen dudas acerca de que la hija pueda convertirse en
ciudadana francesa, y, en consecuencia, su situacion juridica se veria afectada por lo que
respecta, por ejemplo, de sus derechos sucesorios. Asi pues, no se puede privar al menor
de sus derechos, especialmente de su relacion con el que es su padre bioldgico, como
ocurre en el supuesto al no reconocer las autoridades nacionales el acta de nacimiento. Al
darse una situacion de gran incertidumbre para la menor, el TEDH fundamenta que si se
estd vulnerando gravemente el derecho a la vida privada de la menor.

Por todo ello, se condena a Francia al pago de 5.000 euros por dafios morales, en vez
de los 30.000 que se pedian, ademads del pago de costas que alcanzan un total 4.000 euros
ya que solo se incluyen las relativas al proceso francés, excluyendo las del proceso
americano del acta de nacimiento. Consecuentemente, se reconoce la vulneracion del
derecho de la vida privada, no asi para la vida familiar.

En conclusion, es preciso poner de relieve que, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en ningin momento quiere intervenir en la normativa francesa®?2, sino que les
reconoce ese ambito de mayor margen de apreciacion de los Estados sobre las cuestiones
morales. No obstante, pondera este derecho con el interés superior del menor como un
principio rector del ordenamiento de esta materia y estima que, la prohibicion de la
gestacion por sustitucion, en ningin caso, da motivos para poder dejar en situacion de
desamparo a los hijos.

Tanto la sentencia Mennesson como la sentencia Labassee sentaron un precedente
fundamental en materia de gestacion por sustitucion, y donde en sucesivas sentencias, se
ha ido desarrollando més profundamente todo lo que se expone estas dos resoluciones
pioneras.
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C) Sentencia D. y otros contra Bélgica

En este caso, un matrimonio belga recurri6 ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos una supuesta vulneracion de los articulos 3 y 8 del Convenio Europeo de

Derechos Humanos cometida por las autoridades nacionales de Bélgica®?>.

Los demandantes viajaron a Ucrania para el nacimiento de su hijo por medio de
gestacion por sustitucion, y tiempo después, acudieron a la embajada belga para solicitar
la expedicion de un pasaporte para el menor a efectos de poder regresar de nuevo a su
pais de origen. Sin embargo, las autoridades belgas denegaron el documento porque el
matrimonio no presentd los documentos necesarios que acreditasen la filiacion.

Pese a la negativa, el abogado de las partes interpuso una demanda fundamentada en
el articulo 27 del Codigo de Derecho Internacional Privado belga sobre el reconocimiento
de la validez del acto de nacimiento ucraniano del nifio. Sin embargo, el Tribunal de
primera instancia de Bruselas en via de urgencia la desestimé dado que, conforme al
derecho belga, la maternidad surge del parto y no se reconoce un nexo de filiacion entre
la madre y el menor; y en cuanto a la paternidad no se aport6 el contrato de gestacion ni
tampoco una prueba certificada de ADN. Una vez que expir6 el derecho de residencia de
los progenitores, éstos regresaron a Bruselas viéndose obligados a dejar al nifio en
Ucrania.

Ahora bien, la Corte de Apelacion Belga declard que el recurso interpuesto por las
partes era fundado ya que el contrato de gestacion era conforme a derecho ucraniano.
Afiadio6 que el vinculo de filiacion no infringia el orden publico belga y atendiendo a una
ponderacion de intereses, era preciso tomar en consideracion el derecho a una vida
familiar con el menor de edad. Por ende, se ordeno a las autoridades belgas que expidieran
el documento.

En cuanto a los fundamentos de derecho, en primer lugar, los demandantes alegan
una vulneracion de su derecho a la vida privada y familiar del articulo 8 CEDH dada la
separacion temporal entre ellos y el menor de edad.

La postura del Estado Belga se constituye en que no hubo una separacion efectiva y,
que el certificado de nacimiento no era valido al no existir un convenio entre Bélgica y
Ucrania sobre el reconocimiento de certificados extranjeros, justificando la denegacion
del documento en virtud de los articulos 27 y 62 de su Cédigo de Derecho Internacional
Privado. Asimismo, afirma que la negativa del juez de primera instancia a expedir el
pasaporte fue razonada en base a la omision de documentos que probaran la relacion
bioldgica con el menor por parte de los demandantes y que conocian o debian haber
conocido la normativa aplicable.

Por su parte, los demandantes declaran que la separacion fue contraria al interés
superior del menor, ademas de considerar que la negativa constituia una injerencia
desproporcionada en el derecho al respeto de la vida familiar entre padres e hijos, el cual
debe prevalecer sobre los intereses del Estado. Por otra parte, el Centro Europeo para la
Ley y la Justicia como tercero coadyuvante opina que el Estado belga perseguia objetivos
legitimos como la lucha contra el fraude del estado civil, la lucha contra la trata de seres
humanos y la proteccion de los intereses del menor.

Finalmente, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos entiende que la situacion que
se denuncia se subsume en el ambito de aplicacion del articulo 8 del Convenio puesto
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que, los demandantes tomaron las medidas necesarias para que la vida familiar fuera
efectiva desde el momento del nacimiento, aparte de la convivencia posterior en Bélgica
de ambos con el menor.

Sin embargo, el Tribunal considera manifiestamente infundadas las quejas de los
demandantes en cuanto a la separacion temporal con el nifio porque las autoridades belga
actuaron en todo momento dentro del “amplio margen de apreciacion” que tienen
reconocido. A este respecto, la interpretacion que hace el TEDH del Convenio es que, no
se puede imponer la obligacion a los Estados de autorizar la entrada en su territorio de
menores nacidos por medio de gestacion por sustitucion sin antes realizar las
comprobaciones pertinentes. Afiade que, el periodo de tiempo que se dedicod a dicho
control legal no solo, no puede calificarse como excesivo, sino que, el tiempo que se tardo
en expedir el salvoconducto se debid, en parte, a la falta de pruebas suficientes que
acrediten los vinculos bioldgicos con el menor. En efecto, los demandantes debian haber
previsto el procedimiento a seguir en Bélgica, a efectos del reconocimiento del vinculo
de filiacion entre ellos y el nifio.

En segundo lugar, los demandantes adujeron la vulneracion del articulo 3 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos por la existencia de un trato inhumano o
degradante. Las partes fundamentan su postura en la estancia del nifio en un pais en el
que no es ciudadano, no tiene derecho de residencia ni filiacion establecida, ademas de la
imposibilidad de acceso a asistencia sanitaria y su posible internamiento en un orfanato
con el riesgo de adopcidn que ello supone.

Ahora bien, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos reitera que las alegaciones
de tratos inhumanos o degradantes del precepto tercero deben fundarse en pruebas
adecuadas mas alla de toda duda razonable. Dado que, los demandantes no han aportado
ninguna prueba de la que pueda deducirse un trato perjudicial para el menor de edad
durante su periodo de separacion y apreciar el Tribunal que no se ha alcanzado el umbral
minimo de gravedad que exige el articulo 3 del Convenio, se considera la demanda
manifiestamente infundada.

En ultimo lugar, el Tribunal concluye, en virtud del articulo 37 del Convenio, con el
archivo de la reclamacion de los demandantes en cuanto a la negativa de las autoridades
belgas a la expedicion del pasaporte para el menor, dados los acontecimientos
sobrevenidos a la interposicion de la demanda como la llegada del nifio a Bélgica tras
facilitarle el respectivo salvoconducto.

D) Sentencia Foulon y Bouvet contra Francia.

Esta sentencia fue dictada el 21 de octubre de 2016 y responde a dos demandas: la
9063/14 y la 10410/14%*,

La primera demanda se presenta por Didier Foulon, padre bioldgico de Emilie Sanja
Laurien Foulon, nacida en 2009 en la India de una madre biolégica hindi. En Francia, no
se reconoce el acta de nacimiento indio sobre la menor y, por ende, se recurre esta decision
ante el Juzgado de Primera Instancia de Nantes que entiende que no se puede demostrar
que se haya celebrado un contrato de gestacion por sustitucion. Posteriormente, tanto la
Corte de Apelacion como el Tribunal de Casacion corroboran que, efectivamente, se trata
de un contrato de gestacion por sustitucion por dos razones. La primera es que, aunque le
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paga 1.500 euros en India, dicha cantidad se corresponde con tres afios de salario; y la
segunda es la falta de proyecto de vida comun de la madre con su hijo.

La segunda demanda versa sobre Philipe Bouvet que, en un centro especializado de
la India, practica un contrato de gestacion por sustitucion con una madre india, a partir
del cual nacen Adrien Bouvet y Romain Bouvet. En el consulado francés de Bombay se
inicia el procedimiento para el reconocimiento del acta de nacimiento hindd, que fue
denegada por las autoridades francesas. Se recurri6 dicha decision y en primera instancia
se dict6 que, aunque efectivamente se trataba de un contrato de gestacion por sustitucion,
no se podia vulnerar el interés superior del menor. Por ello, se entendié que habia que
reconocer el acta a efectos de la relacion bioldgica con el padre, permitiendo la ejecucion
de la sentencia provisionalmente y la entrega del respectivo pasaporte. Dicha decision fue
ratificada en la Corte de Apelacion. Sin embargo, en la Corte de Casacion se deneg6 todo
lo dictado con anterioridad, puesto que, se trataba de un acta que no debia ser inscrita por
ser contraria a la ley francesa.

Debido a las similitudes entre ambos casos el Tribunal decidié acumularlos y
resolverlos en una misma sentencia.

Asi pues, las partes alegan una violacion de su derecho a la vida familiar y privada
del articulo 8 CEDH. El Gobierno francés, por su parte, alega que, aunque es cierto que
se ha denegado la inscripcion del acta de nacimiento, ha tenido lugar un cambio en la
jurisprudencia. En ese momento, no habia motivos para denegar la inscripcion de la
relacion entre el padre bioldgico y los hijos; no obstante, se tendra que acudir a otras vias
tales como el reconocimiento de la paternidad o la posesion de estado.

El TEDH entiende que existe una gran similitud entre estos dos casos y los casos
Mennesson y Labassee y por tanto no existe motivo para dictar una resolucion distinta a
aquellos. De tal manera que, volviendo a esa logica jurisprudencial que se ha analizado
anteriormente se ha producido una lesion al derecho de la vida privada, no asi con el
derecho a la vida familiar.

Es preciso anadir que se lleva a efecto el cambio jurisprudencial que se ha adoptado
en Francia en la que no debe haber impedimentos para reconocer la relacion juridica entre
el padre bioldgico y sus hijos a través de los mecanismos de la posesion de estado y el
reconocimiento de la paternidad. Ademas, el Estado francés contempla la posibilidad de
reconocer las actas de nacimiento surgidas por gestacion por sustitucion siempre que se
respeten los requisitos del articulo 47 del Codigo Civil francés, cosa que alegaban no
ocurria en este supuesto.

El TEDH determina que, en base a la jurisprudencia anterior, se ha violado el derecho
a la vida privada, y por ello corresponde una indemnizacion por dafio moral
correspondiente a 5.000 euros por cada hijo. Obliga al Estado francés al pago de las costas
a favor de ambos denunciantes, correspondiendo a cada uno un total de 15.000 euros.
Todo ello sometido al pago de intereses moratorios que pudieran devenir. Por tanto,
incluimos esta sentencia dentro de las que optan por la proteccion del menor al considerar
que ha habido una vulneracion de sus derechos.

E) Sentencia Laborie contra Francia.

Esta resolucion tiene lugar a raiz de un acuerdo de gestacion por sustitucion celebrado
en Ucrania por la sefiora y el sefior Laborie, primera y segundo demandante
respectivamente. Nacieron dos menores: Manon Laborie y Matéo Laborie, tercera y



cuarto demandante. En este asunto, van a tener una importancia primordial los asuntos
Mennesson y Labassee como veremos a continuacion.??’

Los primeros demandantes solicitaron ante la embajada de Francia en Ucrania la
inscripcion de las partidas de nacimiento de la tercera y cuarto demandante, pero dicha
solicitud fue rechazada por el fiscal de la Republica de Nantes alegando indicios de
haberse producido esos nacimientos por gestacion subrogada. Por consiguiente, los
demandantes acudieron ante el Tribunal de Gran Instancia de Nantes para obtener la
inscripcion de las actas de nacimiento. Sin embargo, el Tribunal declar6 que, conforme al
principio fundamental del derecho francés sobre la indisponibilidad del estado de las
personas, no estaba permitido consentir un acuerdo de gestacion por sustitucion.
Argumentaron que, aunque sea licito en el extranjero, es nulo en el derecho francés en
virtud de los articulos 16.7 y 16.8 del Codigo Civil.

Desestimadas sus pretensiones, los primeros demandantes interpusieron un recurso
ante el Tribunal de Apelacion de Rennes, que confirmé lo ya expuesto por el Tribunal de
Gran Instancia de Nantes y, afiadié que estos actos no pueden beneficiarse de ninguna
eficacia en relacion con el articulo 47 del Codigo Civil. Senaldé que no se puede probar
que la sefiora Laborie diera a luz en el hospital de Jarkov, porque no se presentd ningun
certificado de un médico o de una ginecéloga. Asimismo, considerd que no se contraviene
el interés superior del menor, ya que la filiacion est4 reconocida en Ucrania.

Los demandantes no recurrieron en casacion y en consecuencia, presentan un recurso
ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos invocando el articulo 8 del Convenio.

Sobre la admisibilidad del recurso, el Gobierno pide que se desestime el recurso por
dilacion en su interposicion y los demandantes subrayan que no estaba totalmente
descartado que el Tribunal de Apelacion de Rennes les hubiera dado la razon en
contraposicion con lo que establecen las sentencias del Tribunal de Rennes. Finalmente,
el Tribunal declara admisible el recurso en virtud de los articulos 35.1 y 35.3 del
Convenio, alegando que «no puede reprocharse a los demandantes que hayan apelado la
sentencia de 10 de noviembre de 2011 y que hayan esperado la sentencia del Tribunal de
Apelacion de Rennes de 8 de enero de 2013».

Sobre el fondo del asunto, los demandantes alegan que se ha violentado el derecho
al respeto a la vida familiar, pues se encuentran privados de la patria potestad y de la
nacionalidad francesa, entre otras cuestiones. Ademas, se enfrentan a obstaculos ante
todas las Administraciones, ya que se les exige un certificado de nacimiento y otros
documentos imprescindibles a los que no pueden acceder. Por su parte, el Gobierno
apunta al cambio que se produjo en la jurisprudencia del Tribunal de Casacion sobre esta
cuestion: «con un documento extranjero establecido legalmente segtin el derecho local y
que permita establecer la reaccién de filiacion con el padre biologico, ya no puede
oponerse ninguna barrera para la inscripcion de la filiacion bioldgicay. Alega que la
denegacion de esa inscripcion no puede afectar al derecho al respecto a la vida privada de
los demandantes, ya que se les da la posibilidad de establecer su filiacion por otros medios
juridicos. Asimismo, sefiala que no afecta tampoco al dmbito de la vida familiar,
basandose en las sentencias Mennesson y Labassee.

Finalmente, el Tribunal falla, por unanimidad, que en la linea de las sentencias
Mennesson, Labassee y Foulon y Bouvet no se ha violado el articulo 8 del Convenio
respecto al derecho al respeto de la vida familiar de los demandantes. Sin embargo, en lo
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relativo a la vida privada, afirma que si se ha visto afectado. Por ende, declara que, si bien
ahora se reconocian por el derecho francés otros métodos para establecer la filiacion, se
imposibilitd durante casi cuatro afios y ocho meses el reconocimiento juridico de este
vinculo de filiacion.

F) Sentencia Paradiso y Campanelli contra Italia.

Se plantea ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos una demanda basada en
una presunta vulneracion del articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
contra Italia por los hechos siguientes.??®

Las partes son un matrimonio italiano que recurrié al método de gestacién por
sustitucion en Mosct (Rusia) con el objetivo de convertirse en padres. Después, acudieron
al consulado de Italia para obtener los documentos de viaje necesarios que posibilitaran
su regreso al pais junto con el menor. Para ello, aportaron el certificado de nacimiento
donde figuraban como padres bioldgicos. Sin embargo, se descubrio que el esperma que
habia aportado el padre finalmente no se utilizd para la fecundacion y, por ende, no habia
ningun vinculo biolégico entre el menor de edad y los demandantes. La reaccion de las
autoridades italianas fue abrir un proceso penal contra el matrimonio por la utilizacion de
documentos falsos al valorar el certificado de nacimiento como fraudulento. Por su parte,
el Juzgado de menores considerd que el nifio se encontraba en situaciéon de abandono, por
lo que fue dejado al cuidado de los servicios sociales de protecciéon de menores para ser
dado posteriormente en adopcion.

Desde la perspectiva del derecho internacional privado en Italia, la relacion
paternofilial esta determinada legalmente por la ley nacional vigente en el momento de
nacimiento del menor. En este caso, el estado civil italiano exige que las declaraciones de
nacimiento que conciernen a las autoridades del pais deben ser transmitidas por los
consulados, y los documentos extranjeros que se aporten y contemplen la existencia de
relaciones familiares no pueden ser contrarios al orden publico internacional italiano.

El TEDH entiende que el caso no puede subsumirse en el concepto de «vida familiar»
del articulo 8 CEDH dada la corta duracion de la relacion entre los demandantes y el
menor y la incerteza de los vinculos paternofiliales desde una perspectiva legal. Ahora
bien, dado el tiempo y los esfuerzos que han dedicado para convertirse en padres, el
Tribunal considera que, a la luz de los hechos narrados, que van desde la retirada del
menor hasta dejarlo a cargo de los servicios sociales para su posterior adopcion, se ve
afectada la vida privada de las partes. Dicha interferencia podria ser contraria al precepto
octavo, sin embargo, el TEDH justifica las medidas impugnadas en base al parrafo
segundo del articulo 8, por su conformidad con la ley para cumplir con finalidades
legitimas como la proteccion de los derechos y libertades de los menores y la prevencion
del desorden.

No obstante, confiesa que no es su cometido sino de las autoridades nacionales
determinar la politica mas adecuada para la compleja regulacion de las relaciones
paternofiliales entre los padres comitentes y los recién nacidos como consecuencia de la
practica de gestacion por sustitucion. Dejando a los estados un amplio margen de
apreciacion de la legalidad de estas cuestiones, el Tribunal recuerda que debe cumplirse
con la proporcionalidad entre los fines legitimos y los intereses publicos y privados.
Ademas, pone de relieve que la legislacion italiana trate de proteger el interés superior
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del menor, prohibiendo las practicas consideradas ilegales a la vez que tomando las
medidas necesarias para combatirlas y asegurar el interés publico.

Finalmente, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos falla, con once votos a favor
y seis en contra, que no ha tenido lugar vulneracion alguna del articulo 8 CEDH al aceptar
el margen de apreciacion con el que cuentan los tribunales italianos a la hora de valorar
la legalidad de la practica, aunque siempre asegurando que el menor no sufra perjuicio
grave o irreparable por las circunstancias. Ahora bien, el Tribunal no subestima el impacto
emocional que negativamente ha aflorado en los demandantes como consecuencia de su
separacion del nifio, ademas de la intromision en su vida privada en cuanto a su deseo de
convertirse en padres. Pese a que los intereses publicos pesaron mas en la balanza, esta
de acuerdo en que, en aras a continuar la relacion familiar entre el menor y las partes,
enuncia la posibilidad de recurrir a la adopcion del menor, respetando lo dispuesto en la
normativa italiana.

En esta sentencia, hubo cuatro votos particulares que, aunque estaban de acuerdo con
la decision final, quisieron matizar el razonamiento juridico que llevo a dicha conclusion.
En su opinidn, el concepto de «vida familiar» del precepto 8 CEDH es bastante ambiguo
y no puede limitarse solo a vinculos afectivos per se, ya que estos mismos pueden existir
fuera de cualquier ambito familiar y no recibir una proteccion frente a la injerencia del
Estado. Anaden que, lo que estd en juego no es el derecho al respeto de la decision de los
demandantes de ser padres, sino a la forma en que intentaron alcanzar dicho objetivo. Por
ende, consideran que las medidas adoptadas con respecto del menor no equivalen a una
injerencia en la vida privada de las partes, puesto que, a su juicio, no es el contenido del
derecho que protege y los tipos de injerencia que contempla el articulo 8 CEDH.

G) Dictamen en relacion con el reconocimiento en el Derecho interno
de una relacion juridica paterno-filial entre un nifio nacido
mediante gestacion subrogada en el extranjero y la madre
comitente

El dictamen al que nos vamos a referir fue emitido el 10 de abril de 2019 al amparo
del articulo 1 del Protocolo N° 16 del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales®?’. No se pretende ni mucho
menos que el Tribunal sea el que resuelva el caso concreto, sino que, en realidad, el
Tribunal de Casacion francés solicita la opinidn del primero sobre como actuar de cara a
la resolucion del caso. De cualquier manera, es conveniente resaltar que el dictamen no
tiene fuerza vinculante pero eso no le priva de importancia en lo relativo a la
fundamentacion juridica.

Los antecedentes directos en los que se basa la solicitud del dictamen se
contextualizan en la sentencia Mennesson v France (véase supra). Se deja constancia en
los parrafos 28 y siguientes del dictamen que, la finalidad del mismo no es resolver toda
la problematica relativa a la gestacion por sustitucion sino que va a centrarse en responder
dos preguntas: (1) en aquellos casos que la ley de un Estado regule la posibilidad de
inscribir al padre comitente que es, a su vez padre bioldgico del nifio, si también ha de
reconocerse la posibilidad de inscribir la relacion juridica de la madre comitente con el
nifio y (2) si para proteger el derecho a la vida privada del hijo es obligatorio tener que
inscribir el certificado de nacimiento emitido en el extranjero en el registro de
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nacimientos, matrimonios y defunciones, o si es susceptible de llevarse a cabo por otras
vias.

Para dar respuesta a la primera cuestion, el Tribunal hace valer dos principios que
considera fundamentales: el interés superior del menor y el nivel de discrecionalidad del
Estado.

En primer lugar, para poder maximizar el interés superior del menor, sera necesario
llevar a cabo un andlisis individualizado del caso concreto en vez de realizar un analisis
en abstracto. Ahora bien, es 10gico suponer que si no se reconoce legalmente a la madre
comitente como madre legal del menor se esta ocasionando un perjuicio innecesario al
menor. Este perjuicio se manifiesta en que el menor podra verse limitado en sus derechos
sucesorios, de nacionalidad, etc. Por tanto, si no se reconoce la situacion paternofilial con
la madre comitente, que sera con quien desarrollen buena parte de su vida, los nifios se
verdn gravemente afectados en dichos derechos, atacando asi el interés superior del
menor que es un valor superior del ordenamiento.

Por otra parte, en cuanto a la discrecionalidad del Estado, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos fundamenta que cuando entran en juego valores bdasicos e
importantes de la vida de las personas, tales como las relaciones de parentesco, el Estado
no puede tener una amplia discrecionalidad a la hora de tomar decisiones. Si analizamos
detenidamente el problema, no es solo si se permite o no inscribir en el registro
correspondiente esa relacion paterno-filial sino que esta afectando una cuestion
fundamental como es el desarrollo personal de los menores en una etapa crucial como es
la infancia y juventud y de la relacidon con sus figuras parentales, que obviamente gozan
de una importancia trascendental.

En conclusién, dada la gran importancia del interés del menor y el bajo grado de
discrecionalidad que tienen los Estados, el Tribunal afirma que es crucial que el Estado
que permite la inscripcion del padre comitente, que es también es el padre biologico,
también regule la manera en la que se vaya a reconocer la relacion maternofilial de la
madre comitente con el menor.

Es importante puntualizar, que, en base a los antecedentes del caso, la situacion sobre
la que resuelve el Tribunal es aquel supuesto donde se usan gametos femeninos de la
mujer con la que se ha realizado el contrato de gestacion por sustitucion y el material
genético masculino del padre comitente. En el propio dictamen se hace constar
explicitamente que si estamos ante una situacion donde los 6vulos son de la madre
comitente es aun mas claro que debe reconocerse la maternidad respecto al hijo. Sin
embargo, lo que no deja claro es si ha de hacerse de la misma manera que se realiza con
el padre biologico en el resto de los casos.

A la hora de resolver el segundo problema, es decir, la obligatoriedad de inscripcion
del acta de nacimiento del pais extranjero es preciso atender, de nuevo, al interés superior
del menor que es un principio rector fundamental de esta materia. Como ya hemos
explicado anteriormente, lo que mas interesa al menor es que el trdmite sea llevado a cabo
en la mayor brevedad posible pues todo ese tiempo en el que no esté determinada dicha
relacion juridica es un periodo de inseguridad juridica para él. Ahora bien, el Tribunal no
aboga aqui por una solucion estricta, sino que, a diferencia de la pregunta anterior, si se
da margen de maniobra para que el Estado pueda decidir y por tanto no se puede obligar
a las autoridades nacionales a inscribir en sus registros correspondientes las partidas de
nacimiento extranjeras. Ahora bien, aunque no sea obligatorio si que debe existir algin
mecanismo que asegure la proteccion del menor donde, en este caso, los Estados gozan
de una amplia discrecionalidad para poder establecerlo y regularlo.



Por tanto, se opta por una interpretacion finalista, es decir, no se exige el
reconocimiento de las decisiones extranjeras siempre que exista algin mecanismo que
permita constituir una relacion juridica entre la madre comitente y el hijo. Para poder
cumplir con tal fin, de manera general se va a acudir a la adopcidn siempre y cuando se
trate de un procedimiento garantista y rapido. Ya que cuanto mas rapido sea el proceso
menor serd el periodo de tiempo en el que el nifio se encuentre en una situacion de
vulnerabilidad. Eso si, hay que concretar que no serd el TEDH el que juzgue si la
adopcion de cada pais cumple con los requisitos de garantia minimos sino que ese control
lo tendran que hacer los érganos internos de cada Estado.

Para concluir, atendiendo al articulo 8 CEDH, se entiende imprescindible el
reconocimiento de la relacion juridica entre la madre comitente y el hijo, pero no es
necesaria la inscripcion de la partida extranjera en el registro nacional correspondiente.
Es suficiente que exista un procedimiento «que pueda ser aplicado con prontitud y
eficacia, de conformidad con el interés superior del nifio» ya sea por medio de la adopcion
o cualquier otro que cumpla con esa finalidad y las garantias requeridas.

Aun asi, a la pregunta de qué ocurriria si la madre comitente es quien aporta el
material genético y si habria de procederse de la misma manera lo que el TEDH ha
alegado es que seria necesario atender a la circunstancia concreta del caso y por ende, no
puede resolver en el propio Dictamen??®,

H) Sentencia C. y E. contra Francia.

Los antecedentes son dos demandas: la demanda n°® 1462/18 y la demanda 17348/18
que el Tribunal decidid valorar conjuntamente por la similitud de fundamentos de hechos
y cuestiones juridicas expuestas.??’

Por un lado, tenemos la primera demanda que surge a raiz de un acuerdo de gestacion
por sustitucion celebrado entre el matrimonio C y la madre subrogada, para el cual se
utilizaron gametos del Sr C. y gametos de una tercera donante. Fruto de esa gestacion por
sustitucion nacio el menor C y asi se hizo constar en el certificado de nacimiento en el
Estado de Florida.

Posteriormente, el matrimonio C solicitdé que se inscribiera el certificado de
nacimiento en el consulado francés en Miami. Sin embargo, el Coénsul sospechaba que
podrian haber recurrido a la practica de la gestacion por sustitucion y remitid el
expediente a la Fiscalia de Nantes que se denegd de manera rotunda sus pretensiones.
Adujo que la sefiora C tenia 45 afios cuando presuntamente habia dado a luz y que no
comunicaron el certificado de nacimiento y el brazalete hospitalario. En consecuencia, el
matrimonio acudio, en virtud de los articulos 8 y 14 del Convenio, al Tribunal de Gran
Instancia de Nantes para refutar lo expuesto por el Fiscal y poder obtener el certificado
de nacimiento del menor. Dicho Tribunal les dio la razon, sefialando que el Fiscal no se
habia ajustado a lo dispuesto en el articulo 47 del Codigo Civil.

El Tribunal de Apelacion de Rennes confirmo la sentencia, admitiendo tinicamente
la filiacion paterna. Declaré que el hecho de desestimar la filiacion materna se debia a
proteger el interés del menor y de la madre subrogada. Ademas, considerd que no se habia
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producido una violacion del derecho del menor al respeto de la vida privada y familiar,
porque no ha sido cuestionada su acogida en el hogar por las autoridades francesas. Frente
a esta sentencia no interpusieron recurso de casacion y acudieron directamente al TEDH.

Por otro lado, la segunda demanda surge como consecuencia de un acuerdo de
gestacion subrogada celebrado en Ghana entre el matrimonio E y la madre subrogada;
utilizando gametos del sefior E y gametos de una tercera donante, al igual que en el
supuesto anterior. Nacieron tres hijos como resultado de esa gestacion por sustitucion y
se inscribid como padres al Sr. y la Sra. E.

Seguidamente, el matrimonio E solicitdo en la Embajada de Francia en Ghana, la
inscripcion de los certificados de nacimiento. Pero, el Fiscal de Nantes decidié suspender
esa inscripcion, dando lugar a un largo proceso judicial muy similar al derivado de la
primera demanda anteriormente expuesta.

Sin embargo, a diferencia del supuesto anterior, aqui si intervino el Tribunal de
Casacion, declarando lo mismo que estableci6 el Tribunal de Apelacion de Rennes en lo
relativo a la denegacion de la filiacion materna de la Sra. E. Se podré optar por la via de
la adopcidn de los menores que sera concedida siempre que se cumplan las condiciones
que estableci6 el Ministerio de Justicia francés el 24 de julio de 2017 en un comunicado
derivado de tres sentencias del Tribunal de Casacion de 5 de julio de ese mismo afio.

Los primeros y los segundos demandantes decidieron recurrir ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en virtud del articulo 8 y el articulo 14 del Convenio.

En lo relativo a la violacion del articulo 8 del Convenio, el Gobierno alega que las
Senioras C y E no habian visto afectado su derecho al respeto a la vida privada, porque
podian haber establecido esa relacion paternofilial entre madre no genética (3) e hijo a
través de la adopcion. Por su parte, los demandantes consideran que no tenia sentido
denegar la inscripcion de la madre no genética o intencional, pero si admitirla respecto de
su marido (presuncion de paternidad). Ademas, sefalan que «no estan solicitando el
establecimiento de una filiacion ya estableciday, porque ya hay una partida de nacimiento
que solamente habia que inscribir.

Finalmente, el TEDH sentencia que hay una injerencia en el derecho de los
demandantes al respeto de su vida privada. No obstante, aduce que dicha intervencion por
parte de las autoridades francesas esta prevista y amparada por la ley, en atencion a dos
razones: la proteccion de la salud y la proteccion de los derechos y libertades de los
demas. En consecuencia, el Tribunal da la razén al Gobierno y declarando infundadas las
pretensiones de los demandantes, desestimando la demanda en virtud del art. 35.3 a) y 4
del Convenio.

Respecto a la violacion del articulo 14 del Convenio en relacion con el articulo 8, el
Gobierno alegd que las pretensiones son infundadas, porque «no han hecho una distincion
basada en el modo de concepcion de los menores» y volvid a recordar la posibilidad de
optar por la adopcion. En contraposicion, los demandantes manifestaron que se estaba
contraviniendo el interés del menor con estas inscripciones parciales. Asimismo, apelaron
a nuevas posibles soluciones que podia adoptar el Gobierno para regular este tipo de
situaciones cada vez mas presentes.

La posicion del TEDH es clara: el Estado es el encargado de determinar los medios
para reconocer un vinculo de filiacion. Por lo tanto, desestima sus pretensiones en virtud
del art. 35.3 a) y 4 del Convenio. En conclusion, falla, por unanimidad, declarar
inadmisibles las dos demandas presentadas.



I) Sentencia D. contra Francia.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos aborda una posible vulneracion de los
articulos 8 y 14 CEDH por parte del estado francés ante su negativa a la inscripcion de
un certificado de nacimiento de una menor nacida en Ucrania por medio de la gestacion
por sustitucion.?*°

Los demandantes son un matrimonio francés que solicitoé a la embajada de Francia
en Kiev, la inscripcion de la partida de nacimiento de su hija en el Registro Civil francés.
Sin embargo, el consul decidid aplazar la inscripcion y la expedicion del correspondiente
libro de familia, para finalmente remitir el asunto al Fiscal de la ciudad francesa de
Nantes. Este ultimo informé a la pareja que se habian suspendido todas las solicitudes
relativas a la gestacion por sustitucion puesto que, estaban a la espera de las instrucciones
del Ministerio de Justicia relativas al seguimiento de las sentencias del TEDH sobre los
asuntos Mennesson c. Francia y Labassee contra Francia.

No obstante, la demanda que interpusieron las partes fue estimada por el Tribunal de
Gran Instancia de Nantes que enfatizo que la negativa a la inscripcidén en el registro
francés no estaba fundada. Entendi6 que, el hecho de que en el certificado de nacimiento
ucraniano se designara como progenitora a la demandante, pese a no haber sido quien
diera a luz a la nifia, justificaba el reconocimiento de esa filiacion legalmente. Por ende,
corresponde a las autoridades francesas hacer constar registralmente la partida de
nacimiento.

El tribunal de Apelacion de Rennes confirmo la sentencia en la medida que aprobaba
la solicitud de inscripcion de la relacion paternofilial. Sin embargo, anul6 la designacion
de la demandante como madre de la menor en el certificado de nacimiento porque
conforme al cédigo civil francés no se daba ninguno de los supuestos que permite
excepcionar el principio de mater semper certa est. Sin embargo, el matrimonio presento
un informe en el que la mujer constaba como madre bioldgica de la nina.

El asunto fue llevado ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos que ya se habia
pronunciado sobre la cuestion de la relacion juridica paterno-filial entre el menor y los
progenitores cuando sean los padres biologicos. Segun su jurisprudencia, el vinculo
genético no significa que el derecho al respeto de la vida privada del menor exija el
registro de un certificado de nacimiento extranjero. En cuanto a la proporcionalidad de la
injerencia en el derecho del articulo 8 CEDH, el Tribunal considerd que las autoridades
francesas actuaron dentro del margen de apreciacion, ademds de que pusieron en
conocimiento de las partes la posibilidad de establecer la relacion juridica maternofilial
por medio de la adopcion.

En cuanto al articulo 14 del Convenio que contempla la prohibicion de
discriminacion, en relacion con el articulo 8, el TEDH aceptd que, la diferencia de trato
que denunciaron los demandantes en cuanto a inscribir al padre intencional como padre
biologico del menor, pero que no ocurriera lo mismo con la madre intencional, era
razonable. Asimismo, el Tribunal estim¢ la reclamacion que hizo la hija del matrimonio
como demandante en cuanto a la discriminacion supuestamente sufrida en el disfrute de
su derecho al respeto de su vida privada. En opinion del TEDH, habia una diferencia de
trato entre los nifios franceses nacidos fuera del pais y los nifios nacidos en el extranjero
por medio de gestacion por sustitucion. Estos ultimos, a diferencia de los primeros, no
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podian obtener la inscripcion en el registro de su certificado de nacimiento con todos sus
datos, puesto que debian recurrir a la adopcion para determinar legalmente la relacion
maternofilial.

Finalmente, el veredicto del Tribunal Europeo de Derechos Humanos fue determinar
que no hubo violacién del articulo 8 del Convenio, ni tampoco del articulo 14 en relacion
con el articulo 8.

J) Sentencia Valdis Fjolnisdottir y otros contra Islandia.

Se dirime en este asunto una hipotética vulneracion del derecho al respeto a la vida
familiar y privada contemplado en el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos por parte de las autoridades de Islandia. La narracion de los hechos es la que se
explican a continuacion.?!

La parte demandante la conforma un matrimonio de mujeres que contratd los
servicios de una agencia de gestacion por sustitucion en Estados Unidos. En este caso,
recurrieron al método de fertilizacion in vitro a partir de gametos de donantes, y, por tanto,
no existe vinculo bioldgico alguno con las madres comitentes. Una vez se registraron en
California como las progenitoras del menor y obtuvieron el certificado de nacimiento
correspondiente, regresaron los tres a su pais de origen.

Se procedid a la solicitud de la inscripcion del menor en el Registro de Islandia,
utilizando el formulario destinado a los nacionales islandeses nacidos en el extranjero con
derecho automatico a la nacionalidad islandesa. Sin embargo, cuando las demandantes
revelaron que el nifio habia nacido mediante gestacion por sustitucion, se procedio a la
denegacion de la inscripcion. El Ministerio del Interior confirm6 la decision del Registro
sobre que el menor de edad no tenia derecho automaticamente a la ciudadania islandesa
por dos razones: la primera que, a efectos de la legislacion islandesa, la madre de alquiler
es la madre del nifio y era de nacionalidad estadounidense; y la segunda es que no se ha
presentado ningiin documento que acredite que el padre biologico fuera ciudadano
islandés. No obstante, las demandantes solicitaron la anulacion de esta decision.

Como consecuencia de la entrada en vigor de la Ley n.°128/2015 sobre la concesion
de la ciudadania, el Tribunal de Distrito de Reikiavik le concedio la ciudadania islandesa
al menor para su posterior inscripcion en el Registro nacional, pese a que las demandantes
siguieran sin constar como progenitoras. Tiempo después, antes de formalizar su divorcio,
las madres comitentes solicitaron la adopcion del nifio que no podria tramitarse mientras
estuviera pendiente la solicitud de inscripcion de filiacion.

El Tribunal del Distrito justificé la injerencia en la vida privada y familiar y considerd
que el Estado de Islandia actud legitimamente por las siguientes circunstancias: Conforme
a los principios fundamentales del derecho de familia islandés, la mujer que da a luz a un
nifo es considerada su madre y no se da en este supuesto. Y, se sefiald que, los
fundamentos del Derecho internacional privado no obligan a los Estados a reconocer una
decision dictada por las autoridades de otro estado diferente si es manifiestamente
incompatible con su orden publico internacional en Islandia. Pese a la vida familiar que
se origind entre el menor y las progenitoras, el Tribunal reconocié que las autoridades
tomaron las medidas necesarias para garantizar el interés superior del menor. Esta misma
sentencia del Tribunal de primera instancia fue ratificada por el Tribunal Supremo de
Islandia.
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Ahora bien, en cuanto a los fundamentos de derecho, se expone lo siguiente. Las
pretensiones de las demandantes se fundamentan en que el rechazo por parte de las
autoridades islandesas a inscribirlas como progenitoras en el registro supuso una grave
interferencia en su derecho al respeto a la vida privada y familiar. Anaden que, la
prohibicion de la gestacion por sustitucion en Islandia no tiene una aplicacion
extraterritorial y por ello, acudieron a California actuando conforme a la ley
estadounidense. Por su parte, el Gobierno de Islandia niega la vulneracion y no encuadran
en el precepto 8 CEDH el derecho a tener familia o adoptar. Ademas, afirma que el Estado
debe gozar de un amplio margen de apreciacion para decidir sobre este tipo de cuestiones,
y mas en este caso, donde no habia vinculo bioldgico, asi como encargarse de proteger el
derecho de los nifios a conocer sus origenes.

En el pronunciamiento del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre el
concepto de «vida familiar» del articulo 8 CEDH, se hace referencia a la sentencia
Paradiso y Campanelli contra Italia. Considera que, este precepto no garantiza ni el
derecho a fundar una familia ni el derecho a adoptar y entiende que se refiere a las
relaciones basadas en el matrimonio y también a otros vinculos familiares de facto, que
demuestren que la relacion tenia suficiente constancia. El TEDH para examinar la calidad
de los vinculos familiares, atendera al papel desempefiado por los demandantes con
respecto del menor y la duracién tanto de su convivencia en comuin como de la
convivencia posterior individualmente con cada una de las progenitoras.

Para su decision final, el Tribunal toma en consideracion dos cuestiones; la primera
es el principio basico de la maternidad en el estado islandés donde la madre es la mujer
que da a luz al menor, y la segunda es que, la gestacion por sustitucion estd sujeta a
responsabilidad penal si se produce dentro de la jurisdiccion islandesa. Ahora bien, no se
puede obviar que el menor ha estado en todo momento bajo los cuidados de ambas
demandantes, desde su nacimiento hasta el momento presente, es decir, toda la vida del
nifio. En este sentido, el TEDH entiende que, por una parte, es de aplicacion el concepto
de «vida familiar» del articulo 8 y por otra, aprecia que, siguiendo la linea jurisprudencial
del Tribunal Supremo de Islandia, la denegacion por parte de las autoridades esta fundada.

Por lo que respecta de si se perseguia un fin legitimo y si tiene cabida en una sociedad
democratica, el TEDH cita la sentencia Mennesson y la sentencia Paradiso y Campanelli.
Se justifica la legitimidad de la actuacion de las autoridades ya que estuvieron
encaminadas a proteger los derechos y libertades de terceros, como el derecho de los
menores a conocer sus origenes. Asimismo, deja a las autoridades nacionales un amplio
margen de apreciacion en cuanto a si la interferencia es necesaria o no en una sociedad
democratica, dada la delicadeza moral y ética de estas cuestiones sobre las que no hay
consenso. Resalta la idea de buscar un equilibrio entre los intereses publicos y privados y
los derechos consagrados en el Convenio.

Por ultimo, el Tribunal acuerda por unanimidad que no ha tenido lugar vulneracion
alguna del articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Concluye que el no
reconocimiento del vinculo paternofilial logré con éxito equilibrar la balanza entre el
derecho al respeto de la vida familiar de las demandantes y los intereses generales que el
Estado pretendia proteger con la prohibicion de la gestacion por sustitucion.

Merece especial mencion el voto particular del Juez P.Lemmens que considerd
importante sefialar una serie de cuestiones. La primera es que no se puede limitar el
reconocimiento de filiacion solamente al vinculo bioldgico. La no determinacion de la
filiacion puede ocasionar desventajas para el derecho del menor acerca del respeto de su
vida privada, cuando haya nacido por gestacion por sustitucion en el extranjero exista o



no vinculo biologico con los comitentes. Luego, apunta que, es necesario que los Estados
pongan en marcha los medios necesarios para garantizar la convivencia entre el menor y
los comitentes, pues la figura juridica de la adopcion conjunta no siempre se ajusta al caso
concreto.

K) Sentencia S.H. contra Polonia.

En la presente sentencia, hay dos demandantes, los Sefiores S. y M, con doble
nacionalidad israeli y estadounidense que, nacieron fruto de una gestacion por sustitucion
en California, acordada por el Sr. S y el Sr H, una pareja homosexual. El Tribunal Superior
de California declar6 que ambos eran padres biologicos en conjunto de los gemelos,
aunque solo se hubieran utilizado los gametos del Sr. S, que seria realmente el padre
biologico. Sin embargo, lo que establece el ordenamiento polaco es algo totalmente
opuesto: la madre seria la mujer que quedé embarazada y el padre seria el marido de esta
mujer.3?Después de exponer todos estos asuntos iniciales, vamos a analizar con detalle
todo el procedimiento que tuvieron que seguir los dos demandantes para la confirmacion
de la ciudadania polaca.

En la via administrativa, el Gobernador de Mazowiecki les requirid la aportacion de
ciertos documentos adicionales, pero el abogado se negd. En primera instancia se
desestimaron las solicitudes aduciendo que el ordenamiento polaco no permitia la
gestacion por sustitucion. Se consideraba que los padres biologicos eran la mujer gestante
(K.C) y sumarido (D.C). En segunda instancia, el Gobernador confirmo la resolucion de
primera instancia y advirti6 de que «la transposicion de los efectos juridicos de la
sentencia californiana al Derecho polaco contravendria los principios del ordenamiento
juridico polacoy.

En la via jurisdiccional, tanto el Tribunal Regional de lo Contencioso-Administrativo
como el Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo, confirmaron lo que ya dijo
la Administracion polaca anteriormente, sefialando este ultimo que «la madre de un nifio
es la mujer que ha dado a luz a ese nifio» y se presume que el padre es el esposo de la
madre. Como en los certificados se contemplaba a los dos hombres como padres, se
constataba el acuerdo de gestacion subrogada, que es plenamente opuesto a la legislacion
polaca. Finalmente, se acordd que los casos Mennesson y Labasse no tenian un vinculo
directo con este caso.

Respecto al marco juridico, cabe sefialar el articulo 34 de la Constitucién polaca
relativo a la nacionalidad polaca donde se establece que «se adquiere por nacimiento de
padres que sean ciudadanos polacosy. En el articulo 1146 del Codigo Procedimiento Civil
se recoge una clausula de orden publico «si el reconocimiento es contrario a los principios
fundamentales...». Por ultimo, debe hacerse referencia al articulo 104.5 de la Ley de 2014
de Registros del Estado Civil sobre la obligatoriedad de la transcripcion de un certificado
de estado civil extranjero.

En lo relativo a la practica nacional pertinente, hay variedad de supuestos que se han
ido desarrollando. Podemos extraer varias ideas de las sentencias que dict6 el Tribunal
Supremo de lo Contencioso-Administrativo. Por un lado, las inscripciones incluidas en
un certificado deben transcribirse conservando el significado funcional y no solo literal.
Y, por otro lado, que los nifios nacidos a través de la gestacion por sustitucion podian
acceder a la ciudadania polaca si uno de los padres era ciudadano polaco. Ademads, una
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idea a tener en cuenta es que el certificado de nacimiento en el que figuraran padres del
mismo sexo era totalmente opuesto al ordenamiento polaco.

Los demandantes alegaron, en virtud del articulo 8 del Convenio, que no se habia
reconocido la ciudadania polaca por razon de la orientacion sexual de sus progenitores.
Por el contrario, el Gobierno contraatacé diciendo que el derecho a adquirir la
nacionalidad no se ampara en el articulo expuesto por los demandantes. Ademas, sefiald
que la denegacion se ampara en las disposiciones aplicables para establecer la filiacion
de los demandantes. En la misma linea, adujo que ya tenian doble nacionalidad, por lo
que no quedardn en situacion de apatridia, de lo que podrian desencadenar ciertas
consecuencias graves que aqui no se producen en la opinion del Gobierno. Asimismo,
afnadi6 que los demandantes no encontraban barreras para entrar y estar en Polonia y que
no agotaron la via de recursos internos, como exige el articulo 35 del Convenio.

Los demandantes sostenian que si vieron afectadas su vida privada y familiar.
Expresaban que habia familiares suyos que sufrieron el Holocausto y era una herencia
muy importante para ellos. Ademas, no podian mudarse a EE. UU porque sus padres no
tenian la ciudadania estadounidense y sefialaron que no solo se les habia denegado la
ciudadania polaca, sino que también se habia puesto en duda la relacion paternofilial.

Tras analizar lo expuesto por las partes, el Tribunal indica que la cuestion no entraba
dentro de la competencia ratione materiae en virtud del articulo 8 del Convenio al no
alcanzar un cierto nivel de gravedad, ademas de que no se daba perjuicio alguno sobre el
derecho al respeto de la vida privada y familiar. Estima que «no parece que la familia
haya tenido que superar ningun obstaculo prdctico debido a las decisiones de las
autoridades polacas» y que no se les han impedido disfrutar de su derecho al respecto de
su vida familiar, en el pais de residencia. Ciertamente, el Tribunal destaca que, si bien las
autoridades polacas no reconocieron esa relacion paternofilial, en su pais de residencia si
es reconocido ese vinculo.

Finalmente, consagra que el articulo 14 tiene que ser examinado junto al articulo 8,
ya que no tienen diferencias relevantes. Como ya hemos visto, la demanda fundada en el
articulo 8 no es compatible ratione materiae, por lo que el articulo tampoco podra ser
objeto de aplicacion. El Tribunal declara la inadmisibilidad de ambas demandas.

L) Sentencia A.M. contra Noruega.

Los hechos que se exponen en esta sentencia®*® son los siguientes. A.M. y E.B. se
encontraban en una relacion sentimental, y tras un tiempo intentando ser padres sin éxito,
finalmente decidieron recurrir a la gestacion por sustitucion en Estados Unidos, una
practica prohibida en su pais de origen. A pesar de que antes de iniciar todos los tramites,
rompieron su relacion, decidieron continuar con sus planes de tener un hijo y cuidarlo
conjuntamente. Alli, usan el material genético de E.B. y los gametos de una tercera
donante, J.K. mediante la técnica de fecundacion in vitro. Texas reconoce a ambos como
progenitores del hijo y emite un acta de nacimiento acorde a ello.

Tras un tiempo viviendo separadamente en EE. UU., se trasladaron a Noruega donde
cada uno tenia su propia residencia, pero X mantiene una convivencia con ambos.
Intentaron llegar a un acuerdo sobre la custodia y deberes familiares de cada uno sobre
X, pero las negociaciones resultaron infructuosas. El estado de Noruega, por su parte, no
reconocid el acta de nacimiento emitida en Texas lo que suponia que, a efectos legales,
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en Noruega los progenitores eran E.B. y J.K. que también eran los padres bioldgicos. De
esta manera, solamente E.B. tiene obligaciones paternofiliales E.B. y por ello, se quedo
con la custodia de X, aunque estaba dispuesto a ofrecer un régimen amplio de visitas a
A.M., el cual no acepto. El 12 de agosto de 2015 surgieron unas desavenencias porque
A.M. lleg6 mas tarde de lo pactado a una reunion con E.B. y éste, un par de dias después
decidi6 cortar la relacion de X con A.M. Ante esto, A.M. llevd a cabo una actuacion
administrativa y otra en via judicial.

En primer lugar, en materia administrativa, se puso en contacto con los organismos
noruegos para que se reconociera su maternidad, o de manera subsidiaria, se le permitiera
adoptar a X. No figuraba como madre porque la ley noruega no se lo permitia al estar
prohibida la gestacion por sustitucion y ademas que ya se reconocia como madre a J.K.
Subsidiariamente tampoco se podia proceder a la adopcion porque la ley noruega exige
la autorizacion de quien tenga obligaciones paternofiliales con el hijo, en este caso E.B.
y como este no accedio, no pudo procederse a la adopcion.

En cuanto a la via judicial, se instaba ante los tribunales nacionales de Noruega tres
cuestiones: (1) el reconocimiento de su maternidad sobre X, o de manera subsidiaria (2)
los derechos de visita sobre X y (3) declarar que la actuacion ha sido discriminatoria. En
las diversas instancias se llega a la misma conclusion. En principio, no se puede obligar
al Estado ni a E.B. que reconozcan la maternidad de A.M. sobre X ni mediante el acta de
nacimiento ni mediante la adopcidn, aunque esto no ha de suponer que no se dé un marco
legal de proteccion para la relacion entre la madre comitente y X. Se justifica porque se
entiende como madre bioldgica a la que aportd el material genético, en este caso K.J.
Después, conforme a la legislacion noruega, no hay base legal para autorizar el derecho
de visitas. Y, por ultimo, no se entiende que se haya procedido a una actuacidén
discriminatoria al haberse dado el mismo trato que en otras situaciones analogas.

Asi pues, A.M. alega que se han violado los articulos 8 y 14 CEDH. Por una parte, al
no haberse inscrito el acta de nacimiento emitido en Texas y no reconociendo asi, en
Derecho interno, su maternidad; y por otra, porque considera que la actuacion de Noruega
ha sido discriminatoria.

Sobre la violacion del articulo 8 CEDH, hemos de partir que solo analiza el Tribunal
la cuestion de la maternidad y no sobre el derecho de visita, pues la resolucion de este
ultimo no se agotd en via interna. El Tribunal falla que no se ha producido ninguna
violacidn del articulo 8 ya que como su apartado segundo establece se cumplen los tres
requisitos.

Primeramente, la actuacion objeto de analisis es una injerencia en el derecho a la vida
privada, algo que ya ha quedado determinado con claridad en la jurisprudencia anterior.
En segundo lugar, respecto del objetivo legitimo de la injerencia, la Corte entiende que
se cumple dado que las decisiones adoptadas por Noruega se basan en su legislacion
interna que pretende garantizar la proteccion de intereses de terceros y especialmente
evitar la comision de delitos (como la gestacion por sustitucion). Finalmente, la injerencia
tiene que ser necesaria desde la perspectiva de una sociedad democratica, y para ello se
basa en las sentencias Labassee, Mennesson y Paradiso y Campanelli asi como en el
Dictamen de 2019.

Hay que aclarar que, en este caso, unicamente se estd analizando el dafio a los
derechos de A.M., no del menor. Ya es una cuestion asentada que esta materia parte de un
debate ético y por ello se conceden amplias facultades de disposicion a los Estados para
que regulen esta cuestion. Asi pues, no es necesario que el Estado reconozca el acta de
nacimiento extranjero. No obstante, es verdaderamente importante que se permitan otras



soluciones como la adopcion, que no se pudo llevar a término al no cumplirse algun
requisito como la autorizacién de E.B. Por consiguiente, entiende el tribunal que no se
puede sancionar a Noruega por esta situacion porque, en todo caso, el responsable del
dafio a los derechos de A.M. es E.B. y no Noruega. En virtud de todo lo anterior, se
entiende que no se ha vulnerado el articulo 8 CEDH.

Respecto a la violacion del derecho a la no discriminacion del articulo 14 CEDH,
A.M. alega que no se le aplico el acta temporal de gestacion por sustitucion, regulado por
una normativa noruega, y que se contravino la jurisprudencia del Tribunal Supremo
respecto a un caso de 2009. La Corte entiende que no se aprecia la discriminacion en las
normas mismas sino en la aplicacion. Ademas, hace constar que en el momento del
nacimiento de X la ley noruega ya no estaba vigente y que el caso que hace referencia la
demandante no es comparable al caso actual.

Por todo ello, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos falla que es admisible la
reclamacion en lo relativo a la falta de reconocimiento como madre, pero por seis votos
contra uno declara que no ha habido ni violaciéon del articulo 8 ni 14 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos.

Ahora bien, es importante resefiar la opinion discordante de la jueza Ivana Jelic.
Afirma que si ha habido una violacion del articulo 8 y 14 CEDH al considerar que la
aplicacion tan rigida que se ha hecho de las leyes noruegas no ha hecho sino perjudicar el
interés superior del menor.

Plantea una vulneracion del derecho a la vida familiar, ya que la familia no depende
de los vinculos legales sino de los personales y en este supuesto, desde el principio hubo
una estrecha relacion entre X y A.M. Valora que el Tribunal, asi como los 6rganos
jurisdiccionales noruegos han desatendido tres aspectos fundamentales. El primero se
refiere a la negacion de reconocimiento del acta de nacimiento debido a una aplicacion
excesivamente rigida de la ley. En segundo lugar, se ha perjudicado el interés del menor
en el cual se incluye el conocimiento de sus padres y la relacion con ellos como un
elemento de la identidad del menor. Y, en tercer lugar, afiade que, se toma como madre a
J.K. la cual no tuvo nunca intencién de relacionarse con X.

Considera importante que hay que contextualizar el concepto «crianza conjunta» en
el siglo XXI pues, el concepto de familia no ha de ser univoco. Finalmente, sefiala una
actuacion discriminatoria porque se ha dejado que la relacion del menor con A.M.
dependa solo de las decisiones de una parte que es E.B. Aduce que, resulta de aplicacion
el acta temporal de gestacion por sustitucion, asi como la jurisprudencia de 2009 pues no
puede afectar a su vinculacion el estado marital de las partes. Finalmente entiende que no
es coherente que se aumenten los derechos LGTBI en esta materia mientras que, a su vez,
se desprotegen los derechos de los padres con sus hijos, sino que la linea debiera ser
aumentar ambos derechos.

Existe, a su vez, una opinion concurrente de la jueza Siofra O’Leary que sirve para
puntualizar algunas cuestiones. Por un lado, a su juicio, resulta una cuestion bastante
conflictiva el hecho de que el Tribunal no pudiera resolver acerca del derecho de visitas
por no haber agotado la via interna. Luego, respecto de la cuestion del reconocimiento
del acta de nacimiento o subsidiariamente la adopcion, teniendo en cuenta el amplio
margen de los estados para estas cuestiones, no cabe hablar de vulneracion del Convenio
Europeo de Derechos Humanos. Finalmente, en un analisis sobre la situacion del derecho
noruego, hace constar que es necesario que el derecho proteja este tipo de situaciones. Se
trata de evitar lagunas normativas ya que, a pesar de la existencia del Acta temporal sobre
la gestacion por sustitucion, ésta no podia aplicarse por motivos temporales.



M) Sentencia A.L. contra Francia.

Esta sentencia®** se dicta a la luz de los siguientes hechos. A.L., casado con Ma.
pusieron en Internet un anuncio por el cual se ofrecia el pago de cierta cantidad de dinero
a cambio de llevar a cabo un contrato de gestacion por sustitucion. Este anuncio recibid
respuesta por parte de B, que aceptd gestar al hijo del matrimonio empleando para ello el
material genético de A.L. Posteriormente, B entregé el nifio, a cambio de 15.000 euros, a
una tercera familia conformada por el sefior y la sefiora R los cuales no conocian del
contrato anterior que tenia B con A.L. y Ma. El acta de nacimiento que se acepta fue
emitida el 17 de septiembre de 2012.

Se abri6 un proceso penal en el que se condenaba a B por fraude, ademas de sancionar
tanto al sefior y sefiora R, asi como a A.L. y Ma por incitacion al abandono del menor. En
dicho proceso penal se practic6 una prueba de paternidad y se determiné que el padre
biologico de S es A.L.

Paralelamente, se habia instado un proceso civil. En primera instancia, se reconocié
la filiacion de A.L. sobre S, asi como, el derecho al cambio del nombre, el ejercicio en
exclusiva de la patria potestad y la residencia de S con A.L. a partir del 9 de diciembre de
2017, y hasta ese momento se concedia un derecho de visitas progresivo. Esta sentencia
se recurri6 por la familia R en apelacion, donde conforme al interés superior del menor,
se dictamin6 que estas medidas pueden suponer un estado de ansiedad, incomprension y
dificultades psiquicas al menor. Y, en consecuencia, se revoca la sentencia anterior.

Finalmente, se recurre esta sentencia por A.L. ante el Tribunal de Casacion alegando
que ¢l es el padre biologico de S y que, aunque el menor sea fruto de una gestacion por
sustitucion, pese a ser ilegal en Francia, no es suficiente impedimento para dicho
reconocimiento que, ademas, supone un duro ataque al derecho a la vida privada de S. A
pesar de ello, el Tribunal de Casacion desestimo el recurso porque la relacion surge a raiz
de un contrato prohibido y no era conveniente el cambio en pos del interés del menor, ya
que desde el nacimiento S habia residido con R.

El demandante alega una violacion del articulo 8 CEDH en cuanto al derecho a la
vida privada. Entiende que la injerencia no esta justificada ni siquiera desde el punto de
vista legal pues, no tiene sentido alguno no reconocer la filiaciéon de un nifio sobre su
padre biologico donde ademads la jurisprudencia ha venido a entender que prevalece la
filiacion biologica sobre la social o de facto. Ademas, sefnala que la larga duracion del
proceso ha hecho que durante los seis afnos del mismo S haya residido con la familia R,
resultando perjudicial para el menor. Por su parte, el Gobierno entiende que si hay
justificacion legislativa en los articulos 16-7 y 16-9 de su Codigo civil y que la medida es
necesaria dentro del amplio margen de apreciacion del Estado.

El TEDH, por su parte, entiende que se trata de una injerencia el hecho de no haber
podido inscribir la filiacion de A.L. y procede a analizar su base legal, su objetivo legitimo
y su necesidad desde la perspectiva democratica.

En primer lugar, el Tribunal entiende que la base legal es la prohibicion de los
contratos de gestacion subrogada en pos del orden publico, arts.16-7 y 16-9 del Codigo
Civil francés. En segundo lugar, valora que si se cumple con un objetivo legitimo que esta
reconocido en el articulo 8.2 de la Convencidon como es la proteccion de los derechos y
libertades, concretamente los menores. La complejidad, como siempre, viene
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determinada por el concepto de «necesidad desde la perspectiva democratica». El TEDH
aprecia que si se respeta esta necesidad desde el punto de vista de la democracia pues
tanto el tribunal de apelacion como el de casacion ponen en valor el interés superior del
menor. Apunta que si se reconociese la filiacion y la convivencia de S con A.L. entonces
perderia todo tipo de relacion con la familia R, perjudicando asi la estructura familiar que
ha existido desde el nacimiento que es a lo que S conoce. Por tanto, la injerencia se
considera debidamente justificada al actuar el estado dentro del margen de maniobra que
tiene reconocido.

Ahora bien, el proceso ha durado seis afios y un mes aproximadamente y el TEDH
no considera suficiente la justificacion de Francia. El articulo 8.2 CEDH exige al Estado
un deber de diligencia superior en cuanto al procedimiento para asegurar la intervencion
en los derechos de las partes, especialmente del menor, y se resuelvan en el menor tiempo
posible para evitar inseguridad juridica. Es por ello por lo que, se entiende que Francia ha
vulnerado el articulo 8 CEDH por la dilacion indebida del procedimiento.

Por todo ello, el Tribunal falla que ha habido una violacion del articulo 8 CEDH y
que por ello Francia debera pagar a A.L. 5.000 euros por dafios morales por la vulneracion
del articulo 8 CEDH, asi como 20.450,94 euros por costas que deberan pagarse en un
plazo de tres meses con los correspondientes intereses legales en caso de impago.

N) Sentencia D.B. y otros contra Suiza.

La sentencia versa sobre una pareja homosexual registrada que decidieron acudir a
la gestacion subrogada para tener un hijo y firman un acuerdo en California: un embrién
de un 6vulo de una donante anonima y el esperma del segundo demandante se
introdujeron en el utero de la mujer que lo iba a gestar. Las autoridades suizas se negaron
a reconocer la relacion paternofilial entre el padre y el hijo nacido en el extranjero por
este método.?**

En primer lugar, el Registro Civil del Cantén de St. Gallen deneg6 el reconocimiento
de la sentencia californiana y dicha decision fue recurrida por los demandantes ante el
Departamento de Interior del Cantdon de San Galo que si admitié la inscripcion.
Posteriormente, la Oficina Federal de Justicia present6 un recurso ante el Tribunal
Administrativo Cantonal que, desestimo el recurso considerando que el nifio no tenia por
qué sufrir las consecuencias negativas derivadas de la eleccion de sus padres. Sin
embargo, la Oficina Federal de Justicia, no conforme con la decision, presentd un recurso
ante el Tribunal Supremo Federal suizo. Este ultimo anulé la sentencia del tribunal
cantonal advirtiendo de la existencia del fraude de ley cuando se utiliza un método como
la gestacion subrogada en otro pais para eludir la prohibicion en Suiza. Por lo tanto,
rechazé reconocer el vinculo entre el menor y el primer demandante, pero si reconoci6 la
relacion entre el segundo y el menor.

En segundo lugar, se exponen una serie de previsiones contenidas en la Ley Federal
de Reproduccion Médicamente Asistida. En los articulos 25 y 27 de la Ley Federal de
Derecho Internacional Privado versan sobre el reconocimiento de sentencias extranjeras
y los motivos que pueden dar lugar a la denegacion, entre ellos, el orden publico suizo.

En lo relativo a la acumulacion de demandas, el TEDH decidi6 que las dos demandas
presentadas, una por los padres del menor (primer y segundo demandante) y otra por el
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propio menor (tercer demandante) se examinarian en conjunto, porque los hechos son
similares y se busca la misma finalidad.

Acerca de la posicion de las partes, se explica lo siguiente. Por una parte, el Gobierno
suizo alega que los hechos que estaban juzgandose habian dejado de existir, ya que se
habia modificado el Codigo Civil y se autorizaba la adopcion del hijo de la pareja
registrada. Ademas, sefiala que los demandantes no concretaron las consecuencias
negativas soportadas por esa ausencia de reconocimiento.

Por otra parte, los demandantes alegan que, durante siete afos y medio después del
nacimiento, «el menor no habia gozado de una proteccion suficiente por la falta de
reconocimiento de su relacion paternofilial con su futuro padre (primer demandante)» y
se vieron sometidos a una situacion de incertidumbre juridica.

Finalmente, el Tribunal desestima la peticion del Gobierno y decide no suprimir las
solicitudes; declarando ademds que se trata de una cuestion de interés publico,
particularmente para los Estados parte de la Convenio que no han regulado esta cuestion.

Respecto a la presunta violacion del articulo 8 del Convenio, los demandantes alegan
una violacion del derecho al respeto de su vida privada y familiar, recogido en el articulo
8. El tribunal declara que ellos ya formaban una comunidad familiar, por lo que estan
amparados por este precepto y también en lo relativo a su vida privada.

Sobre el agotamiento o no de las vias de recursos internos, el Tribunal afirma que
efectivamente se habian agotado, ya que los demandantes acudieron ante el Tribunal
Federal y este respondi6 desestimando sus pretensiones. Por lo tanto, declara la demanda
admisible a la luz de lo dispuesto en el articulo 8 del Convenio.

En lo relativo al fondo del litigio, se alega que el primer demandante se ha enfrentado
a grandes dificultades porque no tenia ningin poder de decisiébn y que el tercer
demandante, al no ser inscrito en el Registro Civil, no pudo adquirir la nacionalidad suiza.
El Gobierno, por su parte, sostiene que no existe una violacion del articulo 8 de la
Convenio, porque no considera que se hayan alegado circunstancias concretas por los
demandantes y apunta que la gestacion por sustitucion esta prohibida.

El Tribunal, tras analizar las diferentes posturas, admite la postura del Gobierno
basada en razones como la proteccion de la salud y la proteccion de los derechos y
libertades de los demas. Ademads, se basa en la sentencia Mennesson y apunta que el
respeto debe guiar toda decision que les concierne y que el Estado se extralimitd y no
respetd ese margen de apreciacion. Se basa también la opinidn consultiva encuadrada en
el Protocolo n°16 y expresa que no hay un consenso europeo en esta cuestion y que es
clave ofrecer una posibilidad de reconocimiento que el primer demandante no tuvo. Al
no preverse formas alternativas de reconocimiento en la legislacion suiza, considera el
Tribunal que se ha violado el derecho al respeto de la vida privada del tercer demandante,
pero no la familiar, ya que no se han expuesto circunstancias lo suficientemente fundadas.

El primer y el segundo demandante no ven satisfechas sus pretensiones, porque el
tribunal considera que no ha habido una violacién del derecho al respeto de la vida
familiar. Se sefiala que «no parecen serias para ser consideradas como una injerencia
desproporcionada a los objetivos perseguidosy.

Para terminar, el Tribunal declara que el articulo 14 no debe ser objeto de analisis
separado porque la reclamacion no contiene ninguna cuestion diferente que sea esencial.

Hubo un voto particular discordante con la sentencia del juez Pavli. Cabe sefialar que
estuvo de acuerdo con todas las decisiones finales que se plasmaron menos con una,



detallada en el punto séptimo. Considera que la reclamacion planteada por el tercer
requirente en relacion con el articulo 14 de la Convenio si debe ser objeto de examen
separado por la gran importancia que tiene. Los padres del tercer requirente, que
acudieron a la practica controvertida de la gestacion por sustitucion, formaban una pareja
homosexual y en Suiza no se ofrecia la posibilidad de casarse, ni de que el padre no
biologico (pered 'intention) pudiera adoptar al tercer requirente. Todo ello suponia un gran
perjuicio para la vida, su identidad y para la seguridad juridica. En consecuencia, sostiene
que el Tribunal parece quitar importante a los efectos perjudiciales de una posible
discriminacion fundada en la orientacion sexual. Por tltimo, sefiala que se debe cumplir
con el articulo 14 del Convenio por parte de los Estados y demostrar que si no incluyen a
las parejas del mismo sexo en su campo de aplicacion es por razones de necesidad y
proporcionalidad.

Por otra parte, hubo otro voto particular disidente de la jueza Eldsegui que lo
estructura en seis partes. No cree que Suiza haya infringido el tenor del articulo 8 del
Convenio.

Menciona el principio clave de intertemporalidad, cree que no tiene sentido continuar
con ese litigio, porque considera que ya no existe ningin perjuicio en el momento en el
que se han introducido esas modificaciones. Ademés, apunta que el Convenio no
garantiza el derecho a tener hijos y tampoco el derecho a tenerlo a través de la gestacion
por sustitucion (gestation pour autrui). No cree que haya una discriminacidon tampoco por
razon de la orientacion sexual de la pareja, ya que dice que la gestacion subrogada esta
prohibida en la mayor parte de paises que forman parte del Consejo de Europa, sea para
parejas heterosexuales u homosexuales.

La jueza destaca que los derechos del menor estaban bien protegidos incluso antes
de su adopcion por el padre no bioldgico, ya que el vinculo de filiacion con el padre
biologico estaba inscrito desde el 2015 y tenia los mismos derechos que otros nifios
suizos. Ademas, expresa que el otro padre no fue privado de toda relacion juridica con el
menor. Finalmente, respecto a la pretendida injerencia, segun ella justificada, fue
solventada en 2018 y que a partir de ese afio ya no era necesario acudir a un medio ilegal
como la gestacion subrogada, porque existia la via de la adopcion por el padre no
bioldgico. Sefiala su conformidad con el hecho de que se deben proteger los intereses del
menor y el derecho a la vida familiar, pero considera que no pueden resultar ignorados
los derechos de las mujeres que son explotadas y el derecho del menor a conocer sus
origenes.

Por ultimo, el otro voto particular concordante del juez Krenc que resalta dos puntos
clave para fundamentar su posicidon en este asunto: la primacia otorgada al interés del
menor y el peso que le confiere la sentencia a la primera opinion consultiva del Tribunal
el 10 de abril de 2019.

Por una parte, expresa que el interés superior del menor no puede soportar las
consecuencias de la eleccion que hicieron sus padres y tiene que haber mecanismos para
paliar esa ausencia de reconocimiento por parte de las autoridades suizas. Ademas, hace
referencia a la sentencia Mennesson: «siempre que se trate de la situacién de un menor,
el interés superior debe ir primero». También cree que este interés superior no puede ser
alterado por el hecho de que se trate de una pareja homosexual.

Durante més de siete afios hubo ausencia de reconocimiento, «un laps de temps
particuliérement important» y el menor estuvo inmerso en una situacion de incertidumbre
juridica.



Por otra parte, hace un andlisis sobre las opiniones consultivas del Tribunal.
Manifiesta que éstas forman parte de la jurisprudencia al igual que las sentencias y las
decisiones, por dos razones: no se puede comprender que interprete de forma diferente
segiin la forma y esas opiniones consultivas vienen de la Gran Sala, quien ejerce esa
funcién reguladora del derecho del Convenio. Ahora bien, aunque la opinidon consultiva
emitida no tenga efectos juridicos vinculantes, no significa que no tenga importantes
efectos juridicos.

En lo relativo a los Estados parte del Convenio, pero que no firmaron el Protocolo
n°16, aunque esa opinioén consultiva no tenga efectos vinculantes, si va a tener un gran
impacto porque se va a establecer como se deben interpretar las disposiciones de la
Convenio.

Finalmente, en cuanto a los efectos temporales de la interpretacion en las opiniones
consultivas, cabe sefialar que el Tribunal Federal suizo dict6 sentencia el 21 de marzo de
2015 y tres afios después se dictd esa opinion consultiva sobre la que se ha basado la
presente sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Por lo tanto, el Tribunal
Federal suizo en 2015 no podia saber que se haria esa interpretacion y el juez es muy
consciente de las dificultades que se encuentran las jurisdicciones nacionales cuando
aplican esa jurisprudencia interpretativa del TEDH.

N) Sentencia K.K. y otros contra Dinamarca.

Ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, se plantea una demanda®® por

vulneracion del articulo 8 CEDH que consagra el derecho del respeto de la vida privada
y familiar de los tres denunciantes por los siguientes hechos.

En diciembre de 2013, nacieron dos de los demandantes por medio de gestacion por
sustitucion en Ucrania ante el deseo de la primera demandante K.K. y su marido de
convertirse en padres. Siendo este ultimo el padre bioldgico de los nifos, las autoridades
ucranianas expidieron el certificado de nacimiento donde se indicaban a los padres de
intencion como progenitores de los menores.

Una vez que regresaron a Dinamarca, las autoridades nacionales decretaron que los
certificados de nacimiento, donde figuraba la primera demandante como madre de los
menores, carecian de efectos juridicos en el territorio nacional. Esta decision se justifico
en base al articulo 30 de la ley de la Infancia que dice que la mujer que da a luz es la
progenitora del menor a efectos legales. No obstante, los nifios obtuvieron la nacionalidad
danesa por los vinculos familiares y bioldgicos que compartian con el padre. Ademas, se
aprobo la custodia compartida de los hijos tanto para la primera demandante como para
su marido.

Mientras tanto, la madre comitente solicitd la adopcion de los nifios, lo cual fue
denegado mediante resolucion de la Administracion Estatal, dado el escaso periodo de
convivencia entre ellos en Dinamarca. Asimismo, la Junta Nacional de Recursos Sociales
del pais no solo ratifico la resolucion, sino que también declaré que la adopcion seria
contraria a la Ley de Adopcion puesto que la madre gestante habia recibido una
remuneracion a cambio de prestar su consentimiento para la adopcion.
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La demandante llevo el asunto ante los 6rganos jurisdiccionales, donde finalmente el
Tribunal Supremo fall6 en contra de los demandantes. El alto tribunal consideraba que el
pago que hicieron los padres de intencidn a la clinica para practicar la gestaciéon por
sustitucion incluia la remuneracion a la madre gestante no solo por dar a luz sino también
por consentir que fueran los padres legales de los nifios, incluso a través de la adopcion.

A tal efecto, en cuanto a valorar si la denegacion de la adopcion era contraria o no al
articulo 8 del Convenio, el Tribunal Supremo danés fundamento su postura en la sentencia
Mennesson c. Francia y la Opinion consultiva relativa al reconocimiento en el derecho
interno de una relacion juridica paternofilial entre un hijo nacido mediante un acuerdo de
gestacion por sustitucion en el extranjero y la madre intencional. En el contexto del
articulo 15 de la Ley de Adopcidn, el Alto Tribunal entendia que se debia reconsiderar
una modificacion del precepto en cuanto a la prohibicion absoluta de conceder la
adopcion si alguien que tuviera que consentirla ha recibido una remuneracion. Afiade que,
es preciso tener en cuenta el interés superior del menor en cada caso concreto, ya que
puede llegar a justificar la adopcion.

El articulo 15 de esta ley se elabor6 a raiz del Convenio de la Haya sobre adopcion.
Sin embargo, en la ley danesa la prohibicion de la adopcidn si una de las partes ha pagado
o recibido una remuneracion, no se limita solo a los casos contemplados en el convenio,
sino que se aplica a todo tipo de adopciones tanto nacionales como internacionales. De
acuerdo con el pronunciamiento del Tribunal Supremo en el presente caso, las autoridades
danesas aseguraron que el articulo 15 de la Ley se iba a aplicar en linea con lo dispuesto
por el Alto Tribunal. Sin embargo, pese a haber comenzado la labor legislativa en aras a
modificar el precepto, la nueva redaccion quedo en suspension a la espera del resultado
del caso ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Continuando con el derecho nacional de Dinamarca, la ley de la Infancia en su
articulo 30 expone que los acuerdos de gestacion por sustitucion no son validos y que la
madre de alquiler es la madre y progenitora legal del nifio. Ahora bien, se pone de
manifiesto que un progenitor intencional s6lo puede convertirse en padre o madre legal
del menor mediante la figura juridica de la adopcion, rompiendo todos los vinculos
legales respecto de la madre gestante. En este mismo precepto se consagra el principio de
maternidad donde la madre es aquella que da a luz al nifo, que se extiende a los menores
nacidos fuera de Dinamarca. Por ello, conforme al Derecho internacional privado danés,
se impide el reconocimiento de los nifios nacidos por gestacion por sustitucion en el
extranjero al considerarse manifiestamente contrario al orden publico de Dinamarca.

En este contexto, K.K alega que se les ha denegado el reconocimiento de la relacion
paternofilial a pesar de que han tenido una convivencia superior a los ocho afos. Por su
parte, el Estado danés defiende la aplicacion de su ley interna como condicién necesaria
dentro del prisma de la sociedad democratica. EI TEDH reconoce que, el no haber
permitido la adopcion por parte de K.K supone una auténtica injerencia en el derecho de
la vida familiar y privada. No obstante, habra que analizar si esa injerencia cumplia con
los requisitos necesarios tanto en el ambito de la vida familiar como en el ambito de la
vida privada.

Desde luego, hay una consolidacion de la jurisprudencia en cuanto a reconocer que
los Estados gozan de un poder discrecional pero limitado cuando se vulneran cuestiones
éticas y morales delicadas para las personas tal y como se refleja en Mennesson contra
Francia, Valdis Fjélnisdottir y otros contra Islandia, o A.M contra Noruega entre otras.



En lo relativo a la potencial violacion del derecho a la vida familiar no hay un cambio
jurisprudencial respecto a otras sentencias del pasado y el Alto Tribunal mantiene que, en
el caso concreto, no se ha producido vulneracion alguna de este derecho. Entiende que,
pese a no considerarse una familia a efectos legales dada la ausencia de relacion juridica
entre K.K. y los menores, si que ha habido una convivencia ininterrumpida desde 2014 a
2018, momento en el que las autoridades le entregaron la custodia de los menores al padre.

Para abordar la cuestion sobre el derecho del respeto de la vida privada, hay que hacer
mencidn a las sentencias Mennesson contra Francia y Paradiso y Campanelli contra
Italia asi como el Dictamen del TEDH de 2019. Se hacen valer dos aspectos importantes
que son: Por una parte, el interés superior del menor y por otro, el reducido margen de
apreciacion del Estado.

Por lo que respecta a la primera demandante K.K., no se ha producido una
vulneracion del respeto de la vida privada porque ha podido mantener la relacion con los
menores desde el primer momento, y aunque se hubiese transgredido ese derecho, estaria
justificada la intromisién por el interés publico. En cuanto a los menores, la denegacion
de la adopcion se justifica en el hecho de que se realizaron una serie de transacciones
econdmicas previas a efectos de posibilitar su nacimiento por medio de la gestacion por
sustitucion.

En consecuencia, se entiende que la ley danesa no es conforme al CEDH y por ende,
deberia garantizarse la posibilidad de reconocimiento a la adopcion si concurriere el
interés del menor. Aunque en el caso planteado no se ha permitido la adopcion, Dinamarca
ofrece una serie de medidas alternativas para la proteccion del menor para K.K. tales
como la custodia compartida y los derechos sucesorios. De esta manera, resulta mas
complicado valorar si el hecho de denegar la adopcion pudiera, de alguna manera,
confrontar con el principio del interés superior del menor o no. Sin duda, lo mas
beneficioso para el menor seria la adopcidn, pero hay que analizar la suficiencia o no de
esas medidas alternativas.

Es importante tener en cuenta que, en este supuesto, no hay otro mecanismo para
reconocer la relacion paternofilial entre K.K. y los menores, lo que conlleva un impacto
negativo en su vida privada porque se les sitia en una posicion juridica incierta.
Asimismo, se hace constar en la sentencia que seria aconsejable que tanto K.K. como el
padre bioldgico tuvieran la misma consideracion legal pues a los ojos de los menores
estos estaban en una situacion de igualdad. En todo caso, el tribunal no estd convencido
de que las opciones que ofrece Dinamarca sean suficientes para permitir la denegacion de
la adopcidn. Asi pues, se considera que no ha habido un equilibrio entre la vulneracion
del interés superior del menor por no permitir la adopcion y el interés de evitar los
perjuicios derivados de la gestacion por sustitucion. Por tanto, se concluye que ha habido
una vulneracion del derecho a la vida privada de los dos menores.

Finalmente, se condena a Dinamarca al pago de 5.000 euros en concepto de dafios
morales por cada uno de los menores y no se condena a costas pues los demandantes
renunciaron expresamente a ello. Es preciso indicar que la determinacion de la violacion
del derecho de la vida privada fue aceptada por cuatro votos frente a tres.

Cabe sefialar la existencia de un voto particular por parte de los jueces Kjoalbro,
Koskelo y Yiiskel, que entienden que no ha habido vulneracion del derecho de la vida
privada del menor. En primer lugar, alegan la discrecionalidad del Estado puesto que se
debia haber tenido en cuenta que el origen de los menores surge de un contrato de



gestacion por sustitucion que viene acompanado de un beneficio comercial lo que
conlleva, segun ellos, un amplio margen decisorio. En segundo lugar, se centran en que
no deberia permitirse este tipo de contratos salvo que en el lugar donde se realice exista
un sistema garantista. En tercer lugar, se pone el acento en el interés superior del menor
que puede verse limitado si se pretenden proteger los derechos de terceras personas.
Incluyen en su pronunciamiento que, la relacion de ese interés superior del menor con la
adopcidn tiene que entenderse como un elemento para evitar las practicas abusivas. Por
todo ello, le dan la razéon a Dinamarca pues consideran que los menores estaban
legalmente protegidos en su relacion con K.K.

0O) Sentencia C contra Italia.

Esta sentencia®®’ surge a raiz de un acuerdo de gestacion por sustitucion celebrado
en Ucrania por la sefiora E.A.M y el sefior L.B, una pareja heterosexual italiana. Nace la
menor C, de los gametos de una donante an6énima y los de L.B, el padre biologico, que se
implantan en el utero de una madre subrogada. La menor C es la demandante y esta
representada por un abogado que ejerce en Bolonia.

L.By E.A.M solicitan en el Registro Civil de la localidad italiana de V. la inscripcion
del certificado de nacimiento expedido en Ucrania. Sin embargo, sus pretensiones son
desestimadas y se establece que tal inscripcion es contraria al orden publico. En
consecuencia, acuden ante el 6rgano jurisdiccional de V. que desestima el recurso
alegando también la clausula del orden publico. Asimismo, interponen recurso ante el
Tribunal de Apelacién que declaré inadmisible la solicitud de inscripcidon parcial que
solicitaban. Finalmente, un afio mas tarde, deciden solicitar al Registro Civil de C.S que
efectuara esa inscripcidon parcial que nuevamente fue denegada por las razones ya
expuestas anteriormente.

Cabe senalar que en la legislacion italiana se prohibe expresamente la gestacion por
sustitucion en la Ley N° 40 de 19 de febrero de 2004. Ademas, cabe senalar que, en
materia de adopcidn, se contemplan ciertos casos especiales, que fueron declaradas
inconstitucionales por el Tribunal Constitucional, porque imposibilitaban el vinculo
familiar entre el adoptado y sus padres.

Por lo tanto, tras ver denegadas todas sus pretensiones, la demandante acude ante el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y alega, en virtud del articulo 8 del Convenio,
una vulneracion de su derecho al respeto de su vida privada y familiar. La demandante
considera que, al ser apatrida, se encuentra en una situacion de inseguridad juridica y
sostiene que sus padres se encuentran con obstaculos para posibilitar el acceso de ella a
servicios sociales tan fundamentales como la educacion y la sanidad. Por su parte, el
Gobierno alega que tienen la posibilidad de acudir a la via de la adopcion en casos
especiales.

El Tribunal, habiendo analizado la posicion de las partes y examinado la
jurisprudencia en la materia, declara que se ha vulnerado el articulo 8 del Convenio en lo
referido al vinculo de filiacion entre la demandante y su padre biologico. Sostiene que ese
no reconocimiento puede situar a la menor en una situacion de extrema debilidad e
incertidumbre juridica. Asimismo, sefiala las denegaciones infundadas en los dictimenes

237 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (2023). Sentencia 47196/21 de 31 de agosto de 2023, C.
c. Italia



del fiscal, el formalismo excesivo y la no existencia de otras alternativas para establecer
un vinculo de filiacion. Si bien sefiala que los Estados tienen un margen de apreciacion,
tienen la obligacion de garantizar el derecho de la demandante al respeto de su vida
privada.

Sin embargo, en lo relativo al vinculo de filiacion entre la demandante y su madre
intencional, establece que no se enfrenta a una imposibilidad general y absoluta y el
Estado demandado no se ha extralimitado su margen de apreciacion. Por lo tanto,
sentencia que no se ha violado el articulo 8 del Convenio en este sentido.

Para concluir, cabe sefalar el voto particular parcialmente disidente del Juez
Wojtyczek que sostiene que no estamos ante un supuesto de injerencia del Estado y que
el Gobierno ofreci6 una via de derecho para obtener el reconocimiento del vinculo
biologico de filiacion entre la demandante y el padre bioldgico. Por consiguiente, sefiala
que no existe una imposibilidad absoluta y general.

III. Propuestas, desafios y tendencias.

1. Qué tendencias se pueden extraer de la jurisprudencia

El TEDH aplica tres criterios esenciales para valorar la legitimidad de las injerencias
estatales: primero, si la injerencia esta prevista en la ley; segundo, si persigue una
finalidad legitima; y tercero, si es necesaria y proporcional en relacion con el objetivo que
se pretende alcanzar desde de la perspectiva de una sociedad democrética.

El TEDH, ademas, realiza una ponderacion clave entre el no reconocimiento de
relaciones juridicas, justificado por la apelacion al orden publico internacional, y el
interés superior del menor, principio rector en esta materia.

La jurisprudencia del Tribunal equilibra los intereses en juego, llenando de contenido
el concepto de orden publico seglin las circunstancias especificas de cada caso. Entre los
valores evaluados destacan, por un lado, la dignidad de la persona como pilar fundamental
del ordenamiento juridico y de nuevo, por otro lado, el interés superior del menor, un
interés que requiere especial proteccion. La falta de reconocimiento juridico de los
menores nacidos por gestacion subrogada en el extranjero puede generarles situaciones
de vulnerabilidad, lo que afecta gravemente a su derecho a la privacidad familiar y a la
identidad personal, derechos protegidos tanto por leyes nacionales como por tratados
internacionales, incluido el CEDH.

Esta perspectiva busca garantizar que las decisiones estatales no conduzcan a un
desamparo juridico que comprometa los derechos fundamentales del menor, respetando
al mismo tiempo las sensibilidades culturales y éticas de cada Estado. Como ya se ha
mencionado, el Tribunal ha respondido a los planteamientos presentados ante él
adoptando un enfoque garantista que prioriza esa proteccion de los menores. A través de
sus resoluciones, asegura la salvaguarda de su derecho a la vida privada y a desarrollar
libremente su identidad personal.

Observamos, entonces, cierta tendencia en las sentencias analizadas a hablar sobre
una lesion a la vida privada, pero no al derecho a la vida familiar. En este sentido, cabe
hacer referencia al concepto de vida privada que ofrece el propio TEDH:

The Court reiterates that the notion of «private life» within the meaning of Article 8 of the Convention

is a broad concept which encompasses, inter alia, the right to establish and develop relationships with other
human beings (see Niemietz v. Germany, 16 December 1992, § 29, Series A no. 251-B), the right to



«personal development» (see Bensaid v. the United Kingdom, no. 44599/98, § 47, ECHR 2001-I) or the
right to self-determination as such (see Pretty v. the United Kingdom, no. 2346/02, § 61, ECHR 2002-I11).238

En muchos casos, el Tribunal distingue los derechos vinculados a la vida privada
(como la identidad del menor) y la vida familiar (relacion de hecho entre padres e hijos),
lo que influye en las medidas ordenadas. En relacion con el derecho a la vida familiar
garantizado por el mencionado precepto, el Tribunal entiende que por encima del vinculo
genético se encontraria la existencia de una relacion duradera y de calidad. Entiende el
TEDH, que como el articulo 8 CEDH garantiza el respeto a la vida privada de los menores
y, por consiguiente, a su identidad, los Estados tendrian que inscribir a estos, aunque de
esta manera se estuviese contraviniendo la propia legislacion nacional.

Casos como Mennesson c. France y Labassee c. France (STEDH de 26 de junio de
2014) exponen esa tendencia del Tribunal a determinar que la negativa de reconocimiento
de la filiacion puede afectar gravemente a la vida privada del menor (art. 8 CEDH),
generando incertidumbre sobre su identidad, derechos sucesorios y nacionalidad. No
obstante, no se considera que la falta de reconocimiento afecte a la vida familiar, ya que
la convivencia entre padres e hijos continuaba intacta, sin mayores obstaculos.

La distincion entre estas dos categorias ha permitido que el TEDH pueda ordenar
medidas orientadas a proteger los derechos del menor, sin la necesidad de que los Estados
modifiquen radicalmente sus legislaciones sobre el reconocimiento de la gestacion por
sustitucion. De este modo, se puede extraer el enfoque flexible del Tribunal, otorgando
un amplio margen de maniobra a los Estados en la regulacion de esta practica.

Manifestacion de este factor limitante que supone la ausencia de consenso entre los
Estados es el caso D.B. y otros c. Suiza, en el que se resalta la necesidad de equilibrar la
garantia de los derechos de los menores con las respectivas normativas nacionales, de
forma que se eviten practicas ilegales o no éticas relacionadas con esta técnica
reproductiva. Se justifica de esta forma la diversidad normativa, pero reafirmando, de
igual modo, la necesidad de ofrecer mecanismos alternativos que sirvan como enfoques
intermedios para garantizar la proteccion de los menores.

En la misma linea continua el TEDH en su Dictamen Consultivo de 2019, en el que
enfatizo que, si los Estados no estan obligados a reconocer directamente los certificados
de nacimiento emitidos en el extranjero, deben garantizar la existencia de procedimientos
alternativos que permitan proteger los derechos del menor, como la adopcidn, de manera
que no se pueda dar un desamparo juridico de los nifios nacidos mediante esta practica.

Asi, como hemos mencionado con anterioridad, se llega a la conclusion de que el
punto clave de las decisiones del Tribunal confluye siempre en la primacia del interés
superior del menor mediante la proteccion de sus derechos, especialmente en lo relativo
a su filiacion, identidad y estabilidad juridica. De este modo, a pesar de que la disparidad
normativa entre los Estados haga que estos conserven cierto margen de apreciacion
respecto a la gestacion subrogada, este margen se reduce considerablemente cuando se
considera que afecta a la identidad del menor, esencial para su dignidad humana. El caso

238 Caso S.H. y otros c. Austria (STEDH de 3 de noviembre de 2011). Posible traduccién: El Tribunal
reitera que la nocion de «vida privada» en el sentido del articulo 8 del Convenio es un concepto amplio que
engloba, entre otros, el derecho a establecer y desarrollar relaciones con otros seres humanos (véase
Niemietz ¢. Alemania, 16 de diciembre de 1992, § 29, Serie An° 251 B), el derecho al «desarrollo personal
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Mennesson c. France sirve como ejemplificaciéon de esta problematica, ya que se
considerd en este caso que el no reconocimiento de las gemelas afectaba directamente a
su identidad y otros derechos fundamentales.

Para determinar si las restricciones estatales son compatibles con los derechos
protegidos, el TEDH realiza un analisis de proporcionalidad que pondere la finalidad
legitima de las medidas estatales, como prevenir el fraude, frente al impacto en los
derechos del menor y, en segundo lugar, de sus padres. Asi, las medidas adoptadas por el
Estado deben cumplir con los pardmetros de finalidad legitima (la proteccion del orden
publico, por ejemplo), de adecuacion y necesidad (evaluando, de este modo, si la medida
adoptada es idonea para alcanzar el fin previsto), y de proporcionalidad en sentido estricto
(ponderando, por un lado, los beneficios que proporcionaria la medida y, por otro, la
afectacion a los derechos fundamentales de las partes).

Por tanto, podemos apreciar como el Tribunal ha fallado en sentidos diferentes
teniendo en cuenta este juicio de proporcionalidad. Nos encontramos, por un lado, con
casos como D.B. y otros c. Suiza, en el que consider6 que negar el reconocimiento de la
filiacion del menor suponia una medida desproporcionada que violaba el articulo 8 del
CEDH, a pesar de los intereses legitimos de Suiza en combatir los posibles abusos
cometidos a raiz de la gestacion por sustitucion. Por otro lado, nos encontramos también
con casos como Paradiso Campanelli c. Italia, en el que se consideré proporcional la
retirada del nifio por no existir relacion bioldgica ni vinculo consolidado con los padres
de intencion.

No obstante, y como conclusion a este analisis de tendencias de la jurisprudencia del
TEDH, se puede apreciar una deriva de las decisiones de este Tribunal hacia la proteccion
del interés superior del menor (al contrario que en este ultimo caso), frente a la proteccion
del orden publico, considerando desmesuradas las decisiones que afectan a la identidad y
la vida privada del menor. Este giro jurisprudencial demuestra un reconocimiento mas
claro de la vulnerabilidad de los menores nacidos mediante esta practica y de la necesidad
de otorgarles una proteccion juridica que trasciende, en muchas ocasiones, los debates
éticos o legislativos sobre la gestacion subrogada.

2. Cuales son los desafios planteados

Habiendo hecho un analisis sistematico de la jurisprudencia del TEDH y de las
consecuencias de la misma, resulta oportuno ahora entrar a analizar cuales son los
principales problemas y retos que esta causa. Solo una vez que identifiquemos y nos
adentremos en estos problemas sera posible pensar en soluciones.

En primer lugar, como no podia ser de otra manera, vamos a examinar las dificultades
que supone para los menores gestados por sustitucion el sistema actual. El principal
problema en este aspecto es el estatus juridico que va a ostentar, ya no en cuanto a filiacion
unicamente, sino a la nacionalidad, que tiene efectos juridicos ain mas esenciales.

Por un lado, buena parte de los paises en que se centran las practicas de gestacion por
sustitucion tales como Rusia, Ucrania o India no ofrecen su nacionalidad a estos nifnos a
través del ius soli**°, aunque otros, como Estados Unidos, si. Por otro lado, la

jurisprudencia solo contempla como obligatorio el reconocimiento de la filiacion y, por
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tanto, el otorgamiento de nacionalidad por ius sanguinis en los casos en que haya relacion
biologica entre el padre comitente y el nifio gestado por sustitucion.

Queda claro, entonces, que existe la posibilidad de que, no habiendo dicha relacion
biologica y, por tanto, reconocimiento de la filiacidn, se esté¢ abocando a esos menores a
una situacion de incertidumbre e inseguridad al carecer de un Estado que los reconozca
como nacionales, con la proteccion que eso conlleva. Es més, como queda patente en la
sentencia Mennesson 'y Labassée, incluso en caso de que si se reconozca la nacionalidad
y la filiacion en un Estado diferente al de residencia, el no reconocimiento en el Estado
de destino supone una injerencia no legitima en la vida privada de los nifios concebidos
por gestacion por sustitucion, siempre y cuando, matizan, si exista esa vinculacion
genética entre el padre de intencion y los menores.

En el caso de no existir ese vinculo genético, como en el caso Paradiso Campanelli
c. Italia, afirma que no es excesiva la completa retirada de los nifios de la familia de
intencion con base en el orden publico, no en el interés superior del nifio porque no se
comprob¢ si seria idoneo. Resulta esto especialmente notable teniendo en cuenta que

El mantenimiento de los vinculos familiares previamente establecidos entre el menor y su familia
(salvo que ésta sea especialmente indigna), constituye uno de los elementos fundamentales del derecho a
la vida privada y familiar regulada en el art. 8 CEDH y, segiin el TEDH, uno de los elementos del principio
del «interés superior del menory». 24

Asi, una medida excepcional como es la retirada del menor de su entorno familiar,
como queda patente en sentencias como la del Asunto Scozzari y Giunta c. Italia (GS),
apartado 148, se aplica ignorando la posibilidad de esta filiacion intencional con atencion
aun criterio temporal no delimitado, pues en otros casos sin vinculos biologicos probados,
como en la sentencia D. y Otros c. Bélgica (no 29176/13), se considera legitimo el no
reconocimiento, pero no la separacion, por haber pasado un tiempo mayor con el menor.
Se suma asi el factor temporal, y las posibles dilaciones en la administracioén de justicia,
a la incertidumbre a la que se tiene que enfrentar el menor para conseguir la determinacion
de su filiacion. Cabe entonces plantear si avalar tales conductas por parte de las
autoridades nacionales no entra en conflicto con el derecho del nifio a ser inscrito y
adquirir la nacionalidad®*!.

Tras este analisis emergen otros asuntos controversiales desde el punto de vista
juridico. Y es que se puede considerar, ademas, que esta jurisprudencia es discriminatoria.
Desde una perspectiva de género, observamos que en las soluciones jurisprudenciales
destaca la filiacion bioldgica paterna, principalmente en cuanto al vinculo biologico se
refiere. La conexion genética entre padre e hijo actia como bisagra para determinar si la
filiacion se va a poder reconocer o no. Es mas, como se refleja en el dictamen de 2019
relativo al reconocimiento de la filiacion respecto a la madre, solo tras el reconocimiento
de la paternidad —algo que, como queda ya patente, no es sencillo— podra optarse a
establecerse una relacion juridica entre la madre de intencion y el menor gestado por
sustitucion.

240 OTAEGUI AIZPURUA, 1. (2018). Gestacion por sustitucion: Un nuevo reto para el legislador
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De esto parecen surgir las bases sobre la concepcion del TEDH del establecimiento
de la maternidad y la paternidad. Por un lado, la paternidad viene determinada, a ojos del
TEDH, por la «mera» existencia de un vinculo genético con el menor. Por otro, la
maternidad venia —y sigue viniendo— determinada por el parto®*, sin que se considere
si ha habido aportacion genética por parte de la madre de intencion.

Gracias a los avances médicos, podemos hoy encontrar una triplicidad de
maternidades®*:

e Genética: aquella marcada por la aportacion genética;
e De gestacion: aquella marcada por la gestacion y el parto;

e Juridica: aquella marcada por la filiacion legalmente reconocida, con los derechos
y deberes que eso conlleva.

Alaluz de estado de la ciencia, el Derecho, tanto a nivel nacional como internacional,
debe replantear o, al menos, analizar la posibilidad de que haya llegado el momento de
trascender el principio mater semper certa est’* y abrir la puerta a reconocer
juridicamente una maternidad genética que no coincida con la de gestacion; o incluso
extender el reconocimiento de la maternidad de intencion. Sobre todo, considerando que
asi se podria avanzar no solo para evitar incurrir en conductas discriminatorias por razon
de sexo, prohibidas por el articulo 14 CEDH, sino para desarrollar el derecho del menor
a conocer su filiacion, derecho muy importante y que queda comprendido en el articulo 8
CEDH en tanto parte importante de la «vida privaday.

En cuanto a los padres, la gestacion por sustitucion supone un punto de inflexion para
el desarrollo del «derecho a la procreacion» y la «voluntad procreacionaly, que ya estan
empezando a introducirse en el debate nacional tanto a nivel doctrinal como jurisdiccional

a partir de los textos internacionales?®.

Otra consecuencia de la concepcion actual de la maternidad y de la paternidad es la
discriminacion entre las diferentes configuraciones de pareja dependiendo de la
orientacion sexual. Teniendo en cuenta que hasta ahora la jurisprudencia significativa del
TEDH se ha pronunciado mayoritariamente en cuanto a parejas heterosexuales que
recurren a la gestacion por sustitucion, no resulta dificil imaginar las posibles
consecuencias de su empleo por parte de parejas homosexuales —mas aun teniendo en
cuenta que hay sectores muy vocales dentro de la comunidad homosexual que plantean
esta técnica como una via para la concepcion de hijos con los que compartan genética.

Aplicando la doctrina expuesta hasta ahora se aprecia como una pareja de varones
homosexuales puede conseguir un reconocimiento de la filiacion de forma mas sencilla
que una pareja de mujeres homosexuales, para las cuales seria practicamente imposible,
algo que se aprecia en sentencias como Valdis Fjélnisdottir y otros c. Islandia. Esto es

242 VILAR GONZALEZ, S. (2019). La inseguridad juridica derivada de la insuficiente regulacion de la
gestacion subrogada en Espafla. CUADERNOS DE DERECHO TRANSNACIONAL, 11(2), 815.
https://doi.org/10.20318/cdt.2019.5023

243 AZNAR DOMINGO, A., & AYALA PLASENCIA, N. (2023). La gestacion por sustitucién. EI
Derecho. https://elderecho.com/gestacion-por-sustitucion-como-forma-de-reproduccion

244 DUPLA MARIN, M. T. (2012). El principio «mater semper certa est» ;a debate? La nueva
legislacion sobre reproduccion asistida y sus consecuencias. En P. Resina Sola (Ed.), Fvndamenta ivris:
Terminologia,  principios e  interpretatio  (pp. 309-320).  Universidad de  Almeria.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4573463

245 SANCHEZ HERNANDEZ, C. (2018). Gestacion por sustitucion: Una realidad y dos soluciones en
la experiencia juridica espafola. InDret, 4.



https://doi.org/10.20318/cdt.2019.5023
https://elderecho.com/gestacion-por-sustitucion-como-forma-de-reproduccion
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4573463

especialmente relevante no solo en tanto discriminatorio por razén de orientacion sexual
—y, por tanto, contrario al articulo 14 CEDH—, sino porque supone un cambio radical
en la situacion juridica del menor ya nacido dependiente por completo en un factor
objetivo y ajeno a ¢l como es la orientacion sexual de sus padres de intencion.

También resulta pertinente destacar que, pese a la importancia del interés superior
del nifio, buena parte de la doctrina y la jurisprudencia indican que este no puede aplicarse
de manera automatica para facilitar la comision y, en Gltimo lugar, el reconocimiento e
inscripcion de conductas reguladas de formas muy diferentes por los Estados parte del
Consejo de Europa. En este sentido y como se ha sefalado anteriormente, parece apuntar
el asunto Paradiso Campanelli c. Italia**® (Arroyo, 2020) y a ello se debe el amplio
margen de apreciaciéon nacional utilizado por el tribunal a la hora de juzgar casos
relacionados con la gestacion por sustitucion, aunque siempre se matiza con el estrecho
margen que se ofrece respecto a la filiacion y su reconocimiento, segiin el TEDH. No
obstante, este amplio margen de apreciaciéon no puede sino aumentar la inseguridad
juridica de todos los involucrados en el proceso de gestacion por sustitucion.

En particular, una de las principales consecuencias de este amplio margen de
apreciacion nacional del TEDH vy el laissez faire que otorga a los estados se traduce en
que estos pueden, como hace Espafia, declarar nulo todo contrato de gestacion por
sustitucion (articulo 10 LTRHA) o, como hace Italia, castigarlo penalmente. Sin ahondar
en las razones para estas decisiones de los legisladores nacionales, si parece relevante
sefialar la falta de garantias en el proceso de gestacion que esto conlleva al conjugarlo con
la doctrina del TEDH.

Como se ha dicho previamente, el TEDH si viene obligando a los estados a reconocer
la filiacion en casos de vinculo bioldgico paterno y a habilitar procesos de establecimiento
de filiacion por parte de, generalmente, la madre comitente. Por tanto, aquellos estados
que, como Espaiia e Italia, prohiban o castiguen este tipo de gestacion seguiran teniendo
que darle cabida, al menos, en los casos en que se haya usado material genético del padre.
En estas situaciones, cabe plantearse si entonces la respuesta del Estado italiano serd
reconocer la filiacion respecto del padre, quiza incluso la de la madre comitente, para
luego imponerles sanciones penales y separarlos del nifio cuya filiacion se ha reconocido.

Este amplio margen de apreciacion nacional sobre la gestacion por sustitucion
supone, ademas, que el TEDH no entra nunca a valorar las circunstancias concretas en
las que se ha dado dicha gestacion. No se tienen en cuenta las garantias, o falta de las
mismas, que haya habido respecto, por ejemplo, de la madre gestante. Esto provoca que
no se incentive a los padres de intencion a buscar los Estados con procedimientos mas
garantistas, pues en el reconocimiento de esa filiacion los jueces van a obviar dichas
particularidades.

3. ;Qué propuestas es posible hacer en el actual escenario?

Ante los problemas mencionados, se plantea la siguiente pregunta: ;cémo se podria
actuar para evitar este escenario de incertidumbre para el nifio y las posibles
discriminaciones que conlleva? Como se ha podido observar, no hay consenso a nivel
internacional, europeo ni nacional, pues se trata de una cuestion controvertida. No
obstante, existen diferentes propuestas.
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El nivel internacional es de gran importancia, ya que esta practica y su problematica
pueden darse en cualquier parte del mundo. Ademas, adquiere relevancia debido a lo ya
mencionado, pues hoy en dia muchas parejas viajan a otro Estado donde se reconoce la
practica para poder llevarla a cabo y pretenden su reconocimiento en un Estado diferente.
Por tanto, el elemento de extranjeria es evidente. Por otro lado, el nivel internacional
adquiere relevancia cuando hablamos de posibles soluciones, ya que un documento
normativo que afecte a numerosos Estados y uniforme esta cuestion puede ser muy
importante y tutil. Esto lo reconoce la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado, pues estan trabajando en ello a través de la creacion de Grupos de Expertos, asi
como de Grupos de Trabajo.?*’ La tltima reunion fue la del Grupo de Trabajo, en abril de
2024, en cuyo informe se recordé que este Grupo de Trabajo buscaba que

The Working Group to proceed on the basis that the aim of any new instrument would be to provide
greater predictability, certainty and continuity of legal parentage in international situations for all persons
concerned, taking into account their human rights, including, for children, those enshrined in the United
Nations Convention on the Rights of the Child (UNCRC) and in particular their right that their best interests
be a primary consideration in all actions taken concerning them.?*3

De hecho, se reconoce que el Grupo de Trabajo esta redactando borradores para
establecer normas referentes al reconocimiento de resoluciones en esta materia. Ademas,
se establece que habra una nueva reunion en noviembre de 2024, por lo que se podrian
ver avances pronto.>*’ Si esto continuase asi y se llegase a un instrumento internacional
que armonizase esta cuestion, seria una de las soluciones mas deseables debido a la
presencia del caracter internacional de esta practica, ya mencionado.

Cabe también destacar el nivel europeo. En primer lugar, porque es el ambito del
TEDH, tribunal cuya jurisprudencia se ha analizado y cuyas soluciones (actuales) se han
puesto de manifiesto al estudiar las tendencias del tribunal. En concreto, busca proteger
al menor atendiendo a su interés superior, pero utilizando una solucién equilibrada:
intenta asegurar la proteccion de los derechos del nifio, pero dejando margen de actuacion
a los Estados:

Certainly, at a European level and through decisions made by the European Humans Rights Court,

answers are being given to specific situations prioritizing the superior rights of the minor to attribute effects
to surrogacy cases whose contractors were nationals of countries which completely prohibited this action.?*

247 Hague Conference on Private International Law. (s.f.). Parentage and surrogacy: Legislative
projects. Hague Conference on Private International Law. https://www.hcch.net/es/projects/legislative-
projects/parentage-surrogacy

248 Una posible traduccion seria la siguiente: «que el Grupo de Trabajo continuase partiendo de la base
de que el objetivo de todo instrumento nuevo sea ofrecer una mayor previsibilidad, certeza y continuidad
de la filiacion en situaciones internacionales para todas las personas afectadas, y teniendo en cuenta sus
derechos humanos, entre los que se incluyen, en el caso de los nifios, los consagrados en la Convencion
sobre los Derechos del Nifio (CDN), y, en concreto, el derecho a que su interés superior sea una
consideracion primordial en todas las actuaciones que se lleven a cabo con respecto a ellos». Hague
Conference on Private International Law. (2024). The Hague Convention on the international protection of
adults: An overview. Hague Conference on Private International Law.
https://assets.hcch.net/docs/dc961452-c4d7-492b-8887-75456843560f.pdf

4% Hague Conference on Private International Law. (2024). The Hague Convention on the international
protection of adults: An overview. Hague Conference on Private International Law.
https://assets.hcch.net/docs/dc961452-c4d7-492b-8887-75456843560f.pdf

20 (Sin duda, a nivel europeo y gracias a las decisiones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,

se esta respondiendo a situaciones concretas, priorizando los derechos superiores del menor para otorgar
efectos a casos de gestacion por sustitucion cuyos comitentes eran nacionales de Estados que prohiben esta
practica». Pozzolo, S. (Ed.). (2016). « ‘Surrogacy’ or pregnancy for others: A first round of opinions». AG
About Gender. International Journal of Gender Studies, 5(10), 331-357. http://www.aboutgender.unige.it



https://www.hcch.net/es/projects/legislative-projects/parentage-surrogacy
https://www.hcch.net/es/projects/legislative-projects/parentage-surrogacy
https://assets.hcch.net/docs/dc961452-c4d7-492b-8887-75456843560f.pdf
https://assets.hcch.net/docs/dc961452-c4d7-492b-8887-75456843560f.pdf
http://www.aboutgender.unige.it/

Por otro lado, la Union Europea cuenta con una propuesta de Reglamento relativo a
la filiacion, que no ha salido adelante.?! En la exposicion de motivos, se establece que la
propuesta es coherente con el Convenio Europeo de Derechos Humanos, asi como con la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y, concretamente, hace
referencia a la gestacion por sustitucion («y con la jurisprudencia al respecto del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, también en lo que se refiere al reconocimiento de los
nacidos mediante gestacion subrogada»).?*? Se menciona, asimismo, que la Comisién ha
participado en reuniones de expertos sobre el tema de la Conferencia de la Haya
mencionada previamente. Sin embargo, no hay muchas referencias directas mas a esta
materia y, como se puede observar, la mas explicita se refiere al reconocimiento de la
filiacion. Por tanto, si esta propuesta saliera adelante en algin momento, seguiria el
camino iniciado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y se centraria en regular
lo relacionado con el reconocimiento. Es una posible solucion para evitar la incertidumbre
de la filiacion del menor; no obstante, hay que acudir al ambito nacional para poder
observar con mas detalle qué otras posibilidades existen.

Antes de analizar el ambito nacional, cabe destacar que la propia Comision Europea
podria llevar a cabo lo que se conoce como monitoreo de impacto. En este sentido, se
examinaria si es necesaria una actuacion de la Unioén Europea y se analizarian las posibles
repercusiones de las soluciones que se barajan. Asi, podria liderar un sistema de
seguimiento sobre como las decisiones de los Estados afectan a los derechos de menores
nacidos por gestacion subrogada, lo que, quizd, permitiera evaluar la eficacia de las
medidas adoptadas y garantizar que se prioricen los derechos fundamentales®?>.

Como se ha mencionado previamente, es también importante atender a las posibles
soluciones en Espaia. La solucion inicial tomada por nuestra legislacion nacional, como
se ha explicado previamente, se encuentra en la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre
técnicas de reproduccion humana asistida, cuyo articulo 10, en su primer apartado, recoge
que

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 filiacién materna a favor del contratante o de un tercero.?>*

Por tanto, la solucién adoptada a nivel nacional ha sido la de prohibir esta practica.
No obstante, esta decision ha generado muchos problemas, especialmente teniendo en
cuenta lo establecido en los apartados segundo y tercero de ese mismo articulo:

2. La filiacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion sera 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.?’

Por lo tanto, este articulo determina que la filiacion de la madre depende del parto.
Es decir, siguiendo la legislacion, la madre del nifio que ha nacido a través de la gestacion

251 Comision Europea. (2022). Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el
que se establece el Codigo Europeo de Comunicaciones Electronicas. COM(2022) 695 final. https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52022PC0695

252 Comision Europea. (2022). Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el

que se establece el Codigo Europeo de Comunicaciones Electronicas. COM(2022) 695 final. https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52022PC0695

258 Comision Europea. (2021). Better Regulation Guidelines. Disponible en linea: ec.europa.eu

254 Boletin Oficial del Estado. (2006). Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién
humana asistida. BOE-A-2006-9292. https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2006-9292

25 Boletin Oficial del Estado. (2006). Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion
humana asistida. BOE-A-2006-9292. https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2006-9292
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por sustitucion seria la que lo ha dado a luz. Esto ha dado lugar a una serie de conflictos,
especialmente a la hora de reconocer la filiacion inscribiéndola en el Registro Civil
cuando la gestacion por sustitucion se ha llevado a cabo en un pais en el que se reconoce
esta practica. Se ha defendido que la madre verdadera era la gestante y que reconocer esa
filiacion supondria una vulneracion del orden publico internacional espafiol, al tratarse de
una practica que no es legal en nuestro ordenamiento.?¢

No obstante, la solucion a los problemas generados a nivel nacional por esa otra
solucion de declarar la practica nula ha venido gracias a la analizada jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos; en concreto, Mennesson c. France y Labassee
c. France. Tomando como ejemplo la condena a Francia por no reconocer la filiacion de
los nifos, el Ministerio de Justicia determiné que se aplicaria la Instruccion de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de 5 de octubre de 2010, sobre
régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por sustitucion, que
aplican los consules espanoles. Esta Instruccion cuenta con una serie de requisitos que
debe cumplir la resolucion extranjera para que la inscripcion sea valida. Entre ellos, cabe
destacar la proteccion de los derechos procesales de las partes, como los de la mujer
gestante, asi como el respeto al interés superior de la misma y el del menor, o un
consentimiento por parte de la gestante que sea libre y voluntario. Aunque es cierto que
esta Instruccion se aplica, el Ministerio de Justicia también se comprometi6 a reformar la
Ley del Registro Civil para incluir este contenido en esa ley. No obstante, esto no ha
ocurrido.

Por tanto, una posible solucion armonizadora a nivel nacional seria cumplir con la
inclusion del contenido de la Instruccion de 2010 a la Ley del Registro Civil en una nueva
reforma, buscando evitar una situacion de incertidumbre con respecto al menor. Sin
embargo, esta solucion también plantea problemas, pues se aplicaria inicamente a efectos
de la inscripcion de la filiacion a través de esta practica cuando se ha llevado a cabo en el
extranjero, ya que en nuestro ordenamiento sigue siendo nula.

A pesar de ello, cabe destacar, como se ha mencionado previamente, que el Tribunal
Supremo parece estar llevando a cabo un cambio doctrinal, ya que en la STS 1141/2024,
de 17 de septiembre de 2024, ha permitido modificar el lugar de nacimiento de un nifio
nacido por la gestacion por sustitucion por el domicilio familiar, protegiendo al menor y
acercandole al Estado con el que tiene relacion.

Otra postura que se podria defender como solucion seria no ya reformar la Ley del
Registro Civil, sino la propia Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion
humana asistida para que la gestacion por sustitucion no sea nula y se legalice en nuestro
pais.?>7 Si esto se llevase a cabo, se deberian tener en cuenta los intereses de las diferentes
partes: es decir, por un lado, el interés superior del menor, siguiendo la jurisprudencia y
la proteccion que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos le confiere; por otro lado,
el interés de la mujer gestante, persona clave en esta practica y que deberia ver sus
derechos y dignidad respetados; finalmente, el interés de los padres intencionales del
nifio. Si se pudiese llevar a cabo esta practica en Espana, no se plantearia el problema

258 Tribunal Supremo, Sala Primera (2014). Sentencia 835/2013 de 6 de febrero de 2014. Boletin Oficial
del Estado. https://www.boe.es ; Tribunal Supremo. (2015). Auto de 2 de febrero de 2015. Boletin Oficial
del Estado. https://www.boe.es
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mencionado previamente de la discriminacion entre familias con una mayor riqueza, que
pueden acudir al extranjero para llevarla a cabo, y las familias que no se lo pueden
permitir.?>® No obstante, esta legalizacion deberia ser muy rigurosa y regular con detalle
determinados aspectos para asegurar que ningin derecho se ve vulnerado. Por ejemplo,
cabria plantearse si se debe cumplir algun requisito para acceder a ella, como en el caso
de Portugal. Portugal ha regulado esta practica en la Ley n.° 25/2016, de 22 de agosto y
en el Decreto-Reglamentario 6/2017, de 31 de julio, en las que se pueden apreciar, entre
otras, las siguientes condiciones: que la gestante no reciba contraprestacion (fines
altruistas), que las mujeres solicitantes no puedan gestar por ausencia de utero u otras
situaciones clinicas que lo justifiquen, o que no exista una relacion de subordinacion
econdmica entre la gestante y la familia comitente; ademas, la intervencion de las
autoridades publicas es esencial, pues se debe contar con una autorizacion previa por parte
de los centros que estén autorizados por el Ministerio de Salud.?>

Todas estas cuestiones, entre otras, deberian ser planteadas antes de llevar a cabo una
legalizacion, para asegurar que esta ley no vulnera los derechos de ninguna de las partes
implicadas en el proceso.

IV. Conclusiones

La gestacion por sustitucion afecta de manera importante a los derechos basicos de
las personas, en este caso especialmente del menor, por lo que la discrecionalidad se
reduce notablemente. Es ahi donde entra en juego el principio del interés superior del
menor, piedra angular que va a regular el sistema.

El mayor problema que se plantea en la practica es como llenar de contenido ese
interés del menor. Lo mas logico seria entender que la mejor forma de llenar ese derecho
es llevando a cabo la maxima proteccion material posible del menor. Siempre que esto
ultimo no se ha cumplido, el TEDH ha sancionado a diversos Estados, especialmente a
Francia.

Hay que aclarar que nos vamos a referir a aquellos contratos de gestacion por
sustitucion que se den en un marco de plena libertad de las partes, donde no existan
coacciones ni ningin otro mecanismo andlogo que haga de esta figura un acto de
explotacién de la mujer, pues estas figuras nunca pueden quedar amparados por el
ordenamiento juridico.

En primer lugar, hemos de plantearnos si la jurisprudencia del TEDH cumple de la
mejor manera con nuestras expectativas. Si acudimos al Dictamen de 2019 y a la
jurisprudencia, la proteccion se atribuye esencialmente a las gestaciones por sustitucion
en las que se utiliza el esperma del padre comitente, dejando en un segundo plano aquellas
en las cuales se usa semen de un tercero. Ademas, al padre comitente (que es, a su vez,
biologico), se le atribuye un reconocimiento de su filiacion de manera automatica,
mientras que la filiacion de la madre comitente depende de un mecanismo interno, como
la adopcion u otros analogos, pero no se reconoce automaticamente. De esta forma, el
ambito de proteccion actual puede no satisfacer todos los casos que se presentan. Es por
ello recomendable que, primordialmente, se aumente la proteccion también en aquellos
contratos de gestacion por sustitucion en los que no haya material genético de los padres

28 Ibid.
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comitentes. También seria conveniente que se abordase la cuestion de la filiacion de la
madre comitente, de manera que se pudiese reconocer automaticamente, al igual que la
del padre.

En segundo lugar, hay que ponderar el interés del menor en la normativa interna
espafiola. En el panorama nacional, hay que atender al articulo 10 TLRHA y a la
instruccion de la Direccion General de Registros y del Notariado, donde se declaran nulos
los contratos de esta indole, pero permite la inscripcion automatica en el Registro Civil
de las decisiones extranjeras, siempre y cuando cumplan ciertos requisitos. Entre estos
requisitos destaca la participacion de una autoridad judicial, ya que, evidentemente, debe
darse un proceso garantista, por lo que es logico exigir la participacion de una autoridad
judicial.

En Espafia no se persiguen penalmente estas situaciones, algo que si ocurre en otros
Estados, como en Francia. Pero la falta de una regulacion desarrollada impide un sistema
justo, pues aquellas personas con mayores recursos iran a paises mas garantistas, como
Estados Unidos, mientras que las personas con menos recursos acudiran a paises menos
garantistas, como Ucrania o India. Esto genera que las parejas mas solventes tengan mas
facilidades para inscribir a sus hijos en el Registro Civil que aquellas que no tengan tanta
solvencia, provocando asi una situacion de desigualdad. Por todo ello, seria recomendable
modificar la regulacion, pues esta es ciertamente exigua, asi como uniformizar las
facilidades de inscripcion en el Registro Civil, asegurando que en ningin caso se vulneren
las garantias de derecho exigibles para ello.

Finalmente, es cierto que, gracias a las ultimas actuaciones del TEDH y a las
modificaciones de la normativa espafiola, se han aumentado relativamente las garantias
de aquellas parejas que tienen interés en la realizacion de este tipo de procedimientos. No
obstante, se debe garantizar la continuacion de la evolucion juridica en este ambito, de
manera que se amplien las garantias de aquellos padres comitentes que actualmente no
cuentan con todas las protecciones del sistema juridico, todo ello siempre bajo el prisma
del interés superior del menor.
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