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RESUMEN

Este trabajo analiza el derecho a conocer sus origenes de las personas
que fueron concebidas mediante técnicas de reproduccién asistida con ga-
metos donados en la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de repro-
duccién humana asistida. Su estructura gira en torno a 3 cuestiones: la pri-
mera, si las personas mencionadas tienen derecho a saber que fueron con-
cebidas con gametos donados, la segunda, si tienen derecho a recibir la
informacién genética relevante en interés de su salud y la tercera, si tienen
derecho conocer la identidad del donante. Se estudia el tratamiento de la
cuestion en derecho comparado y las repercusiones de las modificaciones le-
gislativas que se han producido en los tltimos afios en algunos paises. El
trabajo es critico con la regulacién espafiola y concluye con varias propues-
tas de reforma legislativa.

PALABRAS CLAVE: Reproduccién asistida, Investigacion de la filiacién,
Informacién médica, Donacién de gametos.

ABSTRACT

This article examines whether Law 14/2006 from May 26! on assisted
human reproduction techniques grants people conceived by donor insemi-
nation the right to know their biological origins. It focuses on three topics:
1. - whether concerned people have the right to know that they were con-
ceived by means of donated gametes, 2. - whether they have the right to get
access to relevant genetic information, for healthcare reasons, 3. - whether
they have the right to know donor’s identity. These topics are analysed from
a comparative law standpoint, looking at the consequences of recent legal
changes at various countries. This article disagrees with some parts of Spa-
nish regulation and drafts some law reform proposals.

KEY WORDS: Attended of Reproduction, Investigation of the Connec-
tion, Medical of Information, Donation of Gametos.
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I. DELIMITACION DEL OBJETO DEL TRABAJO

1. Este trabajo analiza el derecho a conocer sus origenes de las perso-
nas que fueron concebidas mediante técnicas de reproduccion asistida
con gametos donados, en la legislacién espafiola. Concretamente trata
de responder fundadamente a las tres cuestiones legales siguientes:

— si las personas mencionadas tienen derecho a conocer las
particularidades de la forma en que fueron concebidas,

— si tienen derecho a recibir la informacién genética relevante
en interés de su salud,

— si tienen derecho conocer la identidad del donante.

2. Los supuestos objeto de andlisis son aquellos en los que la con-
cepcién se produce por la utilizacién, con intervenciéon médica, de ga-
metos procedentes de otras personas, o de embriones procedentes de
otras parejas, para suplir los gametos femeninos o masculinos, inexis-
tentes o no aptos para la fecundacion, de la pareja que desea tener un
hijo y también de aquellos supuestos en los que es una mujer sola la
que concibe un hijo por esta via.

3. El derecho analizado es la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre téc-
nicas de reproducciéon humana asistida (LTRHA), que reconoce el de-
recho del hijo a conocer la informacién registrada sobre el proceso de
reproduccién asistida, salvo la identidad del donante, pero sin embar-
go no garantiza que el hijo pueda saber que fue concebido con game-
tos procedentes de tercero. Ello depende, en consecuencia, de si los pa-
dres le informan sobre ello. El donante no puede ser declarado padre
y su identidad es confidencial. La inscripcién de la filiacion en el Re-
gistro Civil no informa del origen de la concepcién y, por tanto, el na-
cimiento es el final feliz de un tratamiento médico, que da lugar a una
relacion de filiacién que externamente no difiere en nada de cualquier
otra.

II. PRACTICA DE LA MEDICINA REPRODUCTIVA
EN ESPANA

La actividad total de la medicina reproductiva crece en Espafa afio
tras afo, de tal forma que se apunta que podria estar entre las mas al-
tas de Europa, junto con la de Dinamarca. En Espafia nacen cada afio
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alrededor de 7.000 nifios gracias a las técnicas de reproduccién asistida.
Se trata de un dato aproximado puesto que no existe en nuestro pais un
registro nacional que recoja datos relativos a todos los centros y toda la
actividad de reproduccién humana asistida (1).

Catalufia es la tinica Comunidad Auténoma que cuenta con un re-
gistro que recoge informacién exhaustiva de todos los centros que des-
arrollan esta actividad (2). Segun los ultimos datos disponibles, en 2004
el ndmero de nacidos vivos concebidos por técnicas de reproduccion
asistida fue de 2561 (2081 en 2003), de los cuales entre 350 y 400 fueron
concebidos con 6évulos donados y pocos mas de 300 con esperma pro-
cedente de donacién (3). A éstos hay que sumar los que hubieran naci-
do de los 102 embarazos que se consiguieron ese afio por transferencia
de embriones donados. La tendencia en los tltimos afios es de creci-
miento de la utilizacién de 6vulos, esperma y embriones procedentes
de donacién.

También crece el niimero de donaciones de gametos: en 2003 los
bancos de semen de Catalufia recibieron esperma de 476 donantes y, en
2004, de 613 donantes.

El 88,3% fueron hombres de menos de 30 afios. La franja de edad
mas comun fue la de 20 a 24 afios (43,4%). E1 78,3% de los donantes eran
estudiantes, seguidos del 6,9% que eran trabajadores manuales cualifi-
cados y semicualificados, seguidos de los trabajadores no cualificados
(3,7%).

El nimero de donantes de ovulos también crecié de forma conside-
rable en el Gltimo periodo registrado: fueron 497 en 2003 y 627 en 2004.

Estas mujeres pertenecian mayoritariamente al grupo de edad de en-
tre 25 y 29 afios (el 37,2%), seguido de los grupos de edad comprendi-

(1) Foro sobre reproduccién humana asistida. Madrid, marzo de 2003. La Sociedad Es-
panola de Fertilidad, entidad privada de la que forman parte muchos de los centros y
facultativos que practican la medicina reproductiva, elabora informacién estadistica a
partir de los datos de un registro voluntario.

(2) Es el FIVCAT, que funciona desde 1994. FIVCAT.NET: Sistema d’informacié sobre
reproduccié humana assistida. Catalunya 2004. Servei d'Informaci6 i Estudis. Departament
de Salut. Generalitat de Catalunya, 2007. Agradezco a la Sra. Roser Bosser i Giralt, res-
ponsable del anélisis de los datos de FIVCAT, su asistencia en el suministro de informa-
cién.

(3) El caracter aproximado de este dato se debe al hecho de que en ocasiones el par-
to tiene lugar en un centro distinto de aquel en el que se trat6 a la paciente para conse-
guir el embarazo, frecuentemente en el extranjero.
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dos entre 20 y 24 afios (el 32,2%) y entre 30 y 34 afios (el 23,3%). La ma-
yoria de donantes residian en Catalufia (el 97,8%), aunque un 29,9%
eran nacidas en el extranjero. En cuanto a su ocupacién, el 43,1% eran
asalariadas, el 14,7% estudiantes, el 4,6 % amas de casa, y del resto no
consta.

ITI. LA CUESTION SOBRE SI EL HIJO TIENE DERECHO
A SABER QUE FUE CONCEBIDO CON GAMETOS
PROCEDENTES DE DONACION

1. Informacion relativa al origen de la concepcion en la LTRHA

La LTRHA somete toda la informacién sobre la utilizacion de las téc-
nicas a un régimen de recogida y registro, circulacién y comunicacién,
con el cual se pretende garantizar, por una parte, que la informacién es
completa y que circula adecuadamente desde los centros médicos has-
ta los organismos competentes y, por otra parte, la confidencialidad de
los datos relativos a los donantes, a los usuarios de las técnicas y a los
hijos. Una de las informaciones relativas a la utilizacion de las técnicas
de reproduccién asistida que, segtin la Ley, tiene caracter confidencial,
es la relativa al origen de las personas que fueron concebidas por estos
medios (art. 3.6. LTRHA).

Atal fin, por una parte, en la historia clinica del hijo no hay mencién
a las particularidades de su concepcién, sino sélo en la de la madre vy,
por otra parte, la inscripcién en el Registro Civil no contiene datos so-
bre el origen de la concepcién (4). De esta forma, en ningtin documen-
to de caracter médico relativo al nacimiento del hijo ni en ningtin do-
cumento legal de identificacién del nacido queda constancia del hecho
de que fue concebido mediante intervencién médica utilizando game-
tos donados.

Este es realmente el problema central cuando se trata de discutir sobre
el conocimiento del propio origen en los supuestos de reproducion asis-
tida. En el caso de la LTRHA ello se manifiesta en la inconguencia que
supone permitir al hijo acceder a los datos sobre la historia clinica del
donante sin informarle previamente de que su progenitor genético es
un donante. De forma parecida, en el derecho comparado puede obser-
varse que la discusion sobre el derecho a conocer los origenes se ha cen-

(4) Se trata de una prohibicion innecesaria ya que la legislacion del Registro Civil no
contempla la posibilidad de hacer constar estos datos.Art. 7.2 LTRHA.
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trado en el cardcter anénimo de las donaciones de gametos y esta es la
razén por la que algunos Estados han resuelto suprimir el anonimato
de las donaciones y reconocer el derecho de los hijos a conocer la iden-
tidad de los donantes. Sin embargo, no han reconocido al hijo el dere-
cho a saber que fue concebido con gametos procedentes de terceros, de
forma que los padres pueden ocultar al hijo esta circunstancia y evitar
asi que su infertilidad y la ausencia de vinculo biol6gico con el hijo se-
an conocidas tanto por éste como por la sociedad (5). Esto hace que sea
poco probable que el hijo ejerza el derecho que la ley le reconoce pues
cree, como es comun, que es cierto aquello que sus padres le han dicho
toda la vida; ademads, la reproduccion por esta via es atin suficiente-
mente infrecuente como para que cualquier persona contemple esta po-
sibilidad si no tiene indicios.

2. Un apunte de psicologia y algunas experiencias

En los ultimos veinte afios se han publicado numerosos estudios so-
bre la incidencia de estas técnicas en la configuracién de las relaciones
familiares y hay que remarcar que es frecuente que los autores expre-
sen reservas en cuanto a sus conclusiones, motivadas por el hecho de
que, por un lado, falta una experiencia mas dilatada en el tiempo y, por
otro lado, el secretismo que rodea estas précticas hace dificil disponer
de muestras representativas de poblacién. Finalmente hay que advertir
que la mayor parte de la investigacién publicada se refiere a donacio-
nes de esperma y que es muy escasa la relativa a donaciones de évulos
y de embriones.

A) Informar u ocultar? Impacto psicolégico y riesgos

Una cuestion que se plantean las personas que recurren a gametos
donados para tener descendencia es la de si informar o no a los hijos so-
bre el origen de su concepcion. Desde el punto de vista de la psicologia
no esta claro si es mds conveniente hacerlo o no, ya que el desarrollo
psicolégico y la creacion de vinculos afectivos con los progenitores so-

(5) Se ha afirmado que los padres tienen la obligacién moral de no ocultar a los hi-
jos el origen de su concepcién, de cuyo cumplimiento depende el goce por el hijo de un
derecho reconocido legalmente. FRITH L., “Beneath the rethoric: the role of rights in the
practice of non-anonymous gamete donation”, Bioethics, 5/6, 2001, pag. 473.
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ciales de las personas que fueron concebidas con gametos donados no
presenta particularidades, tanto si conocen como si ignoran sus orige-
nes (6).

— A favor de ocultar al hijo su verdadero origen, se argumenta que para
éste es beneficioso crecer sintiendo la seguridad de pertenecer a su fa-
milia y apuntan que el conocimiento sobre la forma de concepcién po-
dria provocarle un estado de confusién social y psicolégica. En conse-
cuencia, afirman, es conveniente ahorrarle quebraderos de cabeza y
evitarle que tenga que cargar con la idea de que es una persona dife-
rente (7). Por otra parte, existe el temor de que el conocimiento de su
verdadero origen suponga una interferencia en los vinculos afectivos
del hijo con los padres sociales y, en particular, que provoque el recha-
zo hacia el progenitor con quien no existe vinculo genético (8).

— La posicion contraria a la ocultacion al hijo del modo en que fue conce-
bido gira en torno a la idea de que las relaciones familiares deben regir-
se por la honestidad y que, por tanto, ocultar la verdad perjudica el
buen desarrollo de esas relaciones. La conciencia del secreto, ademas,
provoca una tensioén en la familia, debida al peligro de desvelar infor-
maciones, que el hijo puede percibir en la conducta de los padres (9) y
que puede provocar actitudes de desconfianza (10).

(6) Esta es una conclusién comtin en los trabajos que han estudiado este pardmetro.
Entre otros, un estudio de ambito europeo: GOLOMBOK, S., BREWAEYS, A., GIAVAZ-
ZI, M.T., GUERRA, D., MacCALLUM, F.,, RUST, J., “The European study of assisted re-
production families: the transition to adolescence”. 17 Human Reproduction, 2002. pags.
838; GOLOMBOK, S., “Parenting and the psychological development of the child in
ART families”, en ROWE PJ, GRIFFIN PD (eds): Current Practices and Controversies in
Assisted Reproduction, OMS, Ginebra, 2002, pags. 298-299; LYCET, E., DANIELS, K.,
CURSON, R. CHIR, B., GOLOMBOXK, S., “Offspring created as a result of donor insemi-
nation: a study of family relationships, child adjustment and disclosure”, 82 Fertility and
Sterility 1, 2004, pags. 172-179.

(7) KIRKMAN, M., “Parents’ contributions to the narrative identity of offspring of
donor-assisted conception”, Social Science & Medicine 57, 2003, pags. 2229-2242.

(8) GOLOMBOXK, S., “The European study...”, p. 836.

(9) SANTS H.J. (1964), “Genealogical bewilderment in children with substitute pa-
rents”, 37 British Journal of Medical Psychology 1964; 133-141; TURNER, T., COYLE, A.,
“What does it mean to be a donor offspring? The identity experiences of adults concei-
ved by donor insemination and the implications for counselling and therapy”, 15 Hu-
man Reproduction 9, 2000, p. 2041. Esta publicacién da cuenta de una investigacién reali-
zada a partir de entrevistas a personas que se enteraron de que fueron concebidas con
gametos donados cuando eran adultas. Es un trabajo muy citado pese a que se realizo
sobre una muestra de poblacién muy limitada, constituida por miembros de grupos de
apoyo de personas concebidas con gametos procedentes de donacion.

(10) TURNER, J., “What does it mean ...”, p. 2041 y LYCETT y otros, “Offspring cre-
ated...”, pags. 172-179.
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La decision de ocultar al hijo su origen es arriesgada, puesto que él mis-
mo puede descubrir tardia o accidentalmente su verdadera historia,
con ocasion de una separacién matrimonial o de otros conflictos fami-
liares, o bien de la enfermedad o muerte de uno de los progenitores o
de otros parientes. La informacién le puede llegar también por boca de
familiares o amigos, o incluso del médico, que lo sospeche con ocasién
de una consulta. Ademas, el hecho de que las personas que conciben hi-
jos con asistencia médica compartan habitualmente esta experiencia
con familiares o amigos, incrementa notablemente este riesgo.

De las consecuencias del descubrimiento por el hijo de la verdad so-
bre su origen, hay testimonios que ponen de manifiesto que el hijo pue-
de sentir que se rompe el vinculo histérico con la familia a la cual crefa
pertenecer y que de ello se resienta el vinculo de confianza en la verdad
de lo que los padres dicen, que es el fundamento de la creencia en la au-
tenticidad de su afecto (11). Otro factor que tiene un fuerte impacto ne-
gativo es la conciencia de la imposibilidad de acceder a mas informa-
cién (12): en este sentido puede haber un sentimiento de abandono con
relacion al donante y a la clase médica (“How could doctors (...) think
that we wouldn’t need or want some honest answers about our herita-
ge?”) y también de frustracién y de injusticia (13). En este sentido se
han publicado testimonios de personas que manifiestan sentimientos
negativos relacionados con la manera en que fueron concebidas (se
sienten parte de un experimento, un producto: “some stranger mastur-
bated into a glass vial and I'm the result”). Asimismo son sensibles a
cualquier informacién sobre el cardcter comercial de las operaciones
que condujeron a su concepcion (14).

(11) VAN DEN AKKER, O., “A review of family donor constructs: current research
and future directions”. 12 Human Reproduction Update 2, 2006, pags. 91-101; TURNER,
J., “What does it mean ...”, p. 2045; KIRKMAN, M., “Parents’ contributions to the na-
rrative identity of offspring of donor-assisted conception”, 57 Social Science & Medicine,
2003, pags. 2229-2242.

(12) VAN DEN AKKER, “A review of family ...”, p. 96.

(13) TURNER, J., “What does it mean ...”, pags. 2047 y 2050. En un repaso de diver-
sas investigaciones realizadas hasta 2000, también se destaca que es muy frecuente el
sentimiento de enfado y de injusticia, con testimonios como el siguiente: “They created
me in the same way as they breed pigs. All I know and I'm allowed to know about my
father, is that he masturbated his “sample” for a sum....”, Mc WHINNIE, A., “Gamete
donation and anonymity”, 16 Human Reproduction 5, 2001, p. 811-813.

(14) En este sentido es muy expresivo el articulo anénimo publicado en una revista
britanica por un médico que fue concebido con esperma procedente de donacién,
Anonymous, “How it feels to be a child of donor insemination”, 324 British Journal of Me-
dicine, 2002, pags. 797-8. También destacan el desagrado que causa a los hijos el factor
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B) Dificultades de informar de la verdad a los hijos

Experiencia en algunos ordenamientos que permiten
al hijo identificar al donante

Los datos de la investigacion realizada coinciden en poner de ma-
nifiesto que, en general, los padres, usuarios de las técnicas, no informan a
los hijos del origen de la concepcion (15) y que éste es un hecho generali-
zado incluso en los paises cuyas legislaciones permiten este conoci-
miento.

En Suecia se constaté que el reconocimiento del derecho a conocer
los origenes no habia provocado una actitud mads abierta de los pro-
genitores: sélo el 11% de las parejas habian informado a los hijos de
su origen, mientras que un 41% manifestd tener intencién de hacerlo
y un 59% habia informado a otras personas, mayoritariamente miem-
bros de la familia (16). En Suiza también se ha constatado que la re-
percusion de la legislacion sobre las actitudes de los usuarios ha sido
baja (17).

En cuanto a la experiencia de los paises cuyas legislaciones han per-
mitido o permiten a los usuarios de las técnicas optar entre utilizar ga-
metos procedentes de donantes anénimos o identificables, los bancos de
esperma de los Estados Unidos de América que ofrecen esta opcién han
constatado que es atractiva, tanto para las parejas heterosexuales como
para las homosexuales y mujeres solas (18). En Holanda un 63% de las
parejas heterosexuales y casi un 100% de las homosexuales prefirieron
utilizar gametos procedentes de donantes identificables. Esta misma in-

econémico, BLYTH, E., FARRAND, A., “Reproductive tourism —a price worth paying for
reproductive autonomy?”, 25 Critical Social Policy 1, 2005, p. 107.

(15) Segun datos de un estudio de &mbito europeo, a los 12 afios s6lo un 8,6 % de los
concebidos por donaciéon habian sido informados del origen de la concepcion. GO-
LOMBOK, S., “The European study...”, pags. 830-840.

(16) GOTTLIEB, C., LALOS, O., LINDBLAD, E.,“Disclosure of donor insemination to
the child: the impact of Swedish legislation on couples” attitudes”, 15 Human Reproduic-
tion 9, 2000, pags. 2052-2056.

(17) EMERY, M., BERAN, M.D., DARWICHE, J., CRAUSAZ, M., GERMOND, M.,
WIRTHNER, D., “Does a new law on sperm donation influence disclosure attitudes?”.
Abstracts of the 22nd Annual Meeting of the ESHRE. Junio de 2006. También se ha com-
probado este hecho en el estado australiano de Victoria: BLOOD, J., PITT, P, PARKER,
H.W.G., “Parents decision to inform children of their donor: sperm conception and the
impact of a register which legislates to enable identification of donors”. Citada en Victo-
ria Law Reform Comision, “Assisted reproductive technology & adoption. Position paper
two: parentage”, 2005, p. 38.

(18) SCHEIB, J.E., RIORDAN, M., SHAVER, PR., “Choosing between anonymous
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vestigacion asociaba la opcion por el anonimato con un estatus socio-
econdmico inferior y con una mayor problemaética psicolégica asociada
a la infertilidad (19).

La tendencia a ocultar al hijo su verdadero origen genético es en
cierto modo sorprendente, puesto que frecuentemente la voluntad de
tener un hijo genéticamente vinculado es uno de los motivos por los
cuales muchas personas prefieren concebir un hijo por reproduccién
asistida que adoptarlo. En este sentido, es una paradoja que oculten es-
te hecho al hijo, menospreciando de esta forma el lazo biolégico que le
une al donante.

Factores que inciden en la actitud de los padres en cuanto
a revelar al hijo su verdadero origen

La mayor disposicién a comunicar abiertamente al hijo la verdad so-
bre su origen corresponde a las madres lesbianas y a las madres sin pa-
reja, pues necesitan, en cualquier caso, explicar al hijo las diferencias de
su modelo familiar respecto del mayoritario socialmente, por delante
de las parejas heterosexuales (20). Para estas tltimas, ocultar al hijo su
origen, por una parte, requiere menos esfuerzo que explicar la infertili-
dad y el recurso a gametos donados y, por otra parte, resulta relativa-
mente sencillo ya que las particularidades del proceso de reproduccion
no son manifiestas (21). A ello hay que anadir que en las familias hete-

and identity-release sperm donors: recipient and donor characteristics”. 10 Reproductive
technologies 1, 2000, p. 57.

(19) Hay que advertir que estos datos no son generalizables a la poblacién holande-
sa pues el hospital en el que se realizo el estudio era uno de los pocos que ofrecia el sis-
tema de opcién. BREWAEYS, A., DE BRUYN, J.K.,, LOUWE, L.A.,, HELMERHORST,
EM., “Anonymous or identity-registered sperm donors? A study of Dutch recipient’s
choices”. Human Reproduction 2005, p. 823.

(20) Un estudio del Sperm Bank of California sobre los usuarios que optaron por el
donante identificable, pone de manifiesto que un 93,3% habian informado a sus hijos
sobre sus origenes (un 70% de las parejas heterosexuales y 100% de las madres solas o
lesbianas). SCHEIB, J.E., RIORDAN, M., RUBIN, S., “Choosing identity-realase sperm
donors: the parents perspective 13 to 18 years later”, 18 Human Reproduction, 2003,
p. 1120.

(21) STEVENS, M., PERRY, B., BURSTON, A., GOLOMBOK, S., GOLDING, J.,
“Openness in lesbian-mother families regarding mother’s sexual orientation and chil-
den’s conception by donor insemination”. 21 Journal of Reproductive and infant psychology,
4,2003, p. 347 y VAN DEN AKKER, “A review of family...”, p. 95.
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rosexuales el padre genético puede ser percibido como una amenaza al
rol del padre legal.

Entre las parejas de distinto sexo tienden especialmente al secreto
aquellas en las que el hombre es quien origina la infertilidad de la pareja (22).
Por tanto, pese a que la investigacién sobre esta cuestion se ha centra-
do en el supuesto de la donacién de esperma, parece que las parejas
que han tenido hijos recurriendo a 6vulos donados tienen, en general,
una actitud mas abierta (23).

En lo que concierne a la donacién de embriones, el tinico estudio
que ha analizado este supuesto pone de manifiesto que, aun cuando la
mayor parte de parejas receptoras de estos embriones (69%) tenian una
actitud de mayor sinceridad en cuanto a la comunicacién al hijo del ori-
gen de la concepcién, tinicamente un 29 % eran partidarias de permitir
al hijo conocer la identidad de los donantes (24).

(22) Los motivos que llevan a utilizar esperma donado inciden, segiin un estudio
muy citado, en la tendencia a ocultar al hijo el origen de la concepcién: si se debe a una
intervencién de vasectomia o al riesgo de transmisién de enfermedades o defectos gra-
ves, el hombre tiene menos dificultades para aceptar la idea de recurrir a gametos do-
nados que en el caso de infertilidad originaria, en el que el hecho de sentir que su mas-
culinidad estd en duda provoca la tendencia al secreto. BARAN, A., PANNOR, R., Lethal
secrets: the psychology of donor insemination: problem and solution. Amistead Press, New
York, 1993. También se ha manifestado esta relacion en BREWAEYS, A., “Anonymous or
identity-registered ...”, p. 822.

(23) GOLOMBOXK, S., MURRAY, C., “Social versus biological parenting: family
functioning and the socioemotional development of children conceived by egg or
sperm donation”, 40 Journal of child psychology and psychiatry 4, 1999, pags. 524-525 y
GOLOMBOXK, S., “Going It Alone: Solo Mothers and Their Infants Conceived by Donor
Insemination”, 75 American Journal of Orthopsychiatry 2, 2005, p. 242. En un estudio bel-
ga el 68,8 % de las parejas prefirieron évulos procedentes de donante identificable,
BAETENS, P. DEVROEY, P,, CAMUS, M., VAN STEIRTEGHEM, A.C., PONJAERT-
KRISTOFFERSEN, 1., “Counselling couples and donors for oocyte donation: the deci-
sion to use either known or anonymous oocytes”, 15 Human Reproduction, 2, p. 476,
2000. En cambio, en una investigacién realizada en los EUA un 71 % de las parejas op-
taron por la modalidad anénima de la donante de ¢vulos, aun cuando més de la mitad
afirmaron que pensaban informar al hijo sobre el origen de la concepcion. KLOCK,
S.C., GREENFELD, D.A., “Parents’ knowledge about the donors and their attitudes to-
ward disclosure in oocyte donation”, 19 Human Reproduction 7, 2004, p. 1575-1579. En
un trabajo realizado en Francia, donde las donaciones son anénimas, el 70% de las pa-
rejas que concibieron hijos con évulos donados no habian informado al hijo del origen
de su concepcién. KARPEL, L., FLIS-TREVES, M., BLANCHET, V., OLIVENNES, F,,
FRYDMAN, R., “Oocyte donation: parents’s secrets and lies”, 34 ]. Gynecol. Obstet. Biol.
Reprod., 2005, pags. 557-67.

(24) El estudio se realizé en Finlandia. SODERSTROM-ANTTILA, V., FOUDILA, T.,
RIPATTI, U., SIEGBERG, R., “Embryo donation: outcome and attitudes among embryo
donors and recipients”, 16 Human Reproduction 6, 2001, p. 1124.
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La cuestion sobre los origenes puede plantearse con més intensidad
en la donacién de embriones que en los supuestos de donacién de 6vu-
los o0 esperma, por una parte, debido a que los dos progenitores genéti-
cos son donantes y, por otra parte, porque existe la posibilidad de que el
hijo tenga hermanos de doble vinculo, concebidos con embriones pro-
cedentes de la misma pareja (25).

En cualquier caso, los padres manifiestan dificultades en cuanto al mo-
mento y la manera de comunicar al hijo la forma de su concepcién y se
dan cuenta de que es una cuestion que no se plantearon durante el
proceso de reflexién previo a la decision de recurrir a las técnicas mé-
dicas, cuando el deseo de paternidad era muy fuerte (26). Los espe-
cialistas afirman que conviene hacerlo cuanto antes, a fin de que el hi-
jo crezca conociendo esta informacién y pueda asimilarla a medida
que madura y recomiendan, en cualquier caso, hacerlo antes de la
adolescencia (27).

La asociacion britanica Donor Conception Network, publica en su pa-
gina web una serie de materiales (“Telling and Talking”) que asesoran
sobre como afrontar la revelacion de la verdad a los hijos, en funcién de
su edad. La serie estd constituida por 4 partes en funcion de la edad de
los hijos: 0 a 7 afios, 8 a 11, 12 a 16 y 17 o mayores).

(25) SODERSTROM-ANTTILA, “Embryo donation...”, pags. 1126-7.

(26) BAETENS, “Counselling couples and donors ...”, p. 476, KIRKMAN, “Parents’
contributions ...”, p. 2234-6. En el Reino Unido la administraciéon ha publicado mate-
riales para asistir a los padres en esta tarea, en el marco del proyecto How to tell pro-
movido por el Department of Education and Skills Parenting Fund. MONTUSCHI, O., “Te-
lling: a family perspective”. Abstracts of the 22nd Annual Meeting of the ESHRE. Junio de
2006.

(27) Diversos estudios que han analizado las relaciones familiares y el desarrollo
de nifios que han sido informados desde pequefios acerca de sus origenes, han cons-
tatado que este hecho no ha tenido impacto negativo, ni en las relaciones familiares ni
en el desarrollo de los hijos, aunque se trata de investigaciones realizadas sobre po-
blacion muy joven. LYCETT y otros, “Offspring created as a result...”, pags. 172-179; y
LYCETT, E., DANIELS, K., y otros “School aged children of donor insemination: a
study of parent’s disclosure patterns”, 20 Human Reproduction 3, pags. 810-819. KIRK-
MAN, “Parents’ contributions ...”, p. 2240. La primera investigacién realizada en rela-
cion a adolescentes concebidos con esperma donado en el marco del programa abier-
to de donaciones del Sperm Bank of California, confirma los datos obtenidos en los tra-
bajos anteriores. SCHEIB, J., RIORDAN, M., RUBIN, S., “Adolescents with
open-identity sperm donors: reports from 12-17 year old”. 20 Human Reproduction, 1,
2005, pags. 243-44.
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3. Fundamento del secreto sobre el verdadero origen de la concepcion
en la reproduccion asistida

A) Intimidad de los padres en cuanto a la forma de reproduccién

El secreto que rodea la asistencia médica a la procreacioén tiene su
origen en la consideracién de que se trata de un asunto que hay que tratar
con la misma discrecion que la reproduccion por relacion sexual y que, como
ésta, pertenece al &mbito de intimidad de los padres. Siguiendo este ra-
zonamiento, el hecho de que el hijo hubiera sido concebido por relacio-
nes sexuales entre padre y madre o por la aplicacion de unas técnicas
médicas es un asunto privado que nadie tiene por qué conocer, tampo-
co en el caso en se hayan utilizado gametos de terceros.

Segtn la teoria clasica del liberalismo aplicada a este campo, toda
persona tiene derecho a tomar decisiones sobre su reproduccién sin in-
tervencion del Estado, de manera paralela a lo que sucede en cuestién
de anticoncepcion y aborto (28). Esta idea es la que rige en los Estados
Unidos de América, donde el mercado determina los limites y las con-
diciones de la medicina reproductiva (29), de manera que, en relacion
con el asunto que nos ocupa, los usuarios pueden dirigirse al centro mé-
dico que les ofrezca las condiciones que mejor se adecuen a sus prefe-
rencias, para escoger, entre diferentes categorias de donantes, los que es-
tan dispuestos a ser identificados o los donantes anénimos (30).

Objeciones a este argumento

En mi opinién, la proteccién de la intimidad de los padres en cuan-
to a su infertilidad y al hecho de que recurrieron a las técnicas médicas
para la reproduccién, justifica un tratamiento confidencial de toda la in-

(28) CAHN, N.R., “Children’s Interests and Information Disclosure: Who Provided
The Egg and Sperm? Or Mommy, Where Do I Come From?” 2 The George Washington
University Law School 1, 2001, pags. 21-22.

(29) SHANLEY, M.L., “Collaboration and commodification in assisted procreation:
reflections on an open market and anonymous donation in human sperm and eggs”. 36
Law and society review, 2002, p. 266.

(30) Para ilustrar esta filosofia, la pagina web del banco estadounidense Cryobank in-
forma de las opciones que ofrece, por ejemplo, la de utilizar esperma de donantes con
una formacién académica superior (The Fairfax Doctorate Category) o de donantes dis-
puestos ser identificados (ID consent donors). www.fairfaxcryobank.com. También el
Sperm Bank of California ofrece, desde 1983 donantes identificables. www.thespermban-
kofca.org
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formacion relativa al proceso de reproduccién asistida, que estd garan-
tizado, tanto en la LTRHA como en la legislacion sanitaria (31).

Ahora bien, la consecuencia de la utilizacién de estas técnicas es el
nacimiento de personas que son titulares de unos derechos indepen-
dientes de los de sus padres, con los que incluso pueden estar en con-
flicto. A partir de ahi, la proteccién de la intimidad de los padres en
cuanto a la utilizaciéon de gametos procedentes de donacién, debe ceder
en beneficio del hijo, pues este hecho determina la definicién de su au-
téntica identidad genética.

B) Libertad de los padres en el ejercicio de sus responsabilidades
sobre los hijos

La LTRHA no sélo ampara el derecho de los padres a mantener este
espacio de intimidad frente a terceros, sino que les permite hacerlo tam-
bién en relacion con los hijos, ya que ordena tratar, tanto los datos so-
bre los usuarios, como las circunstancias que concurren en el origen de
los hijos, con las “garantias debidas de confidencialidad” (art. 3.6). Es-
to impide, por una parte, que se conozca la identidad de las personas
que se someten a estos tratamientos, y por otra, que en los datos relati-
vos a los hijos haya referencias al origen de su concepcion.

Estas disposiciones responden a la idea segtin la cual la discreciona-
lidad de la que gozan los padres en cuanto al ejercicio de sus responsa-
bilidades les permite actuar de la manera que mejor les parezca y deci-
dir, en éste como en otros asuntos, si informan o no al hijo sobre el ori-
gen de su concepcién. El criterio que debe guiar a los padres en el
ejercicio de esta discrecionalidad no es inicamente el de buscar la me-
jor decision en beneficio de los hijos, sino que han de hacerlo en el con-
texto mas general del interés de la familia y, como se ha expuesto, la
ocultacion a los hijos del origen de su concepcion se ha justificado en la
proteccién de los intereses de los hijos y de la familia.

(31) El tratamiento confidencial de la informacién relativa a la salud es, de una par-
te, un derecho que la ley reconoce a los pacientes y, de otra parte, una norma de actua-
cion que la ley impone las instituciones sanitarias (art. 10.3 de la Ley 14/1986 General
de Sanidad, de 25 de abril, art. 8 de la Ley Organica 15/1999, sobre proteccién de Datos
de Caracter Personal, art. 7.3 de la Ley Orgénica 5/1992, de regulacién del tratamiento
automatizado de los datos de caracter personal y art. 7 de la Ley 41/2002, de 14 de no-
viembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones
en materia de informacién y documentacioén clinica).

180 Derecho Privado y Constitucion
ISSN: 1133-8768. Ntm. 21. Enero-Diciembre 2007. Pags. 167-228



EL CONOCIMIENTO DE LOS ORIGENES GENETICOS EN LA FILIACION POR REPRODUCCION... MARGARITA GARRIGA GORINA

Objeciones a este argumento

— el primero es que contempla al hijo como un menor y no toma en
consideracion que, en la ignorancia de las circunstancias de su concep-
cién, no esta preparado para el desarrollo pleno de su personalidad co-
mo adulto,

— el segundo es que comporta ignorar el riesgo, cada dia mayor, de
que el hijo lo descubra por otra via y de las consecuencias que puede
tener en las relaciones paterno filiales el conocimiento de que los pa-
dres le han ocultado una informacién de esta entidad.

C) Ocultacion del origen en la filiacién por naturaleza

En la filiacion por naturaleza los padres también tienen libertad para ocul-
tar al hijo su origen, si encubren que fue concebido por relaciones sexua-
les de la madre con hombre distinto al progenitor legal y también en el
caso de que la madre se niegue a desvelar la identidad del hombre con
el cual tuvo relaciones sexuales. En estos supuestos, igual que en los ca-
sos de reproduccion asistida, el hijo puede tener interés en conocer sus
origenes y supone un riesgo ocultarle la verdad, pero hay, al menos,
dos diferencias fundamentales:

— La primera es que en la filiacién por naturaleza posiblemente la
informacién la tiene s6lo madre (0 ambos progenitores) y no consta, co-
mo en la reproduccién asistida, en ningtin documento ni registro.

- La segunda, que la ley no impide al hijo (ni a sus descendientes)
ejercer las acciones para la determinacion de la filiacion, si bien es cier-
to que si el hijo ignora la verdad o si conociéndola, no tiene indicios so-
bre la identidad del progenitor genético, dificilmente sabra contra
quién ejercer la accién de reclamacion. En la reproduccion asistida, en
cambio, es la ley la que impide esta investigacion, referida a unos datos
que estan en posesion del Estado.

4. Requlacion de la filiacion derivada de las técnicas de reproduccion asistida
como filiacion por naturaleza en la legislacion espafiola.
;El origen del problema?

Sistematicamente, la filiacion por reproduccion asistida no es objeto
de una regulacion propia, sino que la LTRHA determina que ésta se re-
gulara por las leyes civiles (pese a que no encaja con algunos de sus
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principios como son el de verdad bioldgica y el de indisponibilidad del
estado civil), a salvo de las especificaciones establecidas en los arts. 7 a
10 LTRHA.

La filiacién por reproduccién asistida se determina con base en el
consentimiento del hombre, que da lugar a la atribucién irrevocable de
la paternidad, con independencia de que los gametos provengan de es-
te hombre o de donante. La maternidad se determina por el parto, con
independencia también de la procedencia del material genético y pue-
de establecerse respecto de dos mujeres, si la que da a luz estuviere ca-
sada con otra mujer, y esta tltima hubiese manifestado ante el Encar-
gado del Registro civil su consentimiento relativo a que cuando nazca
el hijo de su conyuge, se determine a su favor la filiacién respecto del
nacido. La filiacién se inscribe en el Registro civil, donde nada permiti-
ré reconocer si se trata de una filiacién por naturaleza o puramente ju-
ridica.

A los efectos que interesan en este trabajo, la requlacion de la filiacion
por reproduccioén asistida deberia reflejar la disociacion entre filiacion legal y
genética: ambas son compatibles y ciertas y esto se debe poner de mani-
fiesto legalmente (32). En consecuencia, habria que dejar de tratar uni-
tariamente lo que es diferente: el hijo tiene un progenitor genético, que
aport6 sus gametos para la concepcién del hijo, y un progenitor social
que asume la responsabilidad de la paternidad. Esta es una informa-
cién que el Estado debe registrar y poner a disposicion, por lo menos,
del hijo.

Esta concepcion mds amplia y no exclusiva de la paternidad se ha
propuesto también en relacién con las familias reconstituidas, en las
cuales el progenitor que no convive habitualmente con el hijo pero con-
serva derechos y deberes respecto a éste, se ve abocado a compartir su
rol con la nueva pareja del otro progenitor.

Todo ello en el marco de una nueva tendencia en el derecho de fa-
milia, tradicionalmente ocupado en buscar al tinico padre ”"verdadero”,
que propone diferenciar entre la relacién de filiacién (la que deriva de
la naturaleza) y las instituciones de proteccién (el nacimiento de los
efectos propios de la relacion juridica de filiacién) (33).

(32) SHELDON, S., “Fragmenting Fatherhood: The regulation of reproductive tech-
nologies”. 68 Modern Law Review 4, 2005, p.523.

(33) GARCIA VICENTE, J.R., “La previsible reforma del derecho de las acciones de
filiacion”. Derecho privado y Constitucion, 20, 2006, pags. 215-6.
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5. Conocimiento del origen de la filiacién en la adopcion

La adopcion es una filiacién social fundamentada en un vinculo ju-
ridico, y es asi como la ley la regula, organizando su compatibilidad
con la filiacién por naturaleza, de forma que en el Registro Civil cons-
tan la filiacion por naturaleza y la adoptiva de una misma persona, y es
incluso posible la determinacién de la filiaciobn por naturaleza del
adoptado con posterioridad a la adopcion (art. 180.4 Cc). El adoptado
puede conocer su origen adoptivo y los datos, si los hubiere, sobre su
filiacién de origen (arts. 21 y 22 RRC).

En los supuestos de reproduccién asistida, en cambio, nadie maés
que los usuarios de las técnicas conoce el verdadero origen de la filia-
cién, y solo a ellos compete decidir si y a quién informan de ello, pues-
to que se trata de una informacién confidencial que no consta en nin-
gun registro publico. Estas diferencias responden a que las circunstan-
cias que rodean ambos supuestos son diferentes y también lo son los
principios que rigen su regulacion:

A) Diferencias de hecho entre los supuestos de filiaciéon por
reproduccion asistida y filiaciéon adoptiva

En el caso de la adopcion, el embarazo y el nacimiento del hijo tienen
lugar en el contexto de la familia de origen, con la que éste convive du-
rante algin tiempo, en el cual se producen unas circunstancias que pro-
vocan la adopcién. Todo ello comporta que, por una parte, los interro-
gantes del hijo adoptivo en cuanto a sus origenes puedan ser de mayor
alcance y, por otra parte, que a los adoptantes les resulte dificil ocultar,
tanto a terceros como al propio hijo, el verdadero origen de la filiacion.

En la filiacién por reproduccion asistida, por contraste, la ausencia
de relacion genética del hijo con el progenitor legal no es manifiesta,
puesto que el embarazo demuestra socialmente el origen de la filiacién.
Ademas, el vinculo del donante con el hijo es s6lo genético y en muchos
casos uno de los padres legales lo es también genéticamente.

B) Intereses protegidos en la regulacién de la reproduccion
asistida y en la de la adopcion

Legalmente la adopcién es una institucién regulada por el Estado,
que tiene por finalidad la proteccion de las personas adoptadas, y que
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requiere de un proceso de evaluacién de la idoneidad de los progenito-
res y de la intervencion judicial para la constitucion de la relacién de fi-
liacién. En este &mbito hay una conciencia generalizada sobre la con-
veniencia de informar al adoptado sobre sus origenes, hasta el punto de
que si una persona que quiere adoptar manifestase que no tiene inten-
cién de informar al hijo sobre su origen adoptivo, probablemente no se-
ria considerada id6nea.

En la regulacion de las técnicas de reproduccion asistida, en cambio,
la ley no se ocupa de la tutela de los intereses de las personas que na-
cerdn, sino que se limita a determinar cudles son las técnicas permiti-
das, las personas que pueden someterse a ellas, los centros autorizados
para realizarlas y al establecimiento de las reglas para la determinacién
de la filiacion, de acuerdo con los propositos de los usuarios. En este
contexto, la cuestion sobre el acceso del hijo a la informacién sobre su ascen-
dencia genética queda a discrecion de los padres legales, como una cuestion pri-
vada que sélo a ellos compete decidir.

6. Ausencia de consideracion a los derechos de los hijos en la requlacion
de la filiacion por reproduccion asistida.
Ocultacion al hijo de su verdadero origen

La medicina reproductiva es un servicio que algunos centros médi-
cos ofrecen y su regulacién se centra en los intereses de las personas
que se someten a ella y en los de los proveedores de estos recursos. Asi,
el hecho de que ley ampare la opcién de los padres de ocultar al hijo la
informacién sobre su origen pone de manifiesto que el interés que éste
pueda tener en tales cuestiones ha quedado subordinado a los del res-
to de personas adultas y libres que deciden participar en o someterse a
la préctica de estas técnicas (34). No hay en la LTRHA ninguna norma que
se refiera al interés del hijo como principio o como criterio de actuacion.

(34) Entre los trabajos que han tratado sobre el juego de los diferentes intereses en
esta materia, destacan los de FREEMAN, M., “The new birth right? Identity and the
child of the reproduction revolution”, 4 The International journal of children rights, 1996, p.
291 y de CAHN, “Children’s interests ...”, pags. 15.-16. Otros mas recientes: LAING,
J.A., ODERBERG, D.S., ”Artificial reproduction, the ‘welfare principle’, and the common
good”, 13 Medical Law Review, 2005; WALLBANK, J., “The Role of Rights and Utility in
Instituting a Children’s Right to Know Her Genetic History”, 13 Social and Legal Studies,
2,2004, p. 246; MANNING, PJ., “Baby Needs a New Set of Rules: Using Adoption Doc-
trine to Regulate Embryo Donation”, 5 The Georgetown Journal of Gender and the Law, 2, p.
718-772, DONOVAN, J., “Genetics, fathers and families: exploring the implications of
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Algunas legislaciones se refieren al interés del hijo o a su bienestar
como principio rector en esta materia o como criterio de actuacién.
Asi, por ejemplo, la ley suiza dispone: “La procréation médicalement
assistée est subordonnée au bien de I'enfant” y la ley britanica, “A wo-
man shall not be provided with treatment services unless account has
been taken of the welfare of any child who may be born as a result of
the treatment (including the need of that child for a father), and of any
other child who may be affected by the birth”. En el mismo sentido, la
ley del Estado australiano de Victoria: “the welfare and interests of
any person born or to be born as a result of a treatment procedure are
paramount”.

En este sentido, la critica a la legislacion espafiola viene motivada
por el hecho de que el sistema se fundamenta en el engarfio al hijo, con el ob-
jetivo de ofrecer a los usuarios de las técnicas la confidencialidad que
les ha de permitir ocultar tanto al hijo como a terceros el procedimien-
to por el cual han concebido a su hijo. Esta objecién no pierde fuerza
por el hecho de que el hijo ignore que es engafiado.

Es cierto que en las relaciones humanas el secreto es una practica co-
rriente y admitida moralmente, que consiste en reservar intencionada-
mente la comunicacion de informacién a ciertas personas. Ahora bien, el
secreto deviene engafo si la ausencia de informacién provoca que la
persona crea en la veracidad de unos hechos falsos.

Como escribié Mary Warnock, que fue directora de la Comisién au-
tora del Informe que sirvié como base de la legislacion britdnica de
1990:

“El nifio es utilizado por los padres para alcanzar sus objetivos, por
ejemplo, para tener o aparentar que tienen una familia normal: yo creo
que utilizar a una persona para los fines de otra no es aceptable (...) No
puedo afirmar que los nifios que conocen sus origenes son mas felices o

changing the law in favour of identifying sperm donors”, 15 Social & Legal Studies, 2006,
SHANLEY, “Collaboration and commodification ...” p. 268. y VAN DEN AKKER, “A re-
view of family donor constructs”...., p. 98. La clase médica parece mayoritariamente fa-
vorable al anonimato de los donantes y asi, por ejemplo, lo han manifestado la British
Medical Association (www.bma.org.uk); British Fertility Society (www.britishfertilityso-
ciety.org.uk); en Francia I’Académie Nationale de Médecine (www.academie-medecine.fr).
Sin embargo la American Society for Reproductive Medicine recomienda un sistema que
permita al hijo conocer el origen de su concepcion y recomienda sinceridad con los hi-
jos en este aspecto. Ethics Committee Report. “Informing offspring of their conception by
gamete donation”. 81 Fertility and sterility 3, 2004
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viven mejor. Pero si creo que no se les trata debidamente si se les oculta
esta informacién”(35).

El hijo que ignora que fue concebido con gametos donados constru-
ye su propia identidad y, en consecuencia, también la de sus descen-
dientes, confiando en una informacién que es, en parte, falsa. Ello su-
pone que estd en cuestion la pretension moral de vivir confiando en la
veracidad de la informacién que el Estado y la familia proporcionan a
cada persona sobre sus origenes y, por tanto, sobre ella misma.

El Estado, que determina los limites y las finalidades con las cuales
se pueden aplicar las técnicas médicas para la reproduccién, que fija
cudles son las técnicas admitidas y las personas que pueden someterse
a ellas, asi como sus efectos en cuanto a la filiacién y que gestiona toda
la informacién, deja finalmente en manos de los usuarios la decisién so-
bre si el hijo que nacerad podra saber la verdad sobre su origen. En mi
opinién, ello provoca la duda sobre si el Estado ejerce adecuadamente
sus responsabilidades puesto que impide a algunos ciudadanos adul-
tos el acceso a datos que son esenciales para ellos, tanto desde el punto
de vista del conocimiento de la verdad sobre la propia identidad, como
de su herencia genética.

Esta idea se expresa claramente en un documento informativo de los
que la administracién britanica publicé con ocasién de la reforma que
permite el acceso a la identidad de los donantes: “Parliament has decided
that any child of yours would have the right to information about how he or
she was conceived, and this is therefore something over which you have no
choice” (36).

(35) WARNOCK, M., “The good of the child”, Bioethics, 151, 1987. En términos pare-
cidos se expresa el trabajo de LAING, ”Artificial reproduction, the ‘welfare princi-
ple’...”, p. 345. También plantean la cuestién en términos de engano: FREEMAN, que se
pregunta: “Can we justify offering children a lifetime of deceit?”, “The new birth right”,
p- 290, y EEKELAAR, “...Would anyone choose to live his or her entire life on the basis
that he or she had been deliberately deceived about their genetic origin?”. EEKELAAR,
J.,“Families and children” en el libro de C Mc.CRUDDEN y CHAMBERS (eds.) Indivi-
dual Rights and the law in Britain. Oxford, 1994.

(36) Obtaining information from the HFEA register: things for donor conceived people, do-
nors, parents and patients considering donor treatment to think about”. Www.hfea.gov.uk/
docs/Obtaining_register_information_from_the HFEA_register.pdf. Marzo de 2006.
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7. Propuestas para facilitar al hijo el conocimiento
de su origen genético

La experiencia de los paises que ya tomaron la decisién de permitir
al hijo conocer la identidad del donante demuestra que esta medida no
garantiza el conocimiento de los origenes, pues los padres siguen sin
informar a sus hijos de su origen genético. Probablemente ello indica la
necesidad de una mayor conciencia social sobre la importancia de que
los hijos sean informados de su origen y, también la conveniencia de
que los usuarios de las técnicas sean asesorados sobre el mejor mo-
mento y manera de abordar esta cuestion con el hijo.

Ante este hecho, algunos Estados han optado por informar a los pa-
dres de la importancia de tener una actitud sincera con el hijo y asi, por
ejemplo, en el Reino Unido, el Code of Practice publicado por la Human
Fertilisation and Embryology Authority, dispone que hay que informar a
los usuarios de las técnicas de la eventualidad de que el hijo quiera co-
nocer sus origenes®. En el Estado australiano de Victoria, cuando en
2006 se cumplieron 18 afios desde la creacién del registro, se comprobd
que persiste la tendencia de los padres de ocultar a los hijos las parti-
cularidades de su concepcién. Con este motivo el gobierno puso en
marcha la campana Time to tell, que esta dando resultados satisfacto-
rios (38).

Lo cierto es que garantizar el conocimiento de los origenes tropieza
con la dificultad que supone obligar a los padres a informar a los hijos,
que no tiene una solucién practica clara y que ademas es polémica, par-
ticularmente porque podria constituir una intromisién en su vida pri-

vada (39).

(37) Code of Practice. Human Fertilisation and Embryology Authority, (apartados 5.6 y
3.13) 6° edition, 2003. Asi también en Suecia: BURRELL, R., “Assisted Reproduction in
the Nordic Countries. A comparative study of policies and regulation”. Nordic Commit-
tee on Bioethics, Octubre 2005, pags. 12 y 19.

(38) “Assisted Reproductive Technologies and Adoption Final Report”. Victorian Law
Reform Commission. Publicado el 7 de junio de 2007, p. 152.

(39) El Tribunal Constitucional aleman traté sobre la posibilidad de obligar a la ma-
dre a revelar el nombre del hombre con quien tuvo relaciones sexuales en el periodo de
la concepcioén, en el caso de una mujer que demandé a su madre con la pretension de co-
nocer la identidad de su padre. Segtin la sentencia, la Constitucién no resuelve si debe
prevalecer el derecho del del hijo a ser informado o el de la madre a decidir si y a quién
revela datos sobre su vida personal, y que, por tanto, mientras el legislador no tome po-
sicién, el juez ha de resolver con base en la ponderacién de los intereses, atendiendo a
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Si se considera insuficiente la via del asesoramiento a los usuarios
sobre esta cuestion o ésta no fuese eficaz, podria pensarse en una de las
opciones siguientes:

A) Acceso al Registro Nacional de Donantes de Gametos

La primera consiste en permitir a las personas interesadas en averiguar
si fueron concebidas con gametos donados, solicitar esta informacion en un re-
gistro especial, sistema que prevén las legislaciones de Suecia (40) y del
Reino Unido (41).

En el Reino Unido y Canadd, ademads, como medida para impedir
matrimonios incestuosos, toda persona que pretenda casarse puede pe-
dir que se le informe sobre la existencia de parentesco con la pareja (42).

Para nuestro sistema podria tratarse del Registro Nacional de Do-
nantes de Gametos, cuya creacion esta prevista en la LTRHA (art. 21),
en el cual habran de constar los datos de identificacién de los hijos na-
cidos de cada donante. En el apartado V.1.b se desarrolla con detalle su
regulacion.

El hijo podria dirigirse a este registro para averiguar si fue concebi-
do con gametos procedentes de donacion. Ello deberia acompariarse de
asesoramiento a los usuarios sobre la importancia de no ocultar al hijo
sus origenes, de los riesgos que ello comporta y también sobre la forma
y el momento de hacerlo.

las circunstancias de cada caso. Sentencia de 6 de mayo de 1997 (1997 BVerfG, NJW
1769). En este caso la madre fue condenada a informar de los nombres y domicilios de
los cuatro posibles progenitores pero el Tribunal no resolvié si es posible ejecutar forzo-
samente una sentencia de esta naturaleza a través de una multa o de encarcelamiento.
VOLL, A.S., “The Right to privacy & assisted reproductive technologies: a comparative
study of the law of Germany and the US”, 21 N.Y.L.Sch.] Int'l & Comp. L, 2002, p. 229.

(40) Act on Insemination (nim. 1140, de 1984) y In vitro fertilization Act (ndm. 711 de
1988). Art. 7.2.

(41) Section 31 (3) Human Fertilisation and Embryology Act 1990 (c. 37) (HFEA).

(42) En el Reino Unido, (Section 31.6 y 7) HFEA. En Canada, art. 18.4. Assisted Hu-
man Reproduction Act (SC 2004, c.2).
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B) Mencién del origen de la concepcion
en el Registro Civil

La segunda posibilidad consiste en mencionar el origen de la con-
cepcidn en la inscripcién de la filiacion en el Registro Civil, que es una
medida que ningtin ordenamiento ha previsto (43) y que proponen
aquellos que afirman que el Estado no puede abandonar su responsa-
bilidad en la tutela de los derechos de las personas, dejando en manos
de los padres la decisién sobre si informar o no al hijo sobre el origen
de la concepcién (44). Esta medida incentivaria a los mismos padres a
tener a los hijos informados.

Concretamente en Nueva Zelanda, donde el conocimiento de los ori-
genes es uno de los principios que informan la legislacion (45), se estd
estudiando la introduccién de una doble inscripcién de nacimiento: una
de caracter privado y otra de caracter publico. La primera contendria la
informacion sobre la filiacién genética, con identificacion del donante y
seria accesible solo al propio inscrito. La segunda recogeria los datos so-
bre la filiacién legal. Para asegurar que el hijo estd informado del origen
de su concepcidn se propone anotar en la segunda, junto con el nombre
del/de los padre/s legal/es, la mencién “by donor” o bien “by parental
status order” (46).

Este sistema es paralelo al que resulta de la legislacién espafiola so-
bre la adopcidén, que prevé que la filiacion adoptiva sea objeto de una
inscripcién principal de nacimiento, en la que constan sélo los datos
sobre la filiacién adoptiva. Esta nueva inscripcion se refiere a la ins-
cripcién previa, que comprende todo el historial juridico de la adop-
cion (47).

(43) En el Reino Unido se propuso en el Report of the committee of inquiry into human
fertilisation & embyology conocido como Warnock Report (1984) pero finalmente la ley de
1990 no recogié esta obligacion.

(44) FREEMAN, “The new birth right?...”, p. 291, WALLBANK, “The Role of Rights
.7, p- 246; COHEN, S.R., “The invisible man. Artificial insemination by donor and the
legislation on donor anonymity: a review”, 30 Journal of family planning and reproductive
health care 4, 2004, p. 272; FRITH, “Beneath the rhetoric...”, p. 481-2.

(45) Human Assisted Reproduction Act 2004. Section 4. Principles.

(46) Law Commission. Report 88: “New Issues in Legal Parenthood”, abril de 2005.

(47) La reforma ha previsto ademas la posibilidad de hacer constar como lugar de
nacimiento el del domicilio de los adoptantes en substituciéon del lugar real de naci-
miento. Art. 20.1 LRC, tal como ha quedado redactado tras la reforma por la DF 2° de la
Ley 15/2005, de 8 de julio, de reforma del Cc y la LEC en materia de separacién y di-
vorcio y arts. 77 y 307 RRC, modificados por el RD 820/2005, de 8 de julio.
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En definitiva, se trata de que el Registro ponga de manifiesto la rea-
lidad: que la filiacién legal de la persona concebida con gametos dona-
dos no se corresponde completamente con la genética. El ejemplo de la
adopcion permite comprobar que la ley tiene mecanismos para hacer
posible la coexistencia de una paternidad legal sin base biolégica, al la-
do de una paternidad puramente biolégica. Ambas forman parte de la
historia del hijo y son compatibles.

Sin embargo es discutible si el Registro Civil es el instrumento ade-
cuado para recoger este dato, puesto que entre el donante de gametos
y el hijo no se establece en ningtin momento una vinculacién juridica.
En el caso de la adopcién, en cambio, la persona adoptada tuvo un vin-
culo juridico con los progenitores por naturaleza, que se extinguié con
la adopcion y esta filiacion puede determinarse también con posterio-
ridad a la adopcién, aunque sin efectos juridicos y sin afectar a la adop-
cion (art. 180.4 Co).

IV. LA CUESTION SOBRE SI EL HIJO TIENE DERECHO
A ACCEDER A LA INFORMACION GENETICA
EN INTERES DE SU SALUD

1. Informacion acerca de los donantes en interés de la salud del hijo en la
LTRHA

A) Datos fisicos e historia clinica del donante

La LTRHA establece que el hijo puede acceder a toda la informacién
registrada relativa al proceso de reproduccién asistida, excepto a la
identidad del donante (arts. 5.5.2 y 18.3 LTRHA).

Ello le ha de permitir conocer la historia clinica de éste, la descrip-
cién de sus datos fisicos y cuantos otros puedan ser de interés para su
salud.

La informacién sobre los donantes se recoge en una historia clinica,
que incluye antecedentes personales y familiares asi como un examen fi-
sico (art. 3 del RD 412/1996, que establece el protocolo obligatorio de es-
tudio de los donantes). El protocolo tiene 6 apartados: El primero reco-
ge los datos personales (nombre y apellidos, direccién, fecha de naci-
miento, DNI, lugar de nacimiento, nacionalidad y niimero de registro).
El segundo, “Datos fisicos”, incluye: talla, peso, color de piel, de pelo y
de los ojos, textura del pelo, grupo sanguineo y raza. El tercero contiene
la historia médica (enfermedades actuales y de la infancia, exposicién a
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sustancias quimicas o a radiaciones, historia psiquiatrica, consumo de
drogas o alcohol, historia reproductiva y donaciones anteriores, entre
otras) y el cuarto, los antecedentes médicos familiares. Los apartados V
y VIrecogen diversos datos técnicos.

El acceso a estos datos es manifestacion del derecho a la informacion
sobre la propia salud reconocido en la legislacion sanitaria (48). El pro-
blema es que el hijo que ignora las circunstancias de su concepcién, no
solicitard la informacién que la ley le permite conocer.

B) Identificacion del donante

La LTRHA prevé la posibilidad excepcional de descubrir la identi-
dad de los donantes en caso de peligro cierto para la vida o la salud del
hijo (art. 5.5.3 LTRHA).

Hay que destacar la ampliacién de los supuestos en los que puede
desvelarse la identidad de los donantes a los casos de peligro para la sa-
lud del hijo, en relacion a la ley anterior, que aludia sélo a los supuestos
de peligro para su vida (49). Esta referencia a la salud del hijo ha de per-
mitir atender las necesidades médicas de éste frente a patologias que
puedan causarle sufrimiento o limitaciones, sin tener que esperar, como
sucedia segtin la ley anterior, que sea su vida la que esté amenazada.

Este nuevo supuesto podria dar lugar a la pretensién de identificar
al donante con base en una necesidad psicolégica, puesto que, segin
afirman algunos estudios, el desconocimiento de la historia familiar
puede provocar inseguridad y dificultar la elaboracién de la propia
identidad (50).

(48) La legislacion sanitaria reconoce el derecho de acceso a la informacién sobre la
propia salud, que esta condicionado a la ausencia de perjuicio del derecho de terceros a
la confidencialidad (arts.4 y 18.3 de la Ley 41/2002, reguladora de la autonomia del pa-
ciente). También reconoce este derecho el art. 10.2 del Convenio para la proteccién de los
derechos humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la
biologia y la medicina, de 1996 (Convenio de Oviedo) aprobado por el Comité de Mi-
nistros del Consejo de Europa el 19 de noviembre de 1996, firmado el 4 de abril de 1997
y ratificado por Espana el 23 de julio de 1999.

(49) La referencia a la salud del hijo proviene del proyecto presentado por el Go-
bierno a las Cortes. BOCG. CD. VII legislatura. Serie A, nim. 39-1, de 13 de mayo de
2005.

(50) Los aspectos psicoldgicos del interés de las personas en el conocimiento de su
origen estan expuestos en GARRIGA, La adopcion y el derecho a conocer...., pags. 178 y ss.
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La revelacion de la identidad en estos casos tiene cardcter restrin-
gido y, por tanto, sélo accede a ella el personal sanitario al que co-
rresponda cuidar de la salud del hijo, siempre que su intervencién
sea necesaria para un mejor tratamiento, pero no comporta la identi-
ficaciéon del donante por parte de los usuarios de las técnicas ni de los
hijos.

La Ley no determina cuél es el 6rgano o autoridad competente para
decidir en cada caso si procede desvelar la identidad del donante y pre-
cisa que la identificacion del donante no comporta la determinacion de
la filiacion (art. 8.3 LTRHA). Esta tltima precision es innecesaria ya que
el conocimiento de la identidad del donante no es titulo para la deter-
minacién legal de la filiacion.

La Ley tampoco establece quiénes son los legitimados para solicitar
que se identifique al donante y parece que habran de ser los padres o
tutores del menor, o el propio hijo si fuere mayor, a propuesta de los
profesionales sanitarios que habran informado sobre esa necesidad. De
nuevo en este supuesto, la ignorancia sobre el verdadero origen genéti-
co que, como se ha explicado, no consta en ningtin documento médico
o legal, puede afectar a las posibilidades de una actuacién médica ade-
cuada.

Finalmente, con la misma finalidad de actuar en beneficio de la sa-
lud del hijo, deberia preverse la posibilidad de identificar a otras per-
sonas concebidas con gametos procedentes del mismo donante.

C) Contenido de la historia clinica del hijo en la LTRHA

La ley dispone que s6lo la historia clinica de la madre debe contener
datos sobre la utilizacién de las técnicas y de gametos donados, pero no
menciona la historia del hijo. Puesto que el hijo hereda del donante la
mitad de la herencia genética, el hecho de haber sido concebido con ga-
metos procedentes de donacién deberia formar parte, en mi opinién, de
su historia médica como contenido de los antecedentes familiares. Co-
mo es sabido, toda historia clinica contiene una primera parte llamada
anamnesis, que contiene, entre otros datos, los antecedentes personales
y familiares de cada paciente (51).

La persona concebida con gametos donados a quien nadie ha informado
sobre su origen desconoce parte de sus antecedentes médicos y vive y actiia

(51) Art. 15.2 de la Ley 41/2002, reguladora de la autonomia del paciente.
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confiando en una historia médica que no se corresponde totalmente con la
suya. El conocimiento de esta informacion puede indicar la conve-
niencia de adoptar medidas dirigidas a evitar o paliar el desarrollo
de enfermedades, como puede ser una variacién en el estilo de vida
con el fin de compensar la predisposicién a padecerlas, o la realiza-
ciéon de pruebas diagnésticas méds a menudo o mds pronto de lo ha-
bitual.

Con respecto a su contenido, la informacién médica sobre el donan-
te deberia actualizarse peridédicamente pues, por una parte, el donante
puede desarrollar una enfermedad o enterarse de que es portador tiem-
po después de haber hecho la donacién y, por otra parte, tanto el do-
nante como el hijo podrian beneficiarse de los descubrimientos sobre
las bases genéticas de algunas enfermedades y conocer también la pro-
babilidad de transmisién a sus descendientes. La informacion médica
sobre el hijo puede interesar también al donante, que podria necesitar-
la para actuar en beneficio de su salud o de la de sus descendientes.

De ello resulta que estar informado del origen de la concepcién es
imprescindible a fin de garantizar el conocimiento de los antecedentes
médicos. Si tenemos en cuenta que la decisién sobre si informar al hijo
sobre su origen estd en manos de los padres, se podria plantear la posi-
bilidad de imputarles alguna responsabilidad por el hecho de que el hi-
jo padezca una enfermedad que no le hubiera afectado o lo habria he-
cho en menor medida, de haber conocido a tiempo su ascendencia ge-
nética.

2. Declaraciones de diversas organizaciones internacionales

Diversas instituciones internacionales que se ocupan la proteccion
de las personas en relacion con las nuevas aplicaciones de la medicina
y la biologia humana ponen de relieve la importancia cada dia mayor
del interés que para toda persona tiene el acceso a sus datos genéticos
en interés de la salud. Asi, por ejemplo, el Comité sobre Bioética del
Consejo de Europa recomienda en un informe de 2003 referido a la do-
nacion de gametos, que se garantice a todas las personas el acceso a la
informacion sobre los detalles genéticos de sus ascendientes, cuyo co-
nocimiento puede ser determinante para la proteccion de su salud (52).

(52) Steering Committee on Bioethics (2003) “Report by the Working Party on the Pro-
tection of the Human Embryo and Fetus” (CDBI-CO-GT3).
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También la Declaracién Internacional sobre los Datos Genéticos Hu-
manos de la UNESCO, de 2003, destaca la relevancia que tienen estos
datos, no sélo para el conocimiento de la predisposicién genética de ca-
da persona, sino también para su familia, incluida la descendencia, ad-
vierte que estos datos pueden tener en el futuro una relevancia que hoy
se desconoce y afirma que toda persona deberia poder acceder a
ellos (53).

V. DERECHO A CONOCER LA IDENTIDAD DEL DONANTE
1. Donacion de gametos y anonimato del donante en la LTRHA
A) Contrato confidencial y cardcter anénimo de las donaciones

La donacién de gametos es un contrato entre el centro autorizado,
donatario, y el donante. El primero recibe los gametos que del segun-
do, aunque el destinatario de éstos no es el centro sino una persona o
pareja que los necesita para su reproduccion. Objeto de la donacion
puede ser esperma, 6vulos o embriones, que la Ley trata de la misma
forma.

La Ley define las donaciones de gametos como contratos confi-
denciales y establece que serdn anénimas (art. 5 LTRHA). Las referen-
cias al anonimato de las donaciones de gametos son muy habituales tanto en
las legislaciones que se han consultado como en gran parte de la lite-
ratura relativa a esta materia. Sin embargo, estas donaciones rara-
mente son anénimas, pues ello supondria que la identidad de los do-
nantes es desconocida, incluso para los centros médicos que reciben
estos materiales, y ello no es asi. En consecuencia, lo correcto es utilizar
los términos confidencial, reservado o secreto, que indican la existencia de
una informacién que se oculta para que sélo la conozcan algunas per-
sonas.

Las donaciones no son realmente anénimas, como las califica la Ley,
ya que el centro médico que recibe los gametos esta obligado legal-
mente a recoger la informacion detallada por el protocolo para el estu-
dio de donantes, que incluye su identidad (v. apartado IV.1.a.). Ade-
mas, el centro tiene que comprobar de forma fehaciente este dato y la

(53) “Declaracion Internacional sobre los Datos Genéticos Humanos”. UNESCO, 16

de octubre de 2003.
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falta de diligencia en esta comprobacién puede determinar la comisién
de una infraccion grave si se genera un niimero de hijos por donante
superior al legalmente permitido (arts. 5.7 y 26.2 b) LTRHA).

La Ley anterior (Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre técnicas de
reproduccioén asistida, BOE ntim. 280, de 22 de noviembre, LTRA) tam-
bién establecia la norma del anonimato de las donaciones, cuyo mante-
nimiento en la LTRHA no suscit6é discusiones en la tramitacién parla-
mentaria.

La confidencialidad del contrato comporta que el centro se compro-
mete a no hacer ptblica la existencia del contrato ni la identidad del do-
nante, y la Ley establece cudles son los mecanismos para la conserva-
cién y transmision de los datos que permitirdin mantener esta confi-
dencialidad.

Los responsables de garantizar el anonimato son los equipos biomé-
dicos y la direccion de los centros o servicios en que trabajan. La vul-
neracién de las condiciones de confidencialidad en cuanto a los datos
de los donantes constituye, segtin la LTRHA, infraccion grave (54).

B) Registro Nacional de Donantes de Gametos y Preembriones

La informacién sobre donantes y usuarios se recoge en una historia
clinica y debe constar, segtin la LTRHA, en el Registro Nacional de Do-
nantes de Gametos y Preembriones, que todavia no se ha creado (55).
La ley anterior (LTRA) también ordend su creacion y en 1996 se dicta-
ron un Real Decreto y una Orden para su desarrollo (56), pero no llegé
a constituirse, debido, entre otros motivos, al recelo de los profesiona-
les sanitarios, que dudan de las garantias de confidencialidad del re-
gistro (57).

(54) La ley asocia a esta infraccion una multa de 1.001 a 10.000 € (arts. 18.2,26.2b) 5
y 27.1 LTRHA).

(55) Art. 21 LTRHA.

(56) Real Decreto 412/1996 de 1 de marzo, por el que se establecen los protocolos
obligatorios de estudio de los donantes y usuarios y se regula la creacién y organizacion
del Registro Nacional de Donantes de Gametos y Preembriones con fines de reproduc-
cién humana y Orden de 25 de marzo de 1996, del Ministerio de Sanidad y Consumo,
por la que se establecen las normas de funcionamiento de ese registro (BOE 2-5-1996,
num. 106).

(57) Segtin la Comision Nacional de Reproduccién Humana Asistida, “En Espafa se
ha cuestionado su existencia desde ambitos profesionales basandose en razones de uti-
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Hoy la creaciéon de este registro es necesaria, ademads, para el cum-
plimiento de la Directiva 2006/86/CE de la Comisién, de 24 de octubre
de 2006, que impone la exigencia de trazabilidad en los procedimientos
que implican el manejo de células y tejidos humanos, que incluyen ga-
metos y embriones (DOUE de 25-10-2006).

La Ley establece que serd un registro tinico de cardcter administrati-
vo, adscrito al Ministerio de Sanidad, en el que se inscribiran los do-
nantes y los hijos nacidos de cada uno de ellos, la identidad de las pa-
rejas o mujeres receptoras y la localizacion de todos ellos en el momen-
to de la donacion y de su utilizacion. El registro permitird relacionar los
datos de cada donante con los de los receptores y los de las personas
que fueron concebidas con gametos donados. Los centros sanitarios es-
taran obligados a suministrar esta informacién a fin de que sea com-
pleta (58) y su recogida, tratamiento y custodia debera hacerse en la
mas estricta confidencialidad (art.9 RD 412/1996).

También el Real Decreto 1301/2006, sobre normas de calidad y se-
guridad en materia de células y tejidos humanos, prohibe que se facili-
ten o divulguen informaciones que permitan la identificaciéon de do-
nantes y receptores y que se faciliten a los donantes o a sus familiares,
datos identificadores de los receptores o viceversa (59).

Esta disposicién incorpora al ordenamiento espafiol la Directiva so-
bre normas de calidad y seguridad para la donacién de células y tejidos
humanos (60), que establece el respeto a las legislaciones de los Estados
miembros que autorizan, en casos excepcionales, en particular en caso
de donacién de gametos, la revelacion de la identidad del donante.

lidad y confidencialidad, lo que probablemente estd dificultando su desarrollo...”. I In-
forme anual de la Comisién Nacional de Reproduccion Humana Asistida, Ministerio de Sani-
dad y Consumo, 1998, p. 16.

(58) El incumplimiento de esta obligacién constituye infraccién grave. Arts. 23 y 26.
2.b) LTRHA.

(59) Art. 6.5 del Real Decreto 1301/2006, de 10 de noviembre, por el que se estable-
cen las normas de calidad y seguridad para la donacién, la obtencién, la evaluacién, el
procesamiento, la preservacion, el almacenamiento y la distribucién de células y tejidos
humanos y se aprueban las normas de coordinacién y funcionamiento para su uso en
humanos. BOE niam. 270, de 11 de noviembre de 2006.

(60) Directiva 2004/23/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo
de 2004, de establecimiento de normas de calidad y de seguridad para la donacién, la
obtencion, la evaluacién, el procesamiento, la preservacion, el almacenamiento y la dis-
tribucién de células y tejidos humanos y Directiva 2006/17/CE de la Comisién, de 8 de
febrero de 2006.
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2. Algunos modelos de regulacion en derecho
comparado (61)

El estudio de las cuestiones que ocupan a los legisladores y a la doc-
trina en materia de reproduccién asistida en derecho comparado pone
de manifiesto una atencion creciente a los derechos de las personas que
fueron concebidas utilizando estas técnicas, que se ha concretado dlti-
mamente en la supresion del anonimato del donante en algunos Esta-
dos (62). Los modelos de regulacion son tres:

A) Reconocimiento del derecho del hijo a conocer
la identidad del donante

Algunas legislaciones permiten al hijo conocer la identidad del do-
nante cuando alcanza la mayoria de edad o madurez suficiente.

Suecia fue pionera en reconocer, en 1984 este derecho a los hijos
cuando alcanzan una “madurez suficiente” (63). También Austria lo re-
conoce, a partir de los 14 afios (64) y Suiza, cuya Constitucién reconoce
el derecho a conocer la propia ascendencia (65). En los tltimos tres afios

(61) Replies by the member States to the questionnaire on access to medically assisted pro-
creation and on right to know about their origin for children born after MAP . Consejo de Eu-
ropa. 2005.

(62) DANIELS, K., “Donor gametes: anonymous or identified?”. Best Practice & Re-
search Clinical Obstetrics & Gynaecology, 2006, pags.12-13 y SOINI, S., IBARRETA, D.,
ANASTASIADOU, V., AYME, S., BRAGA, S., CORNEL, M., COVIELLO, D.A., EVERS-
KIEBOOMS, G., GERAEDTS, J., GIANAROLI, L., HARPER, J., KOSZTOLANYI, G.,
LUNDIN, K., RODRIGUES-CEREZO, E., SERMON, K., SEQUEIROS, ]., TRANEB-
JAERG, L., KAARIAINEN, H., “The interface between medically assisted reproduction
and genetics: technical, social, ethical and legal issues’. ESHRE Monographs. European
Journal of Human Genome, 2006, p. 619. VLAARDINGERBROEK, P., “Report on the use
of genetic information not related to heatlh”, 2006.

(63) Act on Insemination (num. 1140, de 1984) y In vitro fertilization Act (ndam. 711 de
1988). Tienen “suficiente madurez” los jovenes de edad cercana a la mayoria de edad
(que se alcanza a los 18 afios) segtn se interpreta en las Instrucciones formales del Mi-
nisterio de Sanidad y Bienestar de 1987.

(64) Fortplanzungsmedizingesetz (Ley sobre la medicina procreativa) de 14-5-1992
(8§ 15 y 20).

(65) Loi fédérale sur la procréation médicalement assistée (18-12-1998), que entré en vigor
el 1 de enero de 2001 (arts. 24, 25 y 27); Constitution Fédérale de la Confédération Suisse, de
18 de abril de 1999, art. 119 g: « Toute personne a acces aux données relatives a son as-
cendance ».
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han optado por la misma solucién Holanda (66), el Reino Unido (67),
Noruega (68) y Finlandia (69).

Las legislaciones de Nueva Zelanda y de los Estados australianos de
Victoria y Australia Occidental (70), presentan la particularidad de que
autorizan al donante a identificar al hijo que fue concebido con sus ga-
metos y a la familia receptora (71). La solicitud del donante en este sen-
tido se comunica al hijo o a la familia y su consentimiento es imprescin-
dible (72). Esta medida es polémica pues en muchos casos sucede que el
hijo se entera de cémo fue concebido a través de la comunicacién de la
autoridad correspondiente, que se dirige a él para solicitarle el consen-
timiento. En Victoria el gobierno se plantea modificar la legislacién, de
forma que la voluntad del donante de conocer la identidad del hijo sélo
se comunique a éste en el caso de que él mismo acuda solicitando iden-
tificar al donante (73).

En Alemania los hijos también pueden conocer la identidad del do-
nante, en aplicacién de la doctrina del Tribunal Constitucional, segtn la

(66) The Artificial Insemination (Donor Information) Act, de 25 de abril de 2002,
(Staadsblad 2002 nr. 240. Bulletin of Acts and Decrees 240), en vigor desde 2004, per-
mite al hijo acceder a la informacién sobre la identidad del donante a partir de los 16
afios.

(67) Human Fertilisation and Embryology Authority (Disclosure of Donor Information) Re-
gulations 2004 (5.1.2004, No. 1511), que entr6 en vigor en abril de 2005. Entre las pro-
puestas de revision de la legislaciéon vigente, el gobierno contempla la posibilidad de ha-
cer accesible al hijo, la informacién sobre la existencia de otras personas concebidas con
gametos procedentes de su mismo donante. Human Tissue and Embryo (Draft) Bill, (ma-
yo de 2007). www.dh.gov.uk/en/ Publicationsandstatistics/ Publications /Publications-
Legislation /DH_074718.

(68) Act relating to the application of biotechnology in human medicine (5 de diciembre de
2003 No. 100) en vigor desde 1 de enero de 2005 (arts. 2-7 a 2-9).

(69) Lag om assisterad befruktning, de 22 de diciembre de 2006, num. 1237/2006, que
entrara en vigor el 1 de septiembre de 2007.

(70) En Nueva Zelanda, Human Assisted Reproductive Technology Act 2004 n. 092,
section 50; en Victoria, Infertility Treatment Act, de 1995, section 79. En el Australia
Occidental, Human Reproductive Technology Act 1991, modificada en 2004 (ss. 49 2d
y 2f).

(71) En Victoria, ss.76 y 77 Infertility Treatment Act 1995; en Nueva Zelanda, ss. 59 a
61 Human Assisted Reproductive Technology Act 2004 y en Australia Occidental, S. 49 (2)
Human Reproductive Technology Act 1991. SCHNELLER, E.A., “The rights of donor inse-
minated children to know their genetic origins in Australia”. Australian Journal of Family
Law, 2005, vol. 19. En el Reino Unido, el proyecto legislativo Human Tissue and Embryo
(Draft) Bill, propone informar al donante en el caso de que una persona concebida con
sus gametos solicite informacién sobre su identidad.

(72) El proyecto de reforma del gobierno britanico propone permitir a los donantes
acceder a informacién no identificativa sobre las personas concebidas con sus gametos.
Human Tissue and Embryo (Draft) Bill.

(73) “Assisted Reproductive Technologies and Adoption Final Report”. Victorian Law
Reform Commission. Junio de 2007, pags. 148 y ss.
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cual el derecho al conocimiento del propio origen forma parte del dere-
cho al libre desarrollo de la personalidad (74) y, en consecuencia, la pro-
mesa de anonimato hecha por el médico al donante y a la madre es nu-
la, en tanto que se trata de un contrato en perjuicio de terceros (75). En
otros paises la cuestion es objeto de debate actualmente, como es el ca-
so de Irlanda, donde el Parlamento trabaja en un proyecto que permite
al hijo conocer la identidad de los donantes (76).

El acceso a la identidad del donante se organiza en algunas legisla-
ciones, a través de un registro, en el que constan todos los datos sobre
el donante, el hijo y la familia de éste, al cual deben dirigirse quienes
pretendan obtener la informacién (77). Algunas legislaciones prevén
notificar al donante la recepcién de la solicitud,

En Suiza, si el hijo solicita informacién sobre el donante, se le notifi-
cay se le advierte de que su identidad sera desvelada. Le otorga un pla-
zo razonable de tiempo para decidir si acepta o no tener contacto con él
y, si manifiesta su oposicién, se informa al hijo de los derechos del do-
nante y de su familia, pero recibira la informacién si mantiene su pre-
tension (78). En Holanda, ante una solicitud de informacién se contacta
con el donante y se le pide autorizacién. Ante una posible negativa, el
mismo registro valora las circunstancias del caso y, excepto que el do-
nante exprese razones suficientes (que la ley no especifica), prevalece el

(74) Sentencia de 31-1-1989 (BverfG 79, 256) (FamRZ, 1989, 225).

(75) En Alemania la regulacion de las técnicas médicas de reproduccion se limita a
la Ley para la proteccién de embriones, de tipo penal, que tipifica algunas actividades
relacionadas con la manipulacién de embriones humanos (de 13 de diciembre de 1990)
y la Ley que prohibe los contratos de adopcion y la maternidad subrogada (de 27-11-
1989). La reproduccion asistida se rige por las directrices de la profesion de los Colegios
de Médicos, que admiten la inseminaciéon con donante sélo excepcionalmente, previo
dictamen de la comision de ética de esta corporacion. Segtin este documento, el donan-
te debe ser informado de la posibilidad de que el hijo investigue sus origenes, ante la
cual el médico no puede escudarse en el secreto médico, y que el conyuge o pareja de la
usuaria sera advertida de que el hijo puede impugnar la paternidad de quien aparece
identificado como padre y puede incluso reclamar la del donante (§ 1600 al. 1y 2 BGB).
Ante este panorama no sorprende constatar que hoy en Alemania hay pocos donantes.

(76) La Commission on Assisted Human Reproduction, nombrada por el gobierno, y el
Institute of Obstetricians and Gynaecologists han recomendado que se reconozca el derecho
del hijo a identificar a los padres genéticos. Rights —based Child Law: The case for reform.
Law Society’s Law Reform Committee. Marzo de 2006.

(77) Suiza, Holanda, Noruega, Finlandia, Reino Unido, Nueva Zelanda, y los Esta-
dos australianos de Vitoria y Australia Occidental.

(78) Arts. 15 a 26 Ordonnance sur la procréation médicalement assistée, de 4-12-2000 (RO
2000, 3068). Las decisiones de la oficina del registro son apelables ante la Data Protection
Federal Commission y finalmente ante el Tribunal Federal.
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deseo del hijo. La decisién de este 6rgano es recurrible judicialmen-
te (79).

Y otras obligan a ofrecer al hijo asesoramiento psicoldgico (80). Ade-
mas, con el objetivo de facilitar el acceso a las personas afectadas por
donaciones anteriores a la nueva legislacion, algunos Estados han cre-
ado registros voluntarios, que revelan la informacion si el donante y el
hijo manifiestan esta voluntad (81).

El gobierno britanico trabaja en un proyecto que propone permitir al
hijo conocer el nimero, sexo y afio de nacimiento de otras personas
concebidas con gametos del mismo donante, que no sean legalmente
hijos de éste y ademads, si consta su consentimiento, también los datos
sobre su identidad (82).

B) Opcién por la modalidad anénima o identificable de la donacién
(double track, en inglés o double guichet, en francés)

Algunas legislaciones permiten al donante acogerse a la modalidad
anonima o identificable de la donacion, y a los usuarios de las técnicas
utilizar gametos procedentes de uno u otro tipo de donante (83), o bien

(79) Los donantes anteriores a 2004 tienen derecho a permanecer anénimos incluso
si sus gametos son utilizados con posterioridad a esta fecha: en este caso, pueden optar
por permitir que se revele al hijo su identidad. Esta disposicion ha sido polémica pues
el solo hecho de contactar al donante es una amenaza a la garantia de anonimato. Por
ello la sociedad holandesa de bancos de gametos recomienda a sus miembros que se abs-
tengan de utilizar materiales provenientes de donaciones anteriores a 2004. (www.do-
norgegevens.nl/).

(80) En Australia Occidental, s. 49.2 d) Human Reproductive Technology Act de 1991,
modificada en 2004. En Victoria, s. 80 Infertility Treatment Act 1995. En Nueva Zelanda,
la ley sélo establece que hay que advertir al solicitante de la conveniencia de recibir ase-
soramiento psicolégico (s.50.5 Human Assisted Reproductive Technology Act 2004)

(81) En Australia Occidental, Human Reproductive Technology Act, S. 49.; en Victoria,
Infertility Treatment Act 1995, s. 82 y en Nueva Zelanda, Human Assisted Reproductive Tech-
nology Act 2004, section 59-62. En el Reino Unido (Voluntary Information Exchange and
Contact Register) pueden acceder al registro también los hermanos genéticos de vinculo
simple o doble y los donantes de gametos. DANIELS, “Donor gametes...” p. 8.

(82) Human Tissue and Embryo (Draft) Bill, de mayo de 2007.

(83) Este es el sistema que rige en Islandia (Regulation No. 568/1997 on Artificial Fer-
tilization, Art.18). En Bélgica lo contempla la proposiciéon de ley de marzo de 2004 (Sé-
nat, sess. Ord., 2003-2004, Doc Parl., 3-559/1). (arts. 8, 11, 12, 16 y 17). La propuesta pre-
vé la notificacion al donante y la necesidad de que consienta, incluso en el caso de que
hubiese realizado la donacién en la modalidad identificable. Su negativa obligaria al
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condicionan el acceso a la identidad de los donantes a su consenti-
miento escrito (84).

Este es el sistema que, en la préctica, funciona en los Estados Unidos
de América, donde la mayor parte de los Estados no han regulado esta
cuestion y la decision sobre el cardcter anénimo o no de las donaciones
depende de cada centro médico y de las preferencias de los usuarios
(85). Diecinueve legislaciones estatales permiten la identificacion del
donante si se prueba “good cause” o estdndares parecidos (86), pese a lo
cual muchos centros médicos destruyen de forma rutinaria toda la do-

Juez a decidir en atencion a las circunstancias del caso. La medicina reproductiva se ri-
ge hoy por un Decreto Real, de 15 de febrero de 1999. En Francia se presentd una pro-
posicion que preveia este mismo sistema, que finalmente fue retirada. Proposition de Loi
niim. 3225 “relative a la possibilité de lever I'anonymat des donneurs de gametes”, presentada
a la Asamblea Nacional el 28 de junio de 2006. El1 Comité Consultatif National de Ethique
pour les Sciences de la Vie et de la Santé (nim. 90) de enero de 2006 habia propuesto esta
opcidn, incidiendo en la conveniencia de que los padres sean informados de los benefi-
cios de desvelar al hijo, desde pequeiio, las particularidades de su concepcién y de los
riesgos que comporta no hacerlo. También proponia un sistema de mediacion paralelo
al Conseil National pour I’Acces aux Origines Personnelles, que se cre6 en relacién a los
adoptados. “Les nouvelles formes de parentalité et le droit”. Rapport d'nformation n.392
(2005-2006).

(84) Este es el modelo que rige en Canada. Assisted Human Reproduction Act 2004, art.
15.4.

(85) CHUNG, L., “Free trade in human reproductive cells: a solution to procreative
tourism and the unregulated Internet”, 15 Minnesota Journal of International Law, p. 281,
296, 2006.

(86) En el caso Johnson (Johnson v. The Superior Court of Los Angeles County, et al., 80
Cal. App. 4th 1050, 2000) se planteé al tribunal si podia obligarse al centro médico a re-
velar la identidad del donante, a pesar de su compromiso de anonimato, para que éste
pudiese esclarecer qué informacién facilit6 al centro al hacer la donacién. Conforme a la
legislacion aplicable, el juez puede autorizar la identificacién del donante si aprecia cau-
sa suficiente para ello (California Family Code § 7613. West 2000). En el caso, los deman-
dantes concibieron un hijo con esperma proporcionado por Cryobank, que a los seis afios
fue diagnosticado de una enfermedad renal de transmisién genética. El banco les habia
informado de que no habia datos que indicasen la probabilidad de transmisién de en-
fermedad alguna, pese a que conocia que en la historia del donante, que hizo 320 dona-
ciones a ese banco en 5 afos, habia antecedentes de la patologia que afecté al menor. La
necesidad de conocer la informacién en interés de la salud del nifio es motivo suficien-
te, segtn el Tribunal, para obligar al banco a revelar la informacién y el acuerdo entre
éste y los demandantes es contrario la ley porque impide acceder a la identidad del do-
nante en cualquier caso y también porque autoriza al banco a destruir los datos del do-
nante.

BAUMAN, J.H., “Discovering donors: legal rights to access information about
anonymous sperm donors given to children of artificial insemination”, 31 Golden Gate U.
L. Rev. 2001, p. 193. DOLLENS, L.R.,“Artificial insemination: Right of privacy and the
difficulty in maintaining donor anonymity”, 35 Ind.L.Rev, 2001, p.213.
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cumentacién relativa al proceso de reproduccion asistida, una vez fina-
lizado (87).

C) Anonimato del donante

Un tercer sistema consiste en garantizar al donante la confidenciali-
dad sobre su identidad y en impedir, en consecuencia, el acceso del hi-
jo a esta informacion (88).

La evolucion de las legislaciones estatales en cuanto al anonimato de
los donantes de gametos se sigue con atencion desde diversas organi-
zaciones internacionales que velan por la proteccion de los derechos de
las personas en relacion con las nuevas aplicaciones de la biologia y la
medicina. En este contexto, debe destacarse que el Comité de los dere-
chos del Nifio de las Naciones Unidas ha declarado en diversos docu-
mentos la conveniencia de permitir el acceso a los origenes genéticos y
ha advertido sobre la posible contradiccién de los derechos reconocidos
en los arts. 3 y 7 del Convenio sobre Derechos de los Nifios con el ano-
nimato del donante. Asi lo declar6, por ejemplo, en 2002 respecto de la
legislacion britanica:

“31. (...) el Comité expresa preocupacion porque (...), los hijos adop-
tados o los nacidos mediante fertilizacién médicamente asistida no ten-
gan derecho a conocer la identidad de sus progenitores biol6gicos. 32. A
la luz de los articulos 3 y 7 de la Convencién, el Comité recomienda que
el Estado adopte las medidas para que todos los nifios, independiente-
mente de las circunstancias de su nacimiento, y los nifios adoptados
puedan conseguir, en la medida de los posible, informacién sobre la
identidad de sus progenitores” (89).

(87) D’ORAZIO, P. “Half of the family tree: a call for access to a full genetic history
for children born by artificial insemination”, 2 Journal of Health & Biomedical Law, 2006
pags. 261-262.

(88) Las donaciones de gametos son anénimas en Francia, Dinamarca, Grecia y Por-
tugal. En Francia estdn reguladas en el art. 1244-1 del Code de la Santé Publique que esta-
blece el anonimato y impide toda investigacién de la identidad del donante (v. también
los arts. 16.8 del Code Civil y art.1211-5 CSP). Ademas el art. 511-10 del Code Pénal casti-
ga la divulgacién de informaciones que permitan identificar a una persona que ha do-
nado gametos o a la pareja que los ha recibido. En Dinamarca, Ley sobre reproduccién
asistida, de 1997, Ley n. 460, de 10 de junio; en Grecia, Ley sobre procreaciéon humana
médicamente asistida, Ley n. 3089, de 23 de diciembre de 2002 y en Portugal, Ley sobre
reproducciéon médica asistida, Ley 32/2006, de 26 de julio

(89) Observaciones finales del Comité de los Derechos del Nifio 09/10/2002. Reino
Unido (CRC/C/15/Add.188). 31° Periodo de sesiones. De forma parecida se expresé
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Otras instituciones internacionales han puesto de relieve la contro-
versia actual que genera la cuestion sobre la identificacion de los do-
nantes de gametos, pero ninguna de ellas aboga claramente por reco-
mendar la supresién de su anonimato.

El Comité sobre Bioética del Consejo de Europa destaca en un in-
forme de 2003, que la norma del anonimato de las donaciones de game-
tos esta en cuestién debido a una mayor conciencia social sobre el sufri-
miento psicolégico que provoca la ignorancia sobre el propio origen
(90). En un estudio sobre cuestiones éticas relativas a la genética, hecho
por encargo de la Organizacién Mundial de la Salud, se propone per-
mitir al hijo mayor de edad conocer la identidad del donante, sélo si és-
te consiente (91).

3. Impacto de la supresion del anonimato de las donaciones de gametos
A) Disminucién del nimero de donantes

El temor a que la supresién del anonimato provoque una disminu-
cion en el nimero de donantes se hizo patente en el Reino Unido con
ocasion de la discusién y entrada en vigor de la nueva legislacion (92);

respecto a las legislaciones de Noruega, Francia y Dinamarca. Ademads, ha acogido muy
favorablemente las medidas que han adoptado algunos Estados para garantizar a las
personas concebidas con gametos donados el derecho a conocer sus origenes, como su-
cedi6 en la legislacion Suiza. Examen de los informes presentados por los estados par-
tes en virtud del articulo 44 de la Convencién. Observaciones finales del Comité de los
Derechos del Nifo (Ginebra, 2002) Suiza. 13/06/2002. CRC/C/15/Add.182. BLYTH, E.,
FARRAND, E., (2004) “Anonymity in donor assisted conception and the UN Conven-
tion on the Rights of the Child”, 12 International Journal of Children Rights, p. 89.

(90) Steering Committee on Bioethics (2003) “Report by the Working Party...”.

(91) Organizacion Mundial de la Salud. “Review of Ethical Issues in medical gene-
tics” (apartado 4.3.5). Report of Consultants. 2003. WERTZ, D.C., FLETCHER, J.C.,
K.BERG, K..

(92) En el Reino Unido, desde que se anuncio la supresiéon del anonimato de los do-
nantes, el nimero de estudiantes dispuestos a donar se redujo sustancialmente PAUL,
S. HARBOTTLE, S., STEWART, J.A., “Recruitment of sperm donors: the Newcastle-
upon-Tyne experience 1994-2003. 21 Human Reproduction 1, 2006, pags. 150-158; “Shor-
tage of sperm donors predicted when anonymity goes”, British Medical Journal, 31-1-
2004, p. 244. Sin embargo, en una investigacién realizada dos afios antes de la entrada
en vigor de la reforma, la mitad de los donantes afirmaron que continuarian haciendo
donaciones aunque su identidad pudiese ser conocida por los descendientes. DANIELS,
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sin embargo, un afio después de la entrada en vigor de la reforma que
suprimio el anonimato del donante, no se han cumplido las previsio-
nes que auguraban una caida del ntiimero de donaciones, que ha sido
superior al del afio anterior, concretamente en un 6% (93). La expe-
riencia de Suecia, en un estudio realizado quince afios después de la en-
trada en vigor de la ley de 1984 muestra que no ha disminuido el ni-
mero de donantes (94) y los centros norteamericanos que ofrecen ga-
metos procedentes de donantes que consienten ser identificados no
tienen problema para reclutarlos. En Holanda, en cambio, se ha consta-
tado que, desde que se inici6 el debate social sobre la abolicion del ano-
nimato, hace unos 15 afios, el niimero de donaciones ha disminuido en
un 70% y la mitad de los centros médicos han cerrado (95).

Por lo que se refiere a la donacién de embriones, la tinica investi-
gacion que ha analizado la actitud de los donantes en cuanto al acce-
so del hijo a su identidad constaté que un 35% de las parejas donan-
tes aceptaron que su identidad pudiese ser revelada al hijo mayor de
edad (96).

K., BLYTH, E., CRAWSHAW, M., CURSON, R., “Previous semen donors and their views
regarding the sharing of information with offspring”. 20 Human Reproduction 6, 2005, p.
1675 y BLYTH, E., FRITH, L., FARRAND, A., “It is possible to recruit gamete donors
who are both altruistic and identifiable?” 84 Fertility and Sterility, 2005.

(93) “Number of sperm donors rises despite the loss of anonymity” http:/ /news.in-
dependent.co.uk, 4-5-2007.

(94) Un estudio realizado en Suecia sobre el impacto inmediato de la reforma de 1984
muestra que a partir de 1983 se frend el crecimiento en el niimero de donaciones y que
a partir de 1992 creci6é de nuevo. DANIELS, K., LALOS, O., “The swedish insemination
act and the availability of donors”, 10 Human Reproduction 7, pags. 1871-1874, 1995. Un
trabajo posterior confirma que no se ha producido en Suecia el descenso en el niimero
de donantes que se habia temido. LALOS, O., DANIELS, K., GOTTLIEB, C., “Recruit-
ment and motivation of semen providers”, 18 Human Reproduction 1,2003, pags. 212-216.
En el estado australiano de Victoria la reforma provocé la misma dindmica, de descen-
so inicial del niimero de donantes y posterior estabilizacién, junto con un cambio en el
perfil de donante. “Report of the Select Committee on the Human Reproductive Technology act

P TP 96. (Wwww.parliament.wa.gov.au).
(95) JANSSENS, PM.W., SIMONS, A -H.M., VAN KOOQI], R]J., BLOKZIJL, E., DUSEL-
MAN, G.AJ., “Anew Dutch Law regulating provision of identifying information of do-
nors to offspring: background, content and impact”, 21 Human Reproduction 4, p. 855,
2006. También se ha propuesto el sistema “mirror exchange” en el cual la mujer de un
hombre infértil deviene donante de évulos a cambio de recibir esperma; o bien el mari-
do de una mujer infértil dona esperma. PENNINGS, G., “Gamete donation in a system
of need-adjusted reciprocity”, 11 Human Reproduction, p. 2990-2993, 2005.
(96) “Embryo donation: outcome and attitudes...”, p. 1122.
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B) Cambio de perfil de los donantes

Asociado con la supresién del anonimato, se ha constado un cambio
en el perfil de donante: mientras que tradicionalmente era un joven es-
tudiante soltero, hoy es un padre de familia mayor de 30 afios de
edad (97).

En el Reino Unido, un estudio que compara datos de 1994-5 con da-
tos de 2004-5 indica un cambio en la franja de edad més comun de los
donantes, que pasa de ser la de 18 a 24 afios en 1994-5, a la franja de 36-
40, que fue la mas comtin en 2004-5. Asi, mientras que en 1994-5 un 32%
de los donantes tenian mas de 30 afios, en 2004-5 estos representaban un
69%. En cuanto al porcentaje de donantes que tenian hijos propios, éste
pasa del 21% al 41%.

C) Turismo reproductivo

El mercado de servicios para combatir la infertilidad se extiende
mas alla de las fronteras de los Estados. En este contexto la existencia
de una legislacion estatal que no se adecua a los intereses de los usua-
rios comporta que algunos de éstos se desplacen a otros paises en
busca de gametos anénimos (98) especialmente si son ciudadanos de
Estados que no financian los tratamientos de reproduccion asisti-
da (99).

(97) Son datos recogidos en SEED Report y Who are the UK's sperm donors? - Fertility
regulator presents national picture of the people who donate. (www.hfea.gov.uk)

(98) PENNINGS, G., “Legal harmonization and reproductive tourism in Europe”, 19
Human Reproduction 12, 2004, pags. 2689-2694. El autor argumenta que la diversidad le-
gislativa en los paises de Europa es manifestacion de la ausencia de unos tinicos valores
comunes en los Estados, y que, por tanto, no es conveniente la unificacion de las legis-
laciones en la materia. Esta diversidad permite a los ciudadanos que no comparten los
valores de la mayoria de sus nacionales, actuar segtin sus principios y viajar para reci-
bir los tratamientos médicos que la legislacién de su pais de origen no permite.

(99) CARBONE, J., GOTTHEIM, P, “Markets, subsidies, regulation and trust: buil-
ding ethical understandings into the market for fertility services”, 9 Journal of Gender, Ra-
ce and justice, 2006, p. 509. El autor de un estudio sobre las legislaciones europeas en la
materia para el Consejo de Europa propone trabajar para la redaccién de un protocolo
europeo al objeto de proteger los derechos de las personas que fueron concebidas con
gametos donados, ante el turismo reproductivo. VLAARDINGERBROEK, “Report on
the use of genetic information...”
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Algunas clinicas britanicas ofrecen programas internacionales de
donacién de gametos a las parejas dispuestas a viajar (100). Bélgica
es pais de recepciéon de usuarios de otros paises, provenientes de
Francia y dltimamente también de Holanda (101). El mismo fenéme-
no se observa en Dinamarca, adonde viajan suecos y alemanes en
busca de gametos anénimos (102) y en Espafia, que recibe un buen
nimero de mujeres extranjeras que se desplazan para ser tratadas
con 6vulos donados, pues la donaciéon de estos gametos esta prohi-
bida en muchos paises (Noruega, Alemania, Suiza, Austria, Italia, en-
tre otros) (103).

Otros posibles efectos de la supresion del anonimato de los donan-
tes son la adquisicién de material genético sin los controles sanitarios
adecuados y, en los Estados que permiten la contraprestaciéon econémi-
ca a la aportaciéon de gametos, el incremento de su precio.

4. Incidencia y contenido del interés en el conocimiento
de la identidad de los donantes

Los trabajos que han recogido testimonios de personas que fueron
concebidas con gametos donados indican que es muy frecuente que
manifiesten interés en tener mas datos sobre el donante, que se con-
creta en una gran curiosidad en cuanto a su apariencia, caracteristicas
de personalidad, habilidades y otros atributos en los que poderse reco-
nocer (104). En general no tienen intencioén de contactar con el donante
inmediatamente después de llegar a la mayoria de edad, ni buscan en
él el “verdadero padre” y les interesa particularmente saber si hay otras

(100) The London Bridge Fertility, Gynaecology and Genetics Centre, (www.bridge-eg-
grecipient.com/international_donation_ programme.htm)

(101) JANSSENS, SIMONS, VAN KOOI]J, BLOKZIJL, DUNSELMAN, “A new Dutch
Law...”, p. 854.

(102) La legislacién danesa no prohibe el pago de gametos y ademas garantiza el
anonimato del donante. BLYTH, FARRAND, “Reproductive tourism...”, p. 96.

(103) ALKORTA, “Donacién de 6vulos”, El Pais, 28-3-2006.

(104) ...”T am curious about him. I am fascinated to find out more. Why did he do-
nate? What does he look like? What are his interests? Who knows, he might want to
know more about me”..... Anonymous, “How it feels to be a child...”, pags.797-8. Tam-
bién manifiestan este sentimiento los que participaron en el estudio de TURNER, “What
does it mean...”, p. 2049. En el estudio de Mc WHINNIE, “Gamete donation ...” pégs.
811-812, que recoge testimonios obtenidos en pequefios trabajos, conferencias y articu-
los periodisticos, también se puede encontrar la expresion de la inquietud que provoca
la ignorancia sobre el propio origen:
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personas vinculadas con el mismo donante, nacidas como resultado de
otras donaciones (105).

Los dos tinicos estudios que han tratado de traducir en porcenta-
jes este interés han obtenido resultados dispares, pues uno de ellos
concluye que identificar al donante es un deseo practicamente gene-
ralizado entre las personas que saben que fueron concebidas con ga-
metos donados, con base en porcentajes cercanos al 80% (106), mien-
tras que el otro trabaja sobre porcentajes mucho mds bajos (25%)
(107). Hay que advertir que el valor de estos datos es s6lo anecdético,
pues se trabaj6 sobre muestras de poblacién muy pequeiias, debido a
que la mayor parte de personas que fueron concebidas con gametos
donados ignora su origen, y las que lo conocen y se ofrecen a partici-
par en estos estudios suelen formar parte de grupos activistas. A ello
hay que afadir que se trata de trabajos realizados en contextos lega-
les muy distintos.

En los dltimos afios, a partir de la iniciativa de personas que fueron
concebidas con gametos donados y también de sus padres, se han cre-
ado grupos de ayuda que, ademds de ofrecer apoyo y asesoramiento,
fomentan la investigacién para la identificacién y posible contacto en-
tre personas con vinculos genéticos (108). El acceso a la red facilita

(105) SCHEIB, “Adolescents with open-identity ...”, p. 246. KIRKMAN, “Parents’
contributions ...”, p. 2238. MARQUARDYT, E., “The revolution in parenthood: the emer-
ging global clash between adult rights and children’s needs”. Institute of Marriage and Fa-
mily Canada, 2006, pags. 17 ss.

(106) Estos datos son los que obtuvieron SCHEIB, RIORDAN y RUBIN en un estu-
dio basado en las entrevistas a algunos chicos que conocian las particularidades de su
concepcién: concretamente, un 86,2% manifestaron que querian conocer la identidad del
donante y un 82,8% que tenian intencién de contactar con él. Todos menos uno querian
una fotografia del donante. SCHEIB, “Adolescents with open-identity sperm donors...”,
pags. 246-247.

(107) Estos porcentajes se obtuvieron en un estudio de 41 nifios, hijos de mujeres les-
bianas, concebidos con gametos donados, realizado en Bélgica, donde las donaciones
son andénimas. Todos conocian las particularidades de su concepciéon. VANFRAUSSEN,
K., PONJAERT-KRISTOFFERSEN, I., BREWAEYS, A., “An attempt to reconstruct chil-
dren’s donor concept: a comparison between children’s and lesbian parents’ attitudes
towards donor anonymity”, 16 Human Reproduction, 9, 2001, pags. 2019-2025. VAN DEN
AKKER, “A review of family donor ...”, p. 96.

(108) The Donor Sibling Registry, creado en 2000 y que actualmente tiene 7278 miem-
bros www.donorsiblingregistry.com; Donor Conception Support Group, creado en 1993
que, segtin informa su pagina web, tiene mas de 1000 miembros, ciudadanos de diver-
sos paises como el Reino Unido, Australia, los Estados Unidos de América, Nueva Ze-
landa, Alemania, China, Japén y los Emiratos Arabes Unidos (www.dcsg.org); Donor
Conception Network (www.donor-conception-network.org); PCVAI (people who were
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enormemente esta tarea y ello hace que sea cada dia mas dificil garan-
tizar el anonimato de los donantes.

De todo ello es un ejemplo el caso del chico estadounidense, que
identificé y contactd al donante con cuyo esperma habia sido concebido.
Como se ha expuesto en el apartado V.2, la mayor parte de los EUA no
regulan este aspecto, sino que el cardcter anénimo o no de las donacio-
nes depende de las preferencias de los usuarios. Se trataba de un chico
concebido con esperma de un donante andnimo, del cual la madre cono-
cia la fecha y el lugar de nacimiento. Con estos pocos datos y algo de di-
nero inici6 su investigacion pagando el equivalente a 245 € a la firma
FamilyTreeDNA.com para que le facilitase el contacto con personas con
su mismo cromosoma Y; Le basté con mandar una muestra de saliva im-
pregnada en un palillo de algodén. A los nueve meses, FamilyTree le pu-
so en contacto con dos personas y, mediante la pagina Omnitrace.com,
gestionada por una empresa de detectives privados, pudo identificar a
la tinica persona en quien coincidian todos los datos que habia recaba-
do (109).

5. Secreto sobre la identidad del donante: fundamento
A) Intimidad del donante

La confidencialidad sobre la identidad del donante se justifica por
una parte, en la proteccion del conocimiento publico del hecho de que
ha donado material genético y, por otra parte, en la proteccién del do-
nante frente una posible reclamacién de filiacion.

Esta segunda justificacién no tiene sentido en el contexto de la legis-
lacién espafiola, que, al igual que la mayor parte de los ordenamientos
de nuestro entorno, impide el establecimiento de vinculos juridicos en-
tre el donante y las personas que fueron concebidas utilizando sus ga-
metos.

En mi opinién, no existe un derecho del donante a la intimidad que com-
porte el derecho a participar en un concreto sistema de donaciones de

conceived by donor insemination) (http://groups.yahoo.com/group/pcvai/). En Fran-
cia, Les X en colere (www.x-en-colere.org/page2.php.), que agrupa, ademads, a los naci-
dos “sous X” y adoptados.

(109) “Anonymous sperm donor traced on internet”, NewScientist.com, 3 de no-
viembre de 2005.
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gametos (an6énimas), sino que el donante es libre de participar o no re-
alizando una donacién, atendiendo al sistema legal vigente. En Espa-
fa, el legislador ha optado siempre por imponer esta tinica modalidad
de donaciones, que garantiza a los donantes que su identidad no se
desvelard excepto en los supuestos legalmente previstos, pero puede
modificar su criterio y organizar un sistema en que los donantes sean
identificables. La supresion de la proteccién de la identidad de los do-
nantes sin cardcter retroactivo no afectaria a los derechos de los do-
nantes.

La donacién de gametos en el contexto de un sistema que permite la
identificacion del donante supone, ademas, que éste toma conciencia de
la trascendencia de su acto y ello explica las diferencias en el perfil de
quienes estdn dispuestos a donar gametos en el contexto de los diversos
sistemas legales. Otros factores que inciden en la percepcion de la enti-
dad del acto de donar material genético son su retribucién y la ausencia
de limites en cuanto al niimero de hijos que pueden hacerse nacer de un
mismo donante. Estos dos elementos fomentan, junto con la confiden-
cialidad, la idea de que la aportacion de gametos es un acto intranscen-
dente, cuyos efectos se agotan una vez realizada la donacién y el pago,
y que éste justifica suficientemente la transmisién (110).

B) Derecho a la reproduccién

El régimen de anonimato de las donaciones se ha justificado tam-
bién en la necesidad de garantizar que hay gametos suficientes para la
practica de estas técnicas médicas y, por tanto, podria fundamentarse
en un hipotético derecho a la reproduccion.

La doctrina ha debatido sobre la existencia de este derecho y sobre
su fundamento en el derecho a la salud, en el derecho a la intimidad
personal y familiar o bien en el &mbito de los derechos de la personali-
dad (111). Parece claro que el hecho de que la LTRHA admita la inse-

(110) I Informe Anual de la Comisiéon Nacional de Reproduccién Asistida: “Del do-
nante de gametos,... lo que se quiere es que done y que desaparezca, que no se involu-
cre con la familia a la que ha donado sus gametos. A un donante al que se compensa es
facil hacerle entender que el contrato termina una vez ha hecho la donacién y percibido
la compensacién..”. “De manera resumida cabria decir que una cierta compensacién no
s6lo no dificulta el anonimato, sino que incluso lo favorece”.

(111) La discusién doctrinal puede encontrarse ALKORTA, Regulacién juridica...,
pégs. 301 y ss.
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minacion de la mujer sola con esperma de donante y la fecundacién
post mortem, que no tienen finalidad terapéutica, excluye el recurso al
derecho a la salud.

En cualquier caso, cabe hacer dos objeciones a este argumento:

— La primera es que se basa en la certeza sobre los efectos que pro-
duciria en la oferta de gametos la supresion del anonimato. No obstan-
te, los datos indican, de una parte, que no siempre se produce un des-
censo en el niimero de donantes y que, si se produce, este efecto tiene
lugar sélo inicialmente y posteriormente se recupera y, de otra parte,
que hay un cierto perfil de donantes que no exige el anonimato de la
donacion.

— La segunda, que incluso si la supresiéon del anonimato afectase de
forma importante al nimero de donaciones, lo que estaria amenazado
no seria el derecho a la reproduccién, sino la pretensién de hacerlo con-
cretamente utilizando gametos procedentes de donaciones anénimas.
La existencia de este derecho es cuestionable, ya que para lo usuarios
de las técnicas, la utilizacion de gametos anénimos no es el tnico re-
curso para la reproduccién, sino sélo uno de ellos. Las personas que
fueron concebidas mediante estas técnicas, en cambio, no sélo no ejer-
cen opcidén alguna en cuanto al régimen de acceso a esta informacion,
sino que son las tinicas que no participan voluntariamente en este pro-
ceso.

El modelo paradigmaético de la consideracion prioritaria de estos
intereses es el sistema que permite a los donantes optar por la moda-
lidad identificable o anénima de la donacién y a los usuarios de las
técnicas optar por utilizar gametos provinentes de donaciones some-
tidas a uno u otro régimen. La idea es, por una parte, garantizar la
oferta de donaciones —e incluso incrementarla pues, segtin parece, al-
gunos donantes sélo estan dispuestos a aportar sus gametos en un ré-
gimen abierto-y, por otra parte, respetar el planteamiento que los pa-
dres hubieran hecho en cuanto a la comunicacién con el hijo. Esta cla-
ro que este sistema parte de la consideracién de que no existe un
derecho a conocer los origenes, sino que se trata de una cuestién de
preferencias, que forma parte de la libertad de los donantes (que de-
ciden bajo qué régimen quieren hacer su donacién) y de los usuarios
de las técnicas (que deciden si quieren utilizar gametos de donantes
identificables o no) (112). El sistema provoca, ademds, un trato dife-

(112) Los autores que proponen este sistema argumentan que cada familia debe op-
tar por la solucién que mejor se adapte a sus intereses y rechazan la imposiciéon de un
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renciado entre las personas que fueron concebidas con gametos dona-
dos: las que podréan identificar al donante y las que no podrén; el he-
cho de que esta distincién tenga origen en una decisién de los padres
sociales provoca, ademas, que el hijo pueda reprocharles por la opcién
que escogieron.

6. Relacion entre determinacion de la filiacion y conocimiento
de la identidad de los progenitores

A) En la jurisprudencia espafiola

La investigacion de la verdad bioldgica es, en nuestro ordenamien-
to, uno de los principios que rige en la regulacién de la filiacién por na-
turaleza, de forma que se presume que la filiacion determinada legal-
mente responde a un vinculo genético entre padres e hijos y se permite
su impugnacion con base en la ausencia de este vinculo. La declaracién
de paternidad comporta la constatacion legal de la existencia de una re-
lacién bioldgica de filiacién y ademas la atribucion de un vinculo juri-
dico, y, por tanto, de todos los efectos legales derivados de la relacién
paterno-filial.

La cuestion que se examina a continuacion es la interpretacion juris-
prudencial del alcance del mandato del art. 39.2 CE, segtn el cual la ley
hara posible la investigacién de la filiacién y su relacién con un su-
puesto derecho a conocer la filiacién de origen. La conclusién de este
andlisis es que la jurisprudencia reconoce la existencia del derecho del
hijo a conocer su identidad y a que se declare su filiacién bioldgica, y
que vincula estos derechos de forma cada vez mas clara a los derechos
de la personalidad y a la dignidad de la persona (113).

Gnico sistema. En este sentido es muy citado el articulo de PENNINGS, “The double
track policy for donor anonymity”, 12 Human Reproduction, n.12, p. 2839, 1997.

(113) Entre la doctrina que, en nuestro pais, ha argumentado a favor de la existencia
de este derecho en relacién con la reproduccién asistida: RIVERO, “La constitucionali-
dad del anonimato del donante de gametos...”, pags. 132-134, QUESADA, C., “El dere-
cho (;constitucional?) a conocer el propio origen biolégico. Anuario de Derecho Civil,
1994; CARCABA, M.,Problemas juridicos planteados por las técnicas de la procreacion huma-
na. Bosch, Barcelona, 1995, CARBAJO GONZALEZ, J., “El principio de la verdad biols-
gica y las relaciones de filiacién derivadas de la inseminacién artificial y la fecundaciéon
in vitro: el anonimato del dador”, II Congreso Mundial Vasco, La filiacién a finales del siglo
XX, Madrid, 1988; PANTALEON, F., “Técnicas de reproduccion asistida y Constitu-
cién”, Revista del Centro de Estudios Constitucionales, n.15, 1993; VIDAL MARTINEZ, ],
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Tribunal Constitucional

Las acciones para la determinacién de la filiacién tienen como fina-
lidad asegurar que todo hijo tenga un padre y una madre que le pro-
porcionen la proteccién que necesita y que estos sean precisamente sus
progenitores bioldgicos. Este es el alcance que deriva de la interpreta-
cién que el Tribunal ha hecho del art. 39.2 CE, aunque hay que resaltar
que en sus interpretaciones mas recientes ha vinculado el conocimien-
to de la filiacion de origen con la dignidad personal.

— Anonimato de las donaciones de gametos: Sentencia 116/1999, de
17 de junio

En primer lugar, la Sentencia 116/1999, de 17 de junio, dictada en re-
solucion de un recurso de inconstitucionalidad, en la que el Tribunal no
aprecié motivos de inconstitucionalidad en el anonimato del donante
de gametos, sino que afirmé que la ley habia logrado un equilibro ade-
cuado entre los intereses en conflicto.

Los argumentos fundamentales de esta sentencia son tres:

1°-La pretension de conocer la identidad del donante no se puede ca-
nalizar por la via de la investigacion de la paternidad del art. 39.2, que
tiene por finalidad la creacién de relaciones paterno filiales, es decir, de-
terminar quién es la persona obligada a prestar al hijo la proteccién de-
bida. La sentencia no delimita, sin embargo, cudl es la categoria del de-
recho a investigar el propio origen ni tampoco niega su existencia.

°~La preservacion de la identidad de los donantes no ocasiona a los

hijos perjuicios suficientes como para que pueda afirmarse que quedan
desprotegidos, pues, por una parte, la ley les permite acceder a la in-
formacioén general sobre el donante que no incluya su identidad y, por
otra parte, el acceso a la identidad de los donantes no es “absoluta-
mente imposible” pues la ley lo permite en algunos supuestos excep-
cionales.

3°-La garantia de la proteccion de la intimidad del donante es una
medida necesaria para obtener materiales para la préctica de las técni-
cas, que tienen finalidades terapéuticas, y para combatir la esterilidad
humana, es decir, para la proteccion del derecho a la salud (114).

Derechos reproductivos y técnicas de reproduccion asistida, Comares, Madrid, 1998; PEREZ
MONGE, M., La filiacién derivada de técnicas de reproduccion asistida, Centro de Estudios
Registrales, Madrid, 2002.

(114) RIVERO, que en diversas publicaciones ha situado el fundamento el conoci-
miento de los origenes en los derechos a la igualdad, a la identidad, a la salud y a la

212 Derecho Privado y Constitucion
ISSN: 1133-8768. Ntm. 21. Enero-Diciembre 2007. Pags. 167-228



EL CONOCIMIENTO DE LOS ORIGENES GENETICOS EN LA FILIACION POR REPRODUCCION... MARGARITA GARRIGA GORINA

— Régimen de ejercicio de las acciones de reclamacién de pater-
nidad no matrimonial y de impugnacién de paternidad matrimo-
nial.

Las Sentencias 138/2005, 56/2005, 273 /2005 y 52/2006 resolvieron
las cuestiones de inconstitucionalidad referidas al régimen de ejercicio
de las acciones de reclamacién de la paternidad no matrimonial y de
impugnacién de la paternidad matrimonial del Cédigo Civil (115). En
ellas el Tribunal reiter6 la vinculacién del art. 39.2 CE a la proteccion del
hijo, si bien es destacable la novedad que supone que ponga en relacion
la constatacion de la verdad bioldgica con la dignidad de la persona y la pro-
teccion del derecho a la identidad, de manera que se puede afirmar que,
respecto de resoluciones anteriores del mismo tribunal, la interpreta-

libre investigacién de la paternidad, ha criticado la sentencia por haberse limitado a
razonar con base en el art. 39.2 CE. También por no haber tenido en cuenta ni la doc-
trina del Tribunal Supremo ni la del TEDH ni el principio de proporcionalidad de de-
rechos, para valorar la superioridad del derecho del hijo a conocer su identidad, “éti-
ca y juridicamente mds valioso” frente al interés eventual e hipotético de la madre o
del donante, que tienen otros remedios. RIVERO, F, “La constitucionalidad del ano-
nimato del donante de gametos y el derecho de la persona al conocimiento de su ori-
gen biologico”, Revista Juridica de Catalufia, 2004, p.134. También en sentido critico con
la sentencia, ALKORTA, Regulacién juridica..., pags. 268-270. ROCA, en cambio, estd
globalmente de acuerdo con la sentencia y afirma que el argumento del TC que sitia
la investigacion de la paternidad fuera del ambito de el art. 39.2 es adecuado, ya que
la investigacién de la paternidad esta situada en la Constitucion después del manda-
to a los padres de proteccién de los hijos, de manera que puede afirmarse que la CE
concibe la paternidad como una forma de proteccion del individuo. Coincide con la
afirmacién del TC en el sentido de que el anonimato relativo previsto por la ley no per-
judica a los intereses del hijo, pues le permite conocer cierta informacién general so-
bre el donante y con el razonamiento basado en la necesidad de garantizar que haya
donaciones suficientes, ya que se trata de la proteccion de la salud, especialmente en
una época de baja natalidad. Finalmente, discrepa de la vinculacién que la sentencia
establece entre la proteccion de la intimidad del donante y el derecho a la proteccién
de la salud de unos terceros ajenos al donante, que sélo si tienen este material podran
“curar” su esterilidad. Para ROCA, la proteccién de la intimidad del donante tiene la
finalidad de excluirle de cualquier relacién con el nacido y hacerle inmune frente a re-
clamaciones de filiacién. El derecho a la intimidad tiene rango de derecho fundamen-
tal, superior al derecho a la proteccién de la salud y es, segtin ROCA, el que justifica
la norma. ROCA TRIAS, E., “Embriones, padres y donantes. La constitucionalidad de
la ley 35/1988, de reproduccién asistida humana, segtn la STC 116/1999”. Revista Ju-
ridica de Catalufia, 2002-2, pags. 413 y ss. En ALKORTA, Regulacién juridica..., (p. 271)
puede encontrarse la relacién de autores que coinciden o discrepan de los argumentos
de la sentencia.

(115) En cuanto a la caducidad de la acciéon de impugnacién de la paternidad matri-
monial, las SSTC 138/2005, de 26 de mayo y 156/2005, de 9 de junio y en cuanto a la le-
gitimacion para la reclamacién de la paternidad no matrimonial, las SSTC 273/2005, de
27 de octubre y 52/2006, de 16 de febrero.
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cién en estas sentencias amplia el alcance del mandato constitucional
de investigacion de la paternidad (116):

Tribunal Supremo

El Tribunal Supremo no ha resuelto la cuestién sobre el alcance del
derecho a conocer la filiacién de origen fuera del &mbito de la determi-
nacion de la filiaciéon por naturaleza, atin cuando ha afirmado reitera-
damente la existencia del derecho de toda persona a conocer su filia-
cién (117).

(116) “ Al articular el régimen juridico de las relaciones de filiacion el legislador no pue-
de obviar la presencia de concretos valores constitucionalmente relevantes, cuales son la
proteccién de la familia en general y de los hijos en particular, asi como la seguridad juri-
dica en el estado civil de las personas. Y, al mismo tiempo, debe posibilitar la investigacién
de la paternidad, mandato del constituyente que guarda intima conexién con la dignidad
de la persona, tanto desde la perspectiva del derecho del hijo a conocer su identidad co-
mo desde la configuracion de la paternidad como una proyeccién de la persona”.

“La imposicién al marido de una paternidad legal que, sobre no responder a la rea-
lidad biolégica, no ha sido buscada (como ocurre en los casos de adopcién y de insemi-
nacion artificial) ni consentida conscientemente, sino impuesta por una presuncién legal
... resulta incompatible con el mandato constitucional de posibilitar la investigacién de
la paternidad y, por extensién, con la dignidad de la persona, asi como con el derecho a
la tutela judicial efectiva en su dimensién de acceso a la jurisdiccién”. (F] 4° STC
138/2005).

Esto demuestra, segtin FERRER, “que la vinculacién de la investigacion de la filia-
cién a la tutela de la identidad personal es una idea incipiente de la cual todavia no se
han establecido sus posibles implicaciones juridicas”, de forma que la averiguacién del
origen biolégico, segin FERRER, no puede considerarse incluida como finalidad cons-
titucionalmente protegida, a pesar de estas sentencias, que juzgan la constitucionalidad
de normas sobre acciones de filiacion”. FERRER RIBA, J.,“Paternidad genética y paz fa-
miliar: los limites ala impugnacién y a la reclamacién de la paternidad”, Revista Juridica
de Catalufia, 2006-3, p. 729.

(117) “El derecho del hijo a conocer su origen biolégico adquiere tal relevancia que,
incluso, la propia Constituciéon Espafiola exhorta al legislador a que se posibilite la in-
vestigacion de la paternidad. (...). Y es que el derecho a conocer la propia filiacién bio-
légica, incluso con independencia de la juridica, se erige como un derecho de la perso-
nalidad que no puede ser negado a la persona sin quebrantar el derecho a la identidad
personal y cuyo fundamento hay que buscar en la dignidad de la persona y en el desa-
rrollo de la personalidad”. (F de D 1° de la STS de 22-5-2000. También la STS de 15-3-
1989: “La admisién en nuestro ordenamiento juridico del principio de investigaciéon de
la paternidad ha supuesto un giro copernicano al destacar como principio el derecho del
hijo a que se le declare su filiacion biolégica”. STS de 26-1-1993: “debe tenerse presente
que se esta debatiendo sobre el derecho de la persona a conocer su verdadera filiacién,
lo que afecta a su dignidad y al desarrollo de su personalidad, derechos ambos funda-
mentales reconocidos en el art. 10 CE”.'Y, en el mismo sentido, las SSTS de 18-5-1994 y
de 16-12-1994.
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Interesa especialmente la sentencia que declaré6 la inconstitucionali-
dad del sistema de determinacion de la maternidad establecido en la legislacion
registral y, concretamente, el art. 167.2 RRC, que dejaba a discrecion de
la madre la constancia de su identidad en el parte médico de nacimien-
to (STS de 21 septiembre de 1999). El motivo es que esta norma provo-
caba, no s6lo que la filiacién biolégica quedase indeterminada, sino
también la ausencia de referencia alguna a la identidad de la madre en
el Registro Civil. Precisamente en esta sentencia, que derog6, entre
otros, el art. 167 RRC, el tribunal argument6 con base en el derecho de
toda persona a conocer su herencia genética, que el sistema registral
vulneraba (118):

Hay que matizar que, a diferencia de lo que sucede en caso de re-
produccién asistida, la legislacion registral derogada no impedia al hi-
jo conocer la verdad sobre su historia ya que consultando el registro po-
dia enterarse, al menos, de que su madre habia hecho uso de la posibi-
lidad de ocultar su identidad, y que, por tanto, su filiacién legal no se
correspondia con la de origen. En el caso de la reproduccion asistida, en
cambio, la consulta al registro no aporta al hijo indicio alguno sobre su verda-
dera filiacion de origen.

B) Jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos

El TEDH ha decidido en varias sentencias que el art. 8 del Conve-
nio protege el derecho de toda persona a recibir la informacién nece-
saria para descubrir la verdad sobre un aspecto importante de su
identidad personal, como es la identidad de quienes le engendraron
(Casos Mikulic (119) y Gaskin (120)), si bien no ha tratado directa-

(118) “En concreto, el sistema (...) pugna con el principio de libre investigacién de la
paternidad y con el de igualdad, ademds de erosionar gravemente el art.10 CE, al afec-
tar a la misma dignidad de madre e hijo, a sus derechos inviolables inherentes a ella, y
al libre desarrollo de su personalidad y al mismo art. 24.1 en cuanto resulta proscripti-
vo de la indefensién.” ... “El hijo biolégico, ademas, pierde por completo el nexo que le
permitiria, en su momento, conocer su verdadera filiacién, debido a un acto voluntario
de la madre, expresivo de su no asuncién de la maternidad y sus responsabilidades in-
herentes”. (...)"....las investigaciones cientificas tienden a poner de relieve las interrela-
ciones biolégicas que se desprenden de los antecedentes genéticos y su influencia, de
manera, que cabe hablar del derecho de las personas a conocer su herencia genética”. (F.
de D. 5°).

(119) Mikulic contra Croacia, (Seccion 17), sentencia de 7 febrero de 2002.

(120) Gaskin contra el Reino Unido, sentencia de 7 de julio de 1989.
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mente la cuestiéon que nos ocupa (121). No obstante, se ha pronuncia-
do sobre el derecho a conocer la identidad de los progenitores de ori-
gen en dos casos en los que la filiacién estaba legalmente establecida
y en los que, por tanto, la pretensién no estaba unida a una reclama-
cién de filiacion.

Odievre contra Francia
(Sentencia de 13 de febrero de 2003, Gran Sala)

En el caso Odiévre contra Francia, en el que una mujer nacida de un
parto anénimo (accouchement sous X) y adoptada reclamaba conocer a
sus progenitores bioldgicos, el Tribunal tuvo ocasién de referir el dere-
cho a conocer la filiacién de origen a las personas adoptadas pero re-
solvid, en una sentencia controvertida, que la legislacion francesa, que su-
pedita el acceso al conocimiento de esa filiacién a la voluntad de la ma-
dre biolégica, no vulnera el art. 8 del Convenio (122). El Tribunal tuvo
en cuenta el hecho de que la demandante habia sido adoptada y que,
por tanto, ya tenia una filiacién legalmente determinada, como si este
hecho restase fuerza a su pretension de conocer la filiacién de origen.
La opinién disidente, que firmaron siete jueces, pone de manifiesto es-
ta apreciacion: ”8. En diferentes puntos, el Tribunal parece conceder
una importancia decisiva al hecho de que la demandante estuviera do-
tada de una filiacion adoptiva, dando implicitamente a entender que,
en estas condiciones, la busqueda de su madre biolégica, quien por
afladidura la habia abandonado al nacer, era superflua, incluso inatil.
Nosotros no compartimos esta apreciacién. Se ha demostrado que los
nifios adoptados experimentan a menudo como una forma de deber la
buisqueda de sus padres biolégicos. El nifio, incluso adoptado, que no

(121) En el caso X, Y y Z contra el Reino Unido, el Tribunal traté sobre la pretension
de un transexual al que las autoridades impidieron la inscripcion en el Registro como
padre del hijo que su pareja habia concebido con esperma donado. La sentencia afirmé
que en ésta como en otras cuestiones, entre las cuales la proteccion del anonimato de los
donantes de gametos, no hay consenso entre los Estados y que éstos tienen un margen
amplio de apreciacién para su resolucién. Sentencia de 22 de abril de 1997.

(122) La sentencia mantiene que la legislacién francesa, que permite el parto anéni-
mo y que prevé el levantamiento de la identidad de los progenitores con su consenti-
miento, ha alcanzado un equilibrio y proporcionalidad suficientes entre los intereses en
juego, ya que protege la salud de la madre y del hijo en tanto que puede evitar abortos
clandestinos y abandonos salvajes y estima que Francia no ha superado el margen de
apreciacién en razén del cardcter complejo de la cuestion.
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puede acceder a sus origenes familiares, de la forma que sea, es puesto
en una situacién de sufrimiento de la que corre el riesgo de padecer se-
cuelas”.

Jaggi contra Suiza
(Sentencia de 13 de julio de 2006, Seccién 37)

Sin embargo posteriormente, en el caso Jaggi contra Suiza, en el que
se discutia sobre la autorizacién para la exhumacioén de un cadaver pa-
ra realizar una prueba de ADN, a fin de determinar una posible pater-
nidad, el Tribunal apreci6 que la denegacion de esta autorizacion al de-
mandante, un hombre de mas de sesenta afios, constituia violacién de
su derecho a la vida privada, pues le impedia conocer su ascendencia.
La sentencia reitera su doctrina anterior sobre el derecho a la identidad
personal y afirma la superioridad de este derecho en relacién con el de-
recho de la familia al respeto a los muertos y el interés ptublico de la se-
guridad juridica. Por otro lado, afirma que el interés en conocer la pro-
pia ascendencia no disminuye ni cesa con la edad y que perdura mas
alla de la fase de formacion de la personalidad y establece la presuncién
de que la ausencia de conocimiento de los origenes produce sufrimien-
to fisico y psiquico, pese a que éste no haya quedado probado médica-
mente: 40. “Si bien es cierto, como ha indicado el Tribunal Federal en
su sentencia, que el demandante, que ahora tiene 67 afios, y ha podido
construir su personalidad incluso en ausencia de la certeza relativa a la
identidad de su padre bioldgico, es preciso admitir que el interés que
puede tener un individuo en conocer su ascendencia, no desaparece
con los afos, bien al contrario. El demandante ha demostrado por otra
parte un interés genuino por conocer la identidad de su padre, ya que
a lo largo de toda su vida ha intentado alcanzar una certeza al respec-
to. Un comportamiento de dicha naturaleza comporta sufrimiento fisi-
co y psiquico, aun cuando no se constaten médicamente”.

Hay que destacar que el conocimiento de la paternidad no podia te-
ner, segtn la legislacion suiza aplicable al caso, efectos sucesorios.

7. Acceso a la informacion sobre la filiacion
de origen en la adopcion

La relacién entre filiacion juridica y filiacién por naturaleza esté re-
suelta por la ley en materia de adopcién (como se ha visto en 1IL5), de
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forma que en el Registro Civil constan tanto la identidad de los proge-
nitores por naturaleza como la identidad de los adoptantes.

Los datos que revelan el caracter adoptivo de la filiacion y los rela-
tivos a la filiaciéon de origen de las personas adoptadas estan someti-
dos a un régimen de publicidad restringida, de forma que sélo el
adoptado mayor de edad, los adoptantes y los terceros que obtengan
la correspondiente autorizacion pueden acceder a ellos (arts. 21 y 22
RRC).

En cuanto a los datos que no llegaron a este registro, pero que
obran en los archivos de las entidades ptublicas competentes en ma-
teria de proteccion de menores, hay que estar a lo que dispone la nor-
mativa de cada Comunidad Auténoma. En este sentido es destacable
que en los ultimos afios algunas de ellas han reconocido el acceso a
todos esos datos a las personas adoptadas (123). En la misma linea,
el Proyecto de Ley de Adopcién Internacional, que el Gobierno espa-
fol remitié a las Cortes el pasado mes de junio a de 2007 (124), reco-
noce a los adoptados el derecho a conocer los datos sobre sus orige-
nes que estén en poder de las Entidades Publicas espafiolas, tanto en
el caso de la adopcién internacional como nacional (art. 12 y Dispo-
sicion Final Primera del proyecto) (125). La Exposiciéon de Motivos de
esta iniciativa justifica el reconocimiento de este derecho en “su tras-

(123) Asi, por ejemplo, en Castilla-La Mancha, DA 17 del Decreto 45/2005, de 19-4,
por el que se regula la adopciéon de menores. En el Pais Vasco, arts. 11 y 84 de la Ley
3/2005, de 18-2, de atencién y proteccion a la infancia y la adolescencia. Este dltimo ar-
ticulo prevé un procedimiento confidencial de mediacién, previo a la revelacién. Tam-
bién el Decreto 282/2002, de 12-11, de acogimiento familiar y adopcién, de Andalucia y
la Ley 14/2002, de 25-7, de promocién y atencién a la infancia, de Castilla y Leén. Para
una exposicién actualizada de las regulaciones autonémicas véase EI derecho del adopta-
do a conocer sus origenes en Espaifia y en el Derecho comparado. Observatorio de la Infancia.
Ndm. 1. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2006.

(124) BOCG. CD. Serie A, num. 143-1, de 29 de junio de 2007.

(125) Articulo 12. Derecho a conocer los origenes bioldgicos. “Las personas adoptadas, al-
canzada la mayoria de edad o durante su minoria de edad representadas por sus padres,
tendran derecho a conocer los datos que sobre sus origenes obren en poder de las Enti-
dades Publicas espafiolas y de las Entidades Colaboradoras que hubieran intermediado
en la adopcidn, sin perjuicio de las limitaciones que pudieran derivarse de la legislacién
de los paises de que provengan los menores. Este derecho se hara efectivo con el aseso-
ramiento, la ayuda y mediacién de los servicios especializados de la Entidad Publica de
Proteccion de Menores u organizaciones autorizadas para tal fin por ella.

Las Entidades Publicas competentes aseguraran la conservacién de la informacién
de que dispongan relativa a los origenes del nifio, en particular la informacién respecto
a la identidad de sus padres, asi como la historia médica del nifio y de su familia”.

D.F. 17, parrafo 7°: Se adiciona un nuevo niimero al art. 180 Cc.

5% “Las personas adoptadas, alcanzada la mayoria de edad o durante su minoria de
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cendencia desde la perspectiva del libre desarrollo de la personali-
dad”.

La proteccion del secreto de la identidad de los progenitores se jus-
tifica, en el caso de la adopcién, en el rechazo social y legal a la con-
ducta de los padres, que es un elemento que no aparece en la donacién
de gametos, acto puramente voluntario e incluso altruista. Ello explica
que el reconocimiento del derecho a conocer los origenes pueda tener
incidencia en el niimero de donaciones de material genético, cosa que
no sucede en cuanto al nimero de menores adoptables (126).

8. El acceso a la identidad del donante y a la identidad de otras personas
concebidas con gametos procedentes del mismo donante. Propuesta

El acceso del hijo a la identidad del donante deberia canalizarse a
través del registro de donantes que, ademds de informar a todo aquel
que desee saber si fue concebido con gametos donados, facilitaria al hi-
jo mayor de edad que lo solicitase, la informacion sobre la identidad del
donante.

Con la finalidad de que el hijo conozca la actitud del donante ante la
revelacion de su identidad, se podria prever un sistema confidencial de
mediacion, en el cual el registro comunicaria al donante la solicitud del
hijo. Asi se ha previsto en algunas legislaciones europeas (Suiza y Ho-
landa) y en nuestro pais, para el caso de la adopcion, en la legislacion
del Pais Vasco.

El sistema deberia prever también el acceso a la informacién sobre
otras personas concebidas con gametos procedentes del mismo donan-
te, solo si estas tltimas manifiestan su consentimiento.

En cualquier caso, si, tal como se propone en el apartado III, se per-
mite a toda persona saber si fue concebida con gametos donados, pue-

edad representados por sus padres, tendran derecho a conocer los datos sobre sus ori-
genes bioldgicos. Las Entidades Publicas espafiolas de Proteccién de menores, previa
notificacion a las personas afectadas, prestardn a través de sus servicios especializados,
el asesoramiento y la ayuda que precisen los solicitantes para hacer efectivo este dere-
cho.”

(126) No se ha podido demostrar la relacién entre el reconocimiento del derecho a
conocer los origenes y un ntimero mayor de abortos y menor de adopciones. De hecho,
en los EUA se ha constatado precisamente lo contrario: los Estados que nunca han im-
pedido a los adoptados conocer la identidad de los progenitores de origen tienen una ta-
sa superior de adopciones e inferior de abortos que la media nacional. CAHN, “Chil-
dren's Interests and information ...”, p. 25.
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de aventurarse que muchas de las personas en quien concurra esta cir-
cunstancia no solicitardn conocer la identidad del donante. El motivo es
que la ley les da acceso a toda la informacion registrada sobre el donan-
te excepto a su identidad, lo cual, por una parte, les permitird conocer
todos los datos que puedan ser relevantes en interés de su salud, y, por
otra parte, puede colmar, en gran medida, su curiosidad sobre las ca-
racteristicas fisicas del donante.

VI. CONCLUSIONES

La legislacion espafiola deberia incoporar un enfoque mas orienta-
do a la tutela de los derechos de las personas que fueron concebidas
mediante técnicas de reproduccion asistida con gametos procedentes
de donantes, en vez de centrarse en los intereses de quienes recurren
a ellas y de quienes ofrecen estos servicios. En este sentido la LTRHA
deberia establecer, como principio de actuacién, el interés de las per-
sonas que nacerdn como consecuencia de las técnicas de reproduccién
asistida.

En cuanto a las cuestiones que se plantean al inicio de este trabajo,
las conclusiones son las que siguen:

1°—El derecho del hijo a saber que fue concebido con gametos procedentes de
donacién:

— La LTRHA no reconoce a las personas que fueron concebidas con
gametos donados el derecho a conocer las particularidades de la for-
ma en que fueron concebidas, de tal forma que se trata de una cuestiéon
que queda a discrecién de los padres. En ningtin documento de caréc-
ter médico relativo al nacimiento del hijo ni en ningtin documento le-
gal de identificacién del nacido queda constancia del hecho de que fue
concebido mediante intervencién médica utilizando gametos dona-
dos.

— En mi opinién la ley debe garantizar el acceso a esta informacion.
Con este objetivo, debe dejar de tratar la filiacién por reproduccién asis-
tida como filiacion por naturaleza y tiene que quedar constancia de la
disociacién que existe en estos supuestos entre filiacién genética y filia-
cién legal, como sucede en la adopcion.

— El registro de esta informacion y las vias de acceso a ella por el hi-
jo mayor de edad debe organizarse, bien a través del Registro de do-
nantes de gametos, bien a través del Registro Civil.
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2°—El derecho a recibir informacion sobre las caracteristicas fisicas y datos
médicos del donante:

— La LTRHA permite al hijo obtener toda la informacién no identifi-
cativa sobre el donante, que comprende los datos sobre su historia mé-
dica.

— Sin embargo, puesto que es posible que el hijo ignore que fue con-
cebido con gametos procedentes de donacion, el acceso efectivo a esta
informacién no estd garantizado.

— La informacion sobre la salud del donante deberia actualizarse pe-
riddicamente para incorporar los datos sobre la salud de éste que se
manifiesten con posterioridad a la donacion.

3°~El derecho a conocer la identidad del donante

— La LTRHA establece un sistema de tratamiento confidencial de to-
da la informacién relativa a los procesos de reproduccién asistida que
provoca que, salvo en supuestos excepcionales, la identidad del do-
nante no pueda ser conocida.

— Sin embargo las donaciones de gametos no son anénimas sino que
la identidad de los donantes es uno de los datos que los centros médi-
cos estan obligados a recoger.

— El acceso del hijo a la identidad del donante debe reconocerse al
hijo a partir de la mayoria de edad, mediante una solicitud al Registro
de donantes.

— También deberia reconocerse la posibilidad de identificar a otras
personas concebidas con gametos del mismo donante, pero en este su-
puesto sélo si estas personas consienten en ser identificadas.
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