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Abstract

This article examines the tension among the anonymity of the gamete donor and
the right of the child to know his origin, following the latest trend of the European
legal systems. The analysis of legal systems that recognize such a right to children
conceived through donated gametes allows us to think further on the hypotheses,
now more extended, which consider that traditional arguments for secrecy are out-
dated. In this regard, the article also challenges the different treatment granted to
adopted children and donor gamete children by legal systems such as the Spanish
one. Beyond the possible conflicting rights of children, donors and parents,
arguments provided by anonymity supporters, such as moral damages resulting
from disclosure or the possible link between disclosure and the decrease in the
number of donors, should be also taken into account. However, these arguments
require absolute empirical evidence which is not currently conclusive. Alternatively,
disclosure of the identity of the donor, once the child has reached enough maturity,
is seen as a solution to be studied in detail, as long as it does not lead to the
establishment of parentage links. The article suggests that this solution is
consistent with the needs of donor families, and with a major trend in family law
supporting the right to know one’s genetic origin, dissociated from biological and
legal parentage spheres.
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Resumen

El trabajo plantea la compatibilidad entre la garantia de anonimato del donante de
gametos y el derecho del nacido a conocer sus origenes. A partir del analisis de los
ordenamientos que reconocen este derecho a las personas concebidas mediante
gametos donados, el trabajo pretende profundizar en las hipotesis, cada vez mas
extendidas, que consideran que las fundamentaciones tradicionales para mantener
el secreto han perdido valor y, a su vez, indagar en si esta justificado el diferente
trato que en esta materia dispensan, al concebido mediante gametos donados vy al
adoptado, legislaciones como la espafiola. Mas alla de los derechos en conflicto (de
hijos, donantes y padres), deben ser tenidos en cuenta los argumentos que podrian
legitimar las opciones basadas en el anonimato, como el posible dafio derivado de
revelar la informacién sobre el propio origen o la posible relacién entre la supresion
del anonimato y la disminucién del numero de donantes. Ahora bien, estos
argumentos requieren de una absoluta evidencia empirica que no es concluyente al
dia de hoy. La posibilidad de conocer la identidad del donante de gametos, una vez
el nacido ha alcanzado la madurez suficiente, sin que ello deba conducir
necesariamente al establecimiento de vinculos legales de filiacion, se perfila como
una solucién que debe ser explorada en profundidad, puesto que es coherente con
la realidad de las familias creadas a partir del recurso a técnicas de reproduccion
asistida heterdlogas y con la tendencia, cada vez mayor en derecho de familia,
hacia el reconocimiento del derecho a conocer el origen genético, disociandolo de
otras esferas de filiacion biolégica y legal.
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1. Una historia insolita

La coexistencia de legislaciones con aproximaciones totalmente distintas a la
cuestion del anonimato del donante en areas geogréaficas relativamente cercanas,
unida al fendbmeno de la reproduccion asistida transfronteriza (Shenfield et al.
2010, p. 1361), plantea retos interesantes para el jurista (Van Beers 2014). Los
hechos que se exponen a continuacion constituyen un buen ejemplo de ello.

A finales de 2012 una de las autoras de este trabajo entr6é en contacto con una
pareja de ciudadanos holandeses que solicitaban asesoramiento legal en relacion
con un “problema” que les habia surgido con el centro de reproduccion asistida de
Barcelona en el que habian sido tratados. La peticion de Jan y Anne (nombres
ficticios) iba mucho mas alla de lo que uno podia pensar en un primer momento.
Tras varios intentos frustrados de concebir mediante técnicas de reproduccion
asistida (TRA), y dada la escasez de 6vulos donados en su pais (Van Beers 2014,
pp. 8-10), la pareja viajé a Espafia para someterse a fecundacion in vitro (FIV) con
6vulos de donante. Una vez elegido un centro de Barcelona, en 2010 Anne se
someti6 a la primera transferencia y nueve meses mas tarde nacieron sus dos hijas
gemelas, perfectamente sanas. Dada la felicidad que sentian, su agradecimiento
hacia la donante y los mudltiples interrogantes que les surgian, especialmente
motivados porque desde 2004 la legislacion holandesa prohibe el anonimato del o
la donante (vid. apartado 5.3.1), manifestaron su intencién de conocer a la donante
a la psicéloga del centro, quien les propuso escribirle una carta de agradecimiento,
que no contuviera datos personales ni fotografias de las nifias. En junio de 2012 la
pareja volvié al centro para someterse a otra transferencia de embriones creados
con ovulos de la misma donante, que habian sido crioconservados en 2010. En ese
momento, Jan y Anne aprovecharon para entregar al personal del centro la carta
dirigida a la donante, con la peticién de que se la hicieran llegar. Sin embargo, a los
pocos dias fueron informados de que la carta no podria entregarse en ningun caso,
dado que en Espafia las donaciones son anénimas. Dada su insistencia, la direccion
del centro les ofrecié la posibilidad de colgar la carta en un espacio visible del
centro para que fuera accesible a cualquier persona pero esta solucién les parecia
insuficiente. Nueve meses mas tarde nacio su tercera hija.

Jan y Anne querian beneficiarse de un derecho que su ordenamiento garantiza a las
personas concebidas mediante gametos donados, por si 0 por sus representantes
legales, prescindiendo de la legislacidon espafola aplicable. No lo consiguieron pero
a través de un proceso de mediacidon con la direccién del centro lograron algo
insolito, pues finalmente el centro accedié a contactar a la donante y, con su
autorizacién, concerté una cita con ella para que una persona andnima, en
representacion de la familia, le hiciera entrega de la carta y pudiera dar fe de que la
misma habia sido entregada a la mujer cuyos 6vulos hicieron posible la concepcién
de las tres hijas de la pareja. La decision final de contactar a la familia ya estaba,
como la pareja queria, en manos de la donante, que podia ejercer esta opcion a
través del centro. No hay constancia, por el momento, de que ello haya sucedido.

2. Planteamiento

El presente trabajo cuestiona qué debe prevalecer en el contexto de la concepcidn
derivada del recurso a TRA heterdlogas o mediante gametos o embriones donados:
la intimidad del donante o el deseo del nacido a conocer sus origenes. Este ultimo
puede oscilar desde el simple deseo de conocer como fue concebido hasta el deseo
de acceder a la identidad del donante. Si bien la discusién sobre si los padres deben
informar a los hijos sobre su forma de concepcién ha sido superada (vid., entre
otros, los trabajos de Brewaeys et al. 1997, Golombok 2004 y Lycett et al. 2005,
que fueron determinantes a la hora de modificar el cdédigo ético de la autoridad
britanica sobre TRA y dar un giro hacia el derecho del nacido a conocer su origen)
y, en ultimo término, se considera una decisibn que forma parte de la esfera
personal y familiar (Ethics Committee of the American Society for Reproductive
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Medicine 2004, pp. 212-216), a nivel legislativo el acceso de los concebidos
mediante gametos donados a informaciéon identificativa o no identificativa del
donante todavia presenta diferencias relevantes entre ordenamientos y plantea
retos importantes para el jurista, tanto desde el punto de vista legal como del ético.

La cuestion que nos ocupa puede plantearse tanto respecto de las personas
concebidas mediante semen, 6vulos o embriones donados, por lo que el trabajo no
distingue en funciéon de un tipo u otro de donacion. Es mas, en tanto que en la
actualidad el recurso a 6vulos donados ya supera el de semen donado, la cuestion
que se plantea puede tener mas relevancia respecto de los concebidos a partir de
6vulos donados. El retraso de la maternidad, unido a la mejora de las técnicas que
permiten la crioconservacion de 6vulos (Farnés Amorés 2011, pp. 32-33 y 231-
232), explicaria este aumento. Asi, en Reino Unido, donde existe un registro oficial
de actividad de los centros de TRA, de las parejas que entre 2012 y 2013
accedieron a la FIV heteréloga, un 39% lo hicieron con semen donado; un 59% con
6vulos donados, y un 3% con embriones donados (HFEA 2014, pp. 19-20). Esta
misma tendencia se observa en Catalufia, donde los ultimos datos publicados por el
FIVCAT.NET, el registro de actividad de los centros de TRA que el Departamento de
Salud de la Generalitat puso en marcha en 1994, apuntan a que el 55,2% de los
ciclos de FIV, inyeccion intracitoplasmatica de espermatozoides (ICSl) y FIV-ICSI
que se llevaron a cabo en 2013 se realizaron con 6évulos donados, y un 14,9% con
semen donado (Servei d’Informacié i Estudis. FIVCAT.NET 2016b, p. 16).
Consideramos que de existir un derecho a conocer los origenes, éste deberia operar
en condiciones de igualdad en todos estos casos, y ello con independencia de que la
mayoria de estudios existentes solo se centren en los concebidos mediante semen
donado?.

El punto de partida del presente analisis es la legislaciéon espafiola en materia de
TRA, la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana
asistida (LTRHA), cuya regla general es el anonimato del donante (art. 5.5). Esta
regla, inserta por primera vez en el articulo 5.5 de la precedente Ley 35/1988, de
22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida (LTRA), pasoé a integrar
de forma casi idéntica la ley ahora vigente, por lo que nos cuestionamos si en el
momento actual no se trata ya de una regla obsoleta, en especial cuando los pasos
dados en materia de adopcion, tanto por el legislador estatal como por los
legisladores autondémicos, parecen ir en otra direccion. A partir del analisis de
catorce ordenamientos que han suprimido la regla inicial del anonimato del donante
0 que, en ausencia de legislacion al respecto, han optado por ella “ex novo”, asi
como del estudio de las opciones mixtas, como las llamadas politicas de “double
track”, que contemplan otros sistemas, en las paginas que siguen damos cuenta de
esta tendencia, de los argumentos que la apoyan y de las tesis en su contra.

Desde el punto de vista terminoldgico, y en la linea de una de las principales
hipotesis del trabajo (ser donante no es ser padre), a lo largo del mismo las
referencias al “padre” o a la “madre” aluden a la persona cuya filiacibn esta
determinada legalmente respecto del nacido, mientras que el término “donante” se
refiere tan solo a la persona que aporté sus gametos. Esta opcidon, en absoluto
novedosa (Rivero Hernandez 1988, 141-152), evita alusiones innecesarias al padre
0 a la madre “legales”, por contraposicion al “padre genético” o a la “madre
“genética”. A su vez, es coherente con un concepto de filiacion en el que, a través
del consentimiento prestado “ex ante” a la filiacibn que pueda resultar, prevalece el
elemento volitivo por encima del genético, lo que es mas acorde con las realidades
familiares que las TRA hacen posibles.

La principal cuestién que suscita la regla del anonimato nace de su contraposicién
con un posible derecho a conocer los origenes que, de existir, la dejaria sin

1 Asi se defiende, maxime cuando histéricamente se ha obligado a las madres a revelar su identidad
(como ha ocurrido en la legislacion histérica alemana y en la jurisprudencia espafiola, aunque
contradictoria).
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contenido o reduciria sustancialmente su alcance. En un momento como el actual,
en el que cada vez son mas frecuentes los modelos familiares basados en los
afectos y en una concepcidon no biologista de la filiacibn, como evidencian las
familias recompuestas, los reconocimientos de complacencia o la adopcioén de hijos
de la pareja y las familias homoparentales, entre otras, reivindicar tal derecho
puede resultar paraddjico. Sin embargo, esta reivindicaciéon tiene un triple
fundamento. En primer lugar, el concepto “filiacion” sigue asociandose a lo
genético, cuando “filiacion juridica”, “filiacion genética” e incluso “filiacion social” ya
pueden estar disociadas (Bainham 1999, p. 44, Ferrer Riba 2006, p. 136,
Schwenzer 2007, Blauwhoff 2009). En segundo lugar, el conocimiento de los
origenes es una opcion personal de cada individuo que debe ser respetada si el
mismo, una vez alcanzada la mayoria de edad, desea ejercerla. Finalmente, dicha
informacioén, cuando se recurre a las TRA, al igual que sucede en el contexto de la
adopcion, esta a disposicion de terceros ajenos a los progenitores y, por tanto, es
accesible, a diferencia de lo que ocurre en la filiacibn por naturaleza (Ravitsky
2014).

3. Marco legal

3.1. A nivel internacional

Ningun texto legal internacional reconoce un derecho a conocer los origenes. El
Unico texto legal internacional en materia TRA, el Convenio para la proteccion de
los derechos humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones
de la Biologia y la Medicina, de 4 de abril de 1997, guarda silencio al respecto. Por
su parte, el articulo 7 de la Convencion internacional sobre los derechos del nifio,
de 20 de noviembre de 1989, se limita a declarar “que el nifio tendra derecho a
conocer a sus padres, en la medida de lo posible”, y reconoce la obligacién de los
estados miembros de asegurar la efectividad de estos derechos de acuerdo con su
legislacion nacional y las obligaciones concretas en virtud de los acuerdos
internacionales en este campo. En 2002 el Comité de los Derechos de los nifios de
la Organizacibn de las Naciones Unidas, consciente de que los hijos no
matrimoniales, adoptados y concebidos mediante TRA en Reino Unido no tenian
derecho a conocer la identidad de sus “padres bioldgicos”, recomendd que los
estados miembros adoptaran las medidas necesarias para permitir a todos, “con
independencia de las circunstancias de su nacimiento, y a los adoptados, obtener
informacién sobre la identidad de sus padres, en la medida de lo posible”
(Concluding observations, recomendaciones 31 y 32, CRC/C/15/Add.188, 8). Dada
su naturaleza, dicha recomendacion no va mas alla de una mera advertencia a los
estados.

Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) no se ha
pronunciado sobre el alcance del derecho a conocer los origenes de las personas
concebidas mediante gametos donados. Si que lo ha hecho, sin embargo, respecto
de menores tutelados por una administracion publica o adoptados (Gaskin c. Reino
Unido 1989, Odievre c. Francia 2003, Godelli c. Italia 2012), o para fundamentar la
procedencia de las acciones de reclamacion de la paternidad no matrimonial
(Mikuli¢ c. Croacia 2002), incluso mas alla de los limites temporales fijados por las
legislaciones nacionales para el ejercicio de estas acciones (Jaggi c. Suiza 2006, y
Backlund c. Finlandia 2010). De todos estos casos se infiere que el derecho a
conocer los origenes es un derecho esencial para el desarrollo de la propia
identidad, que no necesariamente debe evolucionar hacia un vinculo juridico de
filiacién con el progenitor o progenitores, y que forma parte del derecho a la vida
privada reconocido en el articulo 8 del Convenio europeo de los derechos humanos
(CEDH). Asi, para el TEDH el elemento clave que otorga razén de ser al derecho a
conocer los origenes es su papel en la construccion de la identidad personal, puesto
que dicha identidad viene dada por el conjunto de caracteristicas que hacen que
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una persona sea ella misma, entre las cuales se encuentra el conocimiento de los
origenes.

En el marco del Sistema de Proteccién Interamericano el reconocimiento del
derecho a la identidad ha ido estrechamente ligado a la desapariciéon forzada de
personas. Son muchos los casos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) en los cuales, si bien se aclara que no es un derecho expresamente previsto
en la Convencion Interamericana, su reconocimiento deriva de la interpretacion
sistematica de los articulos 18 (derecho al nombre) y 17 (derecho a la proteccion
de la familia). En el caso Fornerdn e hija c. Argentina (2012), en el cual la madre
entregé a la hija recién nacida en guarda preadoptiva a un matrimonio sin el
consentimiento del padre bioldgico, la Corte Interamericana expresd que “las
relaciones familiares y los aspectos biolégicos de la historia de una persona,
particularmente de un nifio o de una nifia, constituyen parte fundamental de su
identidad, por lo que, toda accién u omision del Estado que tenga efectos sobre
tales componentes, puede constituir una violaciéon del derecho a la identidad”. En el
caso, la inoperancia de las autoridades nacionales, unida al paso del tiempo y a la
consolidacion de la adopcién, acabaron jugando en contra del padre biolégico y, con
ello, de la menor. Dada la excepcionalidad del caso, puesto que padre e hija que no
tuvieron contacto durante casi doce afos, la Corte consideré que debia favorecerse
un restablecimiento de la relacién a través de un régimen progresivo de visitas, y
condend a Argentina al pago de 50.000 délares en concepto de dafio patrimonial,
60.000 dolares por el dafio moral sufrido por el padre y 40.000 délares por el dafio
moral sufrido por la hija. Existe, por tanto, una proteccién del derecho a la
identidad en el marco de la Convencién Americana, si bien, como ocurre en el caso
europeo, la Corte Americana no ha tenido ocasidon de pronunciarse sobre ningln
caso en que quien invoca su derecho a la identidad es una persona concebida
mediante gametos donados.

En el plano interno, el caso britanico Rose v. Secretary of State for Health and
Human Fertilisation and Embriology Authority (HFEA) (2002), resuelto por la
Queen’s Bench Division de la High Court, es el Unico hasta la fecha en que un
tribunal ha vinculado el derecho de las personas concebidas mediante gametos
donados a conocer sus origenes con el articulo 8 CEDH. Las demandantes, la Sra.
Rose y EM, una menor representada por su madre, tenian en comun haber sido
concebidas mediante IA heter6loga, y simplemente reivindicaban el derecho de las
personas concebidas de esta forma a obtener informacion no identificativa sobre los
donantes y a poder acceder a un registro voluntario para contactarles si éstos
también lo deseaban. El juez Baker consideré perfectamente comprensible la
peticion de las demandantes y afirmé que “(...) Un ser humano es un ser humano,
con independencia de las circunstancias de su concepcién y un concebido mediante
inseminacion artificial con gametos donados tiene derecho a construirse una
imagen de su propia identidad como cualquier otro ser humano. Vivimos en una
sociedad mucho mas abierta que la de hace 20 afos. El secreto hoy debe estar
justificado (...)” (par. 47)2. Pese a ello, la sentencia remitié la decisién sobre el
fondo del asunto a las instancias superiores® y se limitd a considerar que tanto en
este caso como en el de las personas adoptadas, que si tenian reconocido tal
derecho por ley, estaba en juego el articulo 8 CEDH (Concl. 1). Por el contrario, la
HFEA consider6 que el derecho de las personas concebidas mediante gametos
donados a conocer la identidad de sus padres biolégicos no puede inferirse ni del
derecho reconocido en el articulo 8 ni de ningln otro, en especial porque cuando la
informacién solicitada es identificativa ello entra en conflicto con otros intereses
relevantes, como los de los padres legales o los del donante. Sin embargo, en
2004, solo dos afos después de esta decision, a partir de la reforma instada por la
Human Fertilisation and Embriology Act que es objeto de analisis en el apartado

2 Trad. de las autoras.
% No consta resolucion final.
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5.3.1., la legislacién britanica permitié por primera vez a las personas concebidas
mediante gametos donados acceder a datos identificativos del o los donantes.

3.2. A nivel interno

El articulo 5.5 LTRHA se sitda entre los que consagran un sistema de “anonimato
relativo” del donante, puesto que la ley solo permite conocer datos no
identificativos del donante. Asi, de acuerdo con el precepto, la regla general es que
la informacién sobre el donante que puede obtener el concebido mediante gametos
donados, por si o por sus representantes legales, se restringe a datos muy basicos,
consistentes en “informacion general de los donantes que no incluya su identidad”.
Esta informacioén podra alcanzar a caracteristicas fenotipicas como la talla, peso,
color de ojos, color de pelo, grupo sanguineo y Rh (Alvarez 2007, p. 85). En la
practica no se incluyen datos de caracter social, tales como nacionalidad, estudios o
trabajo, u otros de caracter familiar del donante (Alkorta ldiakez 2003a, p. 267,
2006, p. 25), aunque nada deberia impedir revelarlos, siempre que por si solos o
combinados con otros, tales datos no permitieran averiguar la identidad del
donante (Iniesta Delgado 2007, p. 154).

La regla general presenta dos excepciones. Asi, la revelacion de la identidad del
donante es posible en “circunstancias extraordinarias que comporten un peligro
cierto para la vida o la salud del hijo” (por ejemplo, cuando el hijo requiere de un
trasplante de médula 6sea de un familiar que sea histocompatible: Alvarez 2007, p.
85) y en los casos en los que “proceda de acuerdo con las leyes procesales penales,
siempre que lo hagan indispensable”. Esta criptica excepcion puede referirse a la
hipétesis de conducta delictiva por parte del donante que dolosamente oculté ser
portador de una enfermedad genética o hereditaria (Pantaledn Prieto 1988a, p. 32).

En este contexto, el tratamiento reservado de los datos y la identidad del donante
es un aspecto mas de las garantias de confidencialidad que debe revestir todo lo
relacionado con la utilizacién de las TRA (art. 3.6 LTRHA), y su violacion determina
la responsabilidad de los equipos biomédicos y la direccibn de los centros o
servicios en que trabajan (art. 18.2 LTRHA). La ruptura de las condiciones de
confidencialidad de los datos de los donantes establecidas en esta ley esta
considerada como una infraccién grave (art. 26.2, letra b, 52 LTRHA) que, como tal,
debera ser sancionada con multa desde 1.001 euros hasta 10.000 euros (art. 27.1.1
LTRHA) y que podra comportar la revocacion de la autorizacion concedida al centro
0 servicio de reproduccion asistida (art. 27.1.111 LTRHA). Asimismo, la violacion del
principio de anonimato de los donantes puede ser constitutiva del delito de
revelacion de secretos, en el caso de que se realice por una autoridad o funcionario
publico (art. 417.2 Cédigo penal), o del delito de vulneracién del secreto
profesional, si la realiza un facultativo (art. 199 CP).

La regla general del articulo 5.5 LTRHA se complementa con la del articulo 8.3 de la
misma ley, segun la cual “La revelaciéon de la identidad del donante en los
supuestos en que proceda conforme al articulo 5.5 de esta ley no implica en ningun
caso determinacioén legal de la filiacidon.”. En consecuencia, si se da alguno de los
dos casos excepcionales en los que puede revelarse la identidad del donante, el
mismo nunca podra llegar a ser declarado “padre” o, tratdndose de una donante de
6vulos, “madre”. Sin embargo, el articulo 8.3 no aclara cuales son los limites de
una eventual accién de filiacién. Asi, aunque parece claro que el precepto sustenta
la falta de legitimacién activa del donante a los efectos de reclamar la paternidad y
parece dar a entender que no se podra articular una pretensiéon, judicial o
extrajudicial, tendente al establecimiento de la filiacibn, basada en el conocimiento
de su identidad (Roca Trias 1999, p. 5, Verdera Server 2007, p. 253), dicha
inmunidad se pone especialmente en duda cuando no existe un padre legal (Barber
Céarcamo 2010, pp. 35-36).

El encaje constitucional del articulo 5.5 LTRA, que se pronunciaba en términos casi
idénticos a los del vigente articulo 5.5 LTRHA, fue duramente cuestionado por
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impedir la investigacion de la paternidad que garantiza el articulo 39.2 de la
Constitucion espafola (CE) (Pantaledn Prieto 1988a, pp. 31-36, 1988b, pp. 289-
290, 1993, pp. 138-140 y 159, Blasco Gascd 1991, pp. 702-703). Pese a ello, el
Tribunal Constitucional (TC), en Sentencia 116/1999, de 17 de junio, aval6 el
precepto, argumentando que cuando se recurre a las TRA la investigacion que
garantiza el articulo 39.2 CE no tiene la finalidad que persigue la Constitucién, que
es el establecimiento de vinculos juridicos comprensivos de derechos y obligaciones
reciprocas. En esta linea, se argumenta que el articulo 39.2 CE no es un derecho
absoluto y que la investigacion que garantiza es funcional, de modo que solo
deberia ser necesaria cuando el hijo no tenga atribuida la proteccion adecuada
(Quesada Gonzalez 1994, p. 293, Roca Trias 1999, p. 5). EI TC apoya su
argumentacion en que la identidad se puede desvelar en los casos excepcionales
previstos por la ley; y en que debe garantizarse el derecho a la intimidad de los
donantes porque ello garantiza, entre otras cosas, seguir practicando las TRA. Estos
y otros fundamentos seran analizados en el presente trabajo, con especial atencion
al derecho comparado y a la escasa evidencia empirica existente, con el fin de
valorar la que es la regla general en Espafia y concluir si es momento para el
cambio. El estudio se completara, en el apartado 8, con una critica a la LTRHA que
resulta, en parte, de su comparacién con la legislacion aplicable en materia de
adopcion.

4. La donacién en cifras

Las razones mas invocadas por los ciudadanos de los estados miembros para
acceder a las TRA en otros estados son las legales (Shenfield et al. 2010). En
particular, el mantenimiento de la regla general del anonimato del donante de
semen y o6vulos, unido a las “compensaciones” (art. 5.3 LTRHA) ofrecidas por los
centros a las donantes de 6vulos, son las principales razones que presentan a
Espafia como uno de los “destinos reproductivos” dentro de Europa (Shenfield et
al. 2010, Romeo Casabona et al. 2013, Van Beers 2014, pp. 8-10). La prensa
espafiola e internacional se ha hecho eco en numerosas ocasiones de este
fenédmeno (El Mundo 2012, The Daily Mail 2012), que ya permite hablar de una
“industria de la fertilidad” (Lopez Galvez, Moreno Garcia 2015, p. 250).

Espafia no cuenta con un registro nacional de donantes, pese a que el articulo 21
LTRHA ordena su creacion, que ya se preveia por la Disposicion Final 32 de la LTRA
(Farn6és Amorés 2011, p. 38). En Catalufa, los dltimos datos publicados por el
FIVCAT.NET muestran que entre 2001 y 2013 las TRA con ovocitos donados han ido
en aumento (Servei d’Informaci6 i Estudis. FIVCAT.NET 2016b, p. 7), mientras que
el nidmero global de donantes de semen se ha mantenido estable, con un ligero
retroceso del numero de donantes para ciclos de IA, acompafado de un incremento
de los ciclos para TRA in vitro (Servei d’Informaci6 i Estudis. FIVCAT.NET 2016a, p.
8).

La estadistica no refleja los datos relativos a los casos en los que quien accede a la
TRA es una mujer sola o una pareja de dos mujeres, que forzosamente requeriran
de un donante andénimo. Si que disponemos de estos datos respecto del Reino
Unido, donde este colectivo ya representa un tercio del total de las receptoras de
TRA. También en aquel pais, donde el nimero de donantes va en aumento desde
2005, uno de cada diez ciclos de FIV utiliza gametos o embriones donados (HFEA
2014, p. 8).

La supresion del anonimato del donante es, en la mayoria de las jurisdicciones, un
fendmeno relativamente reciente que conlleva que muchos de los concebidos de
esta forma todavia no hayan alcanzado la edad en la que pueden acceder a dicha
informacién. Ello impide formular reflexiones concluyentes sobre sus actitudes y
sobre la posible influencia en las de los donantes, de una regla favorable a revelar
su identidad a la descendencia. Las propias asociaciones médicas afirman que se
desconoce el impacto de suprimir el anonimato en la voluntad de los potenciales
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donantes (Ethics Committee of the American Society for Reproductive Medicine
2009, p. 25). Ademas, los pocos estudios que existen hasta la fecha, por ejemplo
en Holanda, llegan a resultados contradictorios al respecto (Janssens et al. 2006, p.
854).

Pese a su caracter provisional, un informe britanico evidencia que el cambio
legislativo que tuvo lugar en Reino Unido en 2004, dirigido a suprimir el anonimato,
no ha evitado que los donantes sigan donando (Nuffield Council on Bioethics 2013,
pp- 54 y ss.). En octubre de 2014, la directora ejecutiva del Banco Nacional de
Donantes de Gametos confirmd estos datos, en tanto que en los diez afos
transcurridos desde la aprobacién de la nueva legislacion no solo ha habido mas
donantes, sino que éstos son mas jovenes, lo que ha conducido a tasas superiores
de éxito de las TRA%. En Holanda, durante los 15 afios que precedieron a la
aprobacion de la ley de 2004 que suprimié el anonimato del donante (vid. apartado
5.3.1) rigi6é un sistema que permitia a los donantes y a las familias escoger el
régimen anénimo o no anénimo de la donacién. La opcién por este sistema provoco
una disminucién del nimero de donantes anénimos, que a su vez eran los mas
demandados, lo que determiné que fueran concebidos menos nifios con gametos
donados y que casi la mitad de los bancos de semen del pais cerraran. Pese a ello,
con posterioridad a la entrada en vigor de la ley de 2004 el nUmero de donantes
empez6 a estabilizarse y se afirma que conseguir donantes en un sistema que
permite acceder a la identidad influye positivamente en el perfil del donante
(Janssens et al. 2006, pp. 854-855).

Dejando a un lado la escasez de estudios existentes y sus sesgos mas habituales,
como los que apuntan a que los partidarios de una mayor transparencia tienen mas
incentivos para participar en dichos estudios y a que, como es previsible, los
resultados acostumbran a diferir en funcién de la estructura heteroparental,
homoparental o monoparental de la familia, como también del tipo de donacion
(Rivas, comunicacién personal 2015)°, el deseo de conocer al donante se percibe
como muy comun entre los concebidos mediante gametos donados (Nelson et al.
2013, p. 39), que tienen un particular interés en conocer las caracteristicas
personales del donante (identidad y aspecto fisico), sus motivaciones para donar, la
existencia de mas descendencia y datos relativos a la salud (Blyth 2012, p. 144,
Nelson et al. 2013, p. 13, Nuffield Council on Bioethics 2013, pp. 54 y ss.), asi
como en establecer contacto con el donante en algunos casos (Beeson et al. 2011,
pp. 2419 y 2422). La mayoria de adolescentes que fueron concebidos mediante
gametos donados persigue satisfacer una curiosidad que les ayude a conocerse
mejor, en una etapa vital en la que los adolescentes construyen su propia
identidad. Tan solo una minoria buscan en el donante un progenitor en sentido
propio (Scheib et al. 2005, pp. 244-247 y 251).

Por lo que respecta al impacto de esta informacién, estudios recientes corroboran lo
que otros habian venido apuntando: tanto las familias que desvelan la forma de
concepcidon como las que no lo hacen funcionan bien hasta la primera adolescencia.
Pese a que no hay acuerdo sobre la edad a la que debe ser revelada esta
informacién, extremo sobre el que pueden repercutir multiples factores (Gil,

4 Si bien es cierto que al principio cambié el perfil de los donantes masculinos, que pasaron de
estudiantes a “padres de familia”, con la aceptacion social de la donacién nominativa se han vuelto a
normalizar las donaciones de estudiantes que no temen que en el futuro se pueda desvelar su identidad
si la persona concebida a partir de su donacién asi lo desea. En el caso de las mujeres, en Reino Unido la
donacién de 6vulos no esta remunerada (desde 2012, la donante puede percibir un maximo de £750 por
ciclo, cantidad muy superior a la percibida hasta entonces, siempre que lo justifigue documentalmente),
a diferencia de lo que ocurre en Espafia y, por tanto, no hay practicamente donaciones mas alla de las
de las mujeres que se someten a una FIV para poder procrear y desean donar los gametos excedentes
(en este caso, denominado “egg sharing”, se suele bonificar el precio de la FIV a las donantes). Para
mas informacion, vid. HFEA (2009).

5 A.M. Rivas. Revelacion/secreto de los origenes en las familias formadas por donacién de gametos:
¢Derecho del nifio o derecho al reconocimiento de una familia no convencional? Ponencia presentada en
el Instituto Internacional de Sociologia Juridica de Ofiati, 1 mayo 2015.
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Guerra-Diaz 2015, p. 112), si que hay consenso en que el descubrimiento a edades
mas avanzadas o a partir de informacion de terceras personas tiene efectos
negativos (Jadva et al. 2009, pp. 1917-1918, Beeson et al. 2011, p. 2418, Blyth
2012, p. 144, Nuffield Council on Bioethics 2013, p. 61, Cahn 2014, pp. 1097-
1098). Asimismo, mientras que los padres que comunican el origen a los hijos no
acostumbran a lamentar su decision, los que les ocultan esta informacién pueden
llegar a percibir el “secreto” como una carga (Daniels et al. 2011, pp. 2785-2786,
Nuffield Council on Bioethics 2013, pp. 54 y ss.).

5. Una perspectiva de derecho comparado

5.1. Hacia las politicas de transparencia

Desde mediados de los afios ochenta, aunque con una ola especialmente acusada a
partir del nuevo milenio, varios paises han evolucionado desde un sistema de
donacion anénima hacia uno de mayor transparencia, sobre todo en el continente
europeo y en Australia (Frith 2001, pp. 818-819, Ethics Committee of the American
Society of Reproductive Medicine 2004, pp. 528-531, Akker 2006, pp. 91-101,
Schwenzer 2007, pp. 9-11). De acuerdo con el dltimo informe de la International
Federation of Fertility Societies (IFFS), entre 2010 y 2013 el 8% de los paises
encuestados modificaron la regla del anonimato para pasar a un sistema mas
abierto, sobre todo en Europa. Como resultado, entre un 20 y un 36% de los
sesenta paises analizados ya no mantiene un sistema basado en el anonimato del
donante. De éstos, el 36% permite acceder a datos identificativos del mismo; el
24% a datos no identificativos; y entre un 24 y un 36% no especifica el caracter de
dicha informacion (Ory et al. 2013, p. 74).

Dentro de Europa, la tendencia hacia la mayor apertura también se percibe en los
paises que, como Espafa, han venido manteniendo la regla tradicional favorable al
anonimato del donante. Asi, en Francia, donde el anonimato es, como en Espafa, la
regla general (art. 311-20 Code civil), el Ministerio de Sanidad propuso en 2010 su
supresion parcial, a partir del modelo del Consejo Nacional de Acceso a los Origenes
Personales (CNAOP), que ya en 2003 habia reconocido este derecho a los nacidos
por parto anénimo (“accouchement sous X”). Aunque la propuesta fue finalmente
rechazada, un informe oficial reciente, a partir de una aproximacién muy timida a la
cuestion, vuelve a concluir que el Registro Civil deberia permitir al hijo conocer, una
vez alcanzada la mayoria de edad, la forma en que fue concebido para que, si asi lo
desea, una vez alcanzada la mayoria de edad pueda solicitar conocer al o los
donantes (Théry, Leroyer 2014, pp. 213, 230 y ss.). Ahora bien, el informe
supedita dicha posibilidad al consentimiento del donante (Théry, Leroyer 2014, p.
320), puesto que sostiene que el anonimato es compatible con su derecho a la vida
privada y familiar (Théry, Leroyer 2014, pp. 63-64).

Italia constituye un caso muy particular, puesto que su legislacion en materia de
TRA inicialmente prohibia la fecundaciéon heterdloga (art. 4 Legge 19 febbraio 2004,
n. 40). Aunque este inciso fue finalmente declarado inconstitucional por Ila
sentencia n® 162 del TC italiano, de 9 de abril de 2014, en 2011, mientras la
prohibicién de la fecundacién heteréloga aun se encontraba plenamente vigente, un
informe oficial recomendaba, en términos muy vagos e imprecisos, reconocer el
derecho del nacido, una vez alcanzada la mayoria de edad, a acceder a
“informacion sobre los propios origenes” (Comitato Nazionale per la Bioetica 2011,
pp- 11-12, 16 y 28-31).

Pese a las diferencias con el modelo continental de donacién de gametos, en
EE.UU., donde la falta de regulacion uniforme de las TRA ha conducido a la
autorregulacion del sector (Alkorta ldiakez 2003b, pp. 23-41, 2003c, pp. 41-89,
Dickenson, Alkorta Idiakez 2008, p. 150), la evolucion de las directrices de la
American Society for Reproductive Medicine (ASRM) en la materia es muy
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significativa®. Asi, mientras que en 1993 dichas directrices fomentaban la donacién
andénima de semen, en 2002 empezaron a inclinarse hacia una aceptacion cada vez
mayor de la donacidn directa y conocida si todas las partes la consentian (Ethics
Committee of the American Society for Reproductive Medicine 2004, p. 215). Esta
aproximacion se basa en el sistema del “double track” al que nos referimos a
continuacion.

5.2. Posiciones intermedias: las politicas de “double track”

En una posicion intermedia se sitdan los ordenamientos, pocos, que han optado por
un sistema de doble via (double track). Este sistema permite optar entre la
modalidad anénima o identificable de la donacién, a eleccidon del propio donante.
Los defensores de este modelo consideran que es el que permite un mejor balance
entre los derechos implicados (Pennings 1997, pp. 2839-2844).

En él se basan las directrices de la ASRM, seguidas por la gran mayoria de los
centros de reproducciéon asistida de EE.UU. (Cohen 2014, pp. 31-37). La ASRM
propone diferentes niveles de informacion a los que pueden acceder los concebidos
de esta forma, en funcion del alcance del consentimiento del donante en el
momento de hacer la donaciéon: informacién no identificativa (nivel 1); informacién
no identificativa de contacto por razones médicas (nivel 2); contacto personal no
identificativo (nivel 3); vy, finalmente, contacto personal identificativo (nivel 4)
(Ethics Committee of the American Society for Reproductive Medicine 2009, pp. 22-
27). Hoy dia, la donacion nominativa es frecuente en EE.UU, donde existen
asociaciones de padres que comparten la experiencia de comunicar a sus hijos el
hecho de la donacién a edades tempranas.

Por un modelo similar opté Islandia en 1996, con la aprobacién de la Ley n® 55
(art. 4 Act on Artificial Fertilisation and use of Human Gametes and Embryos for
Stem-Cell Research). La ley deja la eleccién sobre el anonimato al donante, que si
no ejerce la opcién acepta tacitamente que la persona concebida a partir de sus
gametos, una vez cumplidos los 18 afios, pueda conocer su identidad. Una vez la
persona concebida de esta forma recibe la informacion por parte del centro, éste
debe informar al donante, a la mayor brevedad, de que esta informacién ha sido
suministrada.

Este fue también el modelo seguido en Holanda hasta 2004, cuando la legislacion
distinguia entre “donantes A” (andnimos), “donantes B” (susceptibles de ser
conocidos) y “donantes privados” (donantes por acuerdo entre la persona o pareja
receptora de la técnica y el propio donante, lo que determinaba que su identidad ya
fuera conocida de entrada por la familia) (Janssens et al. 2006, pp. 852-855).

En una posiciéon intermedia, la ley belga sobre TRA y disposicion de embriones y
gametos supernumerarios (Loi relative a la procreation médicalement assistée et a
la destination des embryons surnuméraires et de gametes), de 6 de julio de 2007,
permite excepcionar la regla general del anonimato solo si existe acuerdo directo
entre el donante y la parte receptora (art. 57.1).

En estas ideas se inspiran también, en ausencia de regulacion especifica, las
directrices médicas seguidas por los centros de TRA alemanes. En aquel pais, donde
la legislacion no reconoce expresamente un derecho a conocer los origenes a las
personas concebidas mediante gametos donados y la donacién de o6vulos se
encuentra expresamente prohibida [81(1)2 Ley 745/9, de proteccion del embridn,
de 13 de diciembre de 1990 (Embryonenschutzgesetz-ESchG)], las directrices
médicas aconsejan que la donacién de semen solo se permita si el donante
consiente a que su nombre pueda ser conocido en el futuro (Blauwhoff 2009, pp.

6 Desde su creacion en 1944 es la asociacion mas influyente en la materia en EE.UU. y a nivel
internacional, con miembros en mas de cien paises. Desde 1950 publica la revista Fertility and Sterility,
que se ha convertido en todo un referente. Para mas informacion:
https://www.asrm.org/splash/splash.aspx
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314-315). El 28 de enero de 2015 el Tribunal Federal de Justicia de Karlsruhe, ante
la peticion de dos hermanas de 12 y 17 afios concebidas a partir de semen donado,
declar6 que las personas concebidas de esta forma pueden solicitar conocer la
identidad de su padre bioldgico, incluso poco después de su nacimiento si actian
representados por sus padres. En este caso, la Gltima palabra la tiene el donante.
Pese al caracter mas bien restrictivo del pronunciamiento, que en udltimo término
considera prevalente el derecho del donante, el tribunal subrayé que el derecho del
nacido a conocer la identidad del donante es de fundamental importancia’.

5.3. Ordenamientos que han optado por la posibilidad de conocer al donante
5.3.1. Europa: paises pioneros

En Europa, a partir de mediados de los afios ochenta varios paises otorgaron al
concebido mediante semen donado, una vez alcanzada la mayoria de edad, la
posibilidad de conocer la identidad del donante. La prevision inicial de esta
posibilidad tan solo respecto del concebido mediante semen donado se explica
porque estos ordenamientos prohibian, y algunos todavia prohiben, la donacién de
6vulos. Mas adelante nuevos ordenamientos ampliaron tal posibilidad a las
personas concebidas mediante gametos donados, ya se tratara de 6vulos o semen.
La regla general en todos estos ordenamientos es reconocer al concebido, una vez
alcanzada la madurez suficiente, o antes, si actian mediante sus representantes
legales, la posibilidad de obtener informacién identificativa del donante. La edad en
la que cada ordenamiento considera que la persona alcanza dicha madurez varia en
funcion de cada ordenamiento, y mientras que en algin caso excepcional se deja a
criterio de las autoridades nacionales (Suecia), en el resto oscila entre los los 14
(Austria) y los 18 afios, como sucede en la mayoria de los ordenamientos.

Suecia fue pionera en permitir, una vez los nacidos alcanzaran “la madurez
suficiente”, acceder a informacion identificativa del donante de semen (art. 4 Ley
n°® 1140, de 1984, de 1A)3. Dicha ley fue sustituida por la Ley n® 351, de 2006, de
integridad genética, que contiene una prevision similar (cap. 6, sec. 5) y que, una
vez permitida la donacién de o6vulos para FIV, también extiende el derecho a
conocer a los concebidos de esta forma (cap. 7, sec. 7).

En Austria, donde la donaciéon de 6vulos y la donacién de semen para FIV estan
prohibidas [83(1) y 3(2) Ley 275/1992, Fortpflanzungsmedizingesetz]®, los
concebidos mediante IA con semen donado pueden solicitar informacién sobre el
donante a partir de los 14 afios por si mismos o0, si existen circunstancias médicas
excepcionales, por sus representantes legales [820(2)]. Esta informacién, que es la
que esta a disposicion del centro consiste, de acuerdo con la 815 de la ley, en el
nombre, apellidos y fecha de nacimiento del donante; nacionalidad, domicilio,
nombre y apellidos de sus padres; momento en que se llevé a cabo la donacion; y
resultado de las pruebas médicas que se le practicaron en ese momento.

La Constitucién Federal de la Confederacion Suiza de 1999 es el Unico texto que
reconoce constitucionalmente que la legislaciéon sobre TRA deberé garantizar, entre
otros principios, el acceso de toda persona a sus datos genealdgicos (art. 119.2).
En este contexto, su ley federal RS 810.11, sobre procreacion médicamente

7 La sentencia revoca la de un tribunal inferior de Hannover, que consideré que la peticion de las
menores solo podia ser cursada una vez que alcanzaran los dieciséis afios (DW Akademie 2015).

8 Esta ley fue la primera que regulé la procreaciéon asistida en el mundo y opté por la donacion
nominativa en lugar del anonimato. La siguiente ley sobre TRA que se promulgé a nivel europeo fue la
espafiola, que pese a contar con el Unico precedente sueco, en la cuestion de la revelacion de la
identidad del donante se apart6 del precedente y siguié un criterio completamente opuesto.

® Ambas prohibiciones fueron cuestionadas, sin éxito, ante el TEDH en el caso S.H. y otros c. Austria
(2011). Si bien su Sec. 12, en sentencia de 1 de abril de 2010, consideré que las prohibiciones carecian
de una justificacion objetiva y razonable, puesto que eran contrarias a los articulos 14 y 8 CEDH, la Gran
Sala, en sentencia de 3 de noviembre de 2011, avalé dicha ley al considerar que debe otorgarse un
amplio margen de apreciacion a los estados en lo referido a donacién de gametos, por lo que en esta
materia son admisibles tanto las politicas restrictivas como las permisivas.
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asistida, de 18 de diciembre de 1998, en vigor desde 2001, que también prohibe la
donacién de o6vulos, reconocié el derecho de los concebidos mediante semen
donado a obtener informacién personal sobre el donante, una vez cumplidos los 18
afios (art. 27). La informacién a que puede acceder el nacido a partir de este
momento consiste en el nombre y apellidos del donante; fecha y lugar de
nacimiento; domicilio, lugar de origen en Suiza o nacionalidad; ocupacién,
educacioén y apariencia fisica. Antes de proceder a revelar los datos personales del
donante, la Oficina Federal debe hacer lo posible por avisarle. Si el donante no
desea tener contacto personal con el nacido, éste debe ser informado de la
negativa y del derecho a la intimidad personal y familiar que le asiste. Si pese a ello
el nacido insiste en obtener informacién personal del donante, la misma le debe ser
suministrada. El resto de datos no identificativos (p.e., fecha de la donacién o
resultados de las pruebas médicas practicadas al donante) pueden ser solicitados
por el nacido en cualquier momento, siempre que concurra un “interés legitimo”.

El 82-7 de la noruega Ley n°® 100, de 5 de diciembre de 2003, sobre la aplicacion
de la biotecnologia en la medicina humana (Act of 5 December 2003 No. 100
relating to the application of biotechnology in human medicine), también permite al
concebido mediante semen donado recibir informacién sobre la identidad del
donante una vez alcanzados los 18 afios. La donacion de O6vulos también se
encuentra prohibida en aquel pais (§2-18).

Tras unos quince afios de debate publico, en Holanda se aprob6é con una amplia
mayoria la Ley de 25 de abril de 2002 (Wet donorgegevens kunstmatige
bevruchting), en vigor desde el 1 de junio de 2004, que prohibe a las clinicas hacer
uso de gametos anénimos. Esta ley permite a los mayores de 16 afios concebidos a
partir de 2004 con gametos donados, ya se trate de semen u Ovulos, solicitar
informacién sobre la identidad del donante. Los mayores de 12 afios solo pueden
acceder a informacién no identificativa del donante (Janssens et al. 2006, p. 853).
La informacién relativa a donantes y nacidos a partir de dicha fecha se registra en
la fundacién “Stichtingdonorkind” (SDKB), perteneciente al Ministerio de Sanidad.
Estd previsto que a partir de 2020 la fundacion proporcione informacion y
asesoramiento a las personas nacidas de donante que deseen conocer la identidad
de aquél. En cuanto a las donaciones anteriores a 2004, los donantes y nacidos que
lo deseen pueden inscribirse en la base de datos de ADN “FIOM”1°, que se encarga
de ponerlos en contacto. Por el momento, la propia fundaciéon reporta un indice de
éxito del 10%. Los concebidos antes de 2004 pueden, ademas, solicitar informacion
sobre el donante en la propia SDKB, en cuyo registro central las clinicas estan
obligadas a depositar los registros de todas las donaciones, incluidas las anteriores
a 200411, Si el donante es identificado pero se opone a revelar la informacién, la
fundacién resuelve normalmente a favor de no revelar la identidad, salvo que
existan razones especificas que aconsejen lo contrario.

En Reino Unido, a partir de una consulta publica y una posterior reforma de 2004 la
Human Fertilisation and Embriology Act permite a los concebidos a partir de 1 de
abril de 2005 mediante semen, 6vulos o embriones donados solicitar informacion
identificativa sobre los donantes, una vez cumplidos los 18 afios (HFEA 2004). En la
actualidad este reglamento complementa la sec. 24 Human Fertilisation and
Embryology Act (2008), que describe como informacién identificativa del donante
su nombre y apellido; fecha y lugar de nacimiento; apariencia; y ultima direccién

10 Mas informacion en la pagina de FIOM, solo disponible en holandés: http://www.fiom.nl

11 Los medios de comunicacion holandeses que han hecho el seguimiento de la base de datos de ADN
FIOM han revelado que antes de 2004 muchos padres fueron engafiados en relacién al perfil del
donante. Algunos donantes eran portadores de enfermedades importantes (autismo, cancer de mama
hereditario, etc.). Se ha sabido, ademas, que las clinicas destruyeron numerosos registros con el fin de
evitar la responsabilidad del donante. El 60% de las familias que solicitaron donaciéon del mismo donante
con el fin de tener hermanos del mismo padre genético, tienen de hecho hijos de distintos donantes.
Actualmente, el Parlamento holandés ha puesto en marcha una comisién de investigacion para aclarar
estos hechos y emitir recomendaciones.
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postal conocida. La informacién no identificativa del donante consiste en datos
fisicos; fecha y pais de nacimiento; estado civil; grupo étnico; si fue adoptado y si
tiene hijos, incluido su nimero y sexo; religidbn; ocupacién; intereses; habilidades;
y razones por las cuales dond?*?.

La ultima ley que ha abordado la materia en Europa es la Ley finlandesa n° 1237,
de 22 de diciembre de 2006 (Lag om assisterad befruktning), cuya sec. 23 permite
al concebido mediante gametos o embriones donados, a partir de los 18 afios,
conocer la identidad del donante. La especificidad de la legislacion finlandesa se
encuentra en que antes de la donaciéon el donante de semen puede consentir a que
el concebido, ademas de conocer su identidad, pueda ser declarado hijo suyo. A
estos efectos, la ley legitima a la madre y al hijo para ejercer las acciones de
filiacion pertinentes.

5.3.2. Oceania: la oleada iniciada por los estados australianos

Fuera de Europa destaca la tendencia seguida por los estados australianos, que
desde mediados de los noventa han ido aprobando progresivamente legislacion
favorable a identificar al donante. Esta tendencia culminé en 2011 con un informe
del Senado federal australiano que recomendaba prohibir el anonimato de las
donaciones y proporcionar asesoramiento obligatorio, especialmente dirigido a que
los progenitores revelaran al hijo el origen de la concepcion, con el fin de evitarle
problemas de identidad (Legal and Constitutional Affairs References Committee
2011, pp. 11 y 15). El informe recomendaba que el nacido pudiera acceder a
informacién no identificativa del donante a partir de los 16 afios y a informacion
identificativa a partir de los 18 (Legal and Constitutional Affairs References
Committee 2011, p. 95). EI mismo justificaba el derecho a conocer a los donantes
en la necesidad de obtener informacién importante para reducir el riesgo de
relaciones consanguineas con parientes desconocidos; en el establecimiento de
relaciones con donantes y hermanos de vinculo sencillo; en la posibilidad de tener
una idea mas completa de la identidad; y en razones médicas (Legal and
Constitutional Affairs References Committee 2011, p. 80).

El primer estado australiano en suprimir la regla del anonimato del donante fue
Victoria, que lo hizo en 1995, con la Ley n® 63 de tratamientos contra la
infertilidad, reformada en 2008 por la Ley n® 76 (Assisted Reproductive Treatment
Act). Dicha ley permite al concebido mediante gametos donados, a partir de los 18
afios, o durante la minoria si tiene el consentimiento de su representante legal o la
suficiente madurez, acceder a informacion identificativa del donante. La legislacion
no especifica en qué consiste la informacion “identificativa”, mas alla de afirmar que
es la que permite de forma directa o indirecta identificar al donante (sec. 59).

En 2004 Australia del oeste aprobo la Human Reproductive Technology Act, N°© 17,
que reformé la sec. 49 de la Ley de TRA 1991, afadiendo la posibilidad de divulgar
informacién identificativa del donante de gametos o embriones, una vez el
concebido alcanzara los 16 afios, salvo que antes lo solicitaran los titulares de la
responsabilidad parental, y siempre que la donacion se llevara a cabo después de la
entrada en vigor de la ley de 2004. Respecto de las donaciones anteriores, la
revelacion de la identidad requeria que el donante expresara su consentimiento tras
la entrada en vigor de la ley, una vez recibida toda la informacién sobre los cambios
legales.

Desde 2007 la sec. 37 de la Ley n°® 69 de Nueva Gales del Sur (Assisted
Reproductive Technology Act) permite a cualquier “adulto” que fue concebido
mediante gametos donados solicitar el nombre del donante y cualquier otra

12 Al igual que en otros paises como Holanda o EE.UU., en Reino Unido se cre6 una asociacion para el
apoyo mutuo de las familias de nifios concebidos a partir de gametos donados. La Donor Conception
Network cuenta en la actualidad con méas de 2000 socios y presta servicios de asesoramiento a las
familias que desean revelar a sus hijos la forma de su concepcion y la identidad del donante que
permitié su existencia: http://www.dcnetwork.org/
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informacién que puedan establecer los reglamentos. En cualquier caso, se le debera
dar informacion no identificativa del donante que afecte a otros posibles hijos del
mismo e informacion identificativa sobre éstos, siempre que hayan consentido por
escrito en ser identificados.

En 2010 Australia del Sur aprob6é un nuevo reglamento que, de forma indirecta,
abandonaba el anonimato del donante. Asi, de acuerdo con la sec. 8(2)(a) del
Reglamento de TRA (2010), que modifica en este punto la sec. 9(1)(e) de la Ley de
TRA (1988), los centros deben cumplir con las directrices éticas sobre TRA,
publicadas por el Consejo Nacional de Salud e Investigacion médica de Australia,
como condicién necesaria para registrarse como centros de TRA. De acuerdo con la
directriz 6(1), “Las personas concebidas mediante TRA pueden conocer a sus
padres genéticos. Los centros no deben utilizar gametos donados en los
procedimientos de reproduccion asistida, a menos que el donante haya consentido
a que se pueda revelar informacién identificativa sobre si mismos a las personas
concebidas mediante sus gametos (...)” (Blyth 2010).

En Nueva Zelanda la Ley n® 92 reconoce este derecho desde 2004 (Human Assisted
Reproductive Technology Act). De acuerdo con su sec. 57, las personas concebidas
mediante gametos donados pueden solicitar, a partir de los 18 afios, informacion
identificativa del donante a los centros o al registro general, bien por si mismas o a
través de sus representantes legales. Los menores de esta edad solo pueden
acceder a informacion no identificativa del donante, salvo si tienen mas de 16 afios
y un tribunal de familia les confiere el derecho a acceder a informacioén identificativa
del donante porque lo considera mas acorde con su interés superior (sec. 65).

5.3.3. Latinoamérica: primeros pasos

En los paises latinoamericanos, donde la regla general todavia es el anonimato del
donante, Uruguay y Argentina han dado los primeros pasos en sentido contrario.
Ninguno de los dos ordenamientos, sin embargo, reconoce un derecho del
concebido a conocer sus origenes genéticos, sino tan solo la posibilidad de solicitar
judicialmente conocer la identidad del donante. La ultima decision queda, por tanto,
en manos de la autoridad judicial, cuyo papel sera determinante en la
interpretacion del precepto, en especial en Argentina, donde su alcance es todavia
mas indeterminado.

En Uruguay, el articulo 21 de la Ley N© 19.167, de 22 de noviembre de 2013, sobre
técnicas de reproduccién humana asistida, permite revelar la identidad del donante
por resolucidn judicial, previa peticion al juez competente por parte del “nacido o
sus descendientes”. El articulo 23 especifica que ademas del nacido, cuya edad
minima para poder ejercer la accibn no consta, también estan legitimados sus
representantes legales, y que si el nacido fallecié solo tienen legitimacion los
descendientes en linea directa hasta el segundo grado, por si o por medio de sus
representantes legales. El articulo 24 de la ley regula el procedimiento por el cual
formulada la demanda, si ésta es procedente, el juez competente debe dar
audiencia al Ministerio Publico y Fiscal y requerir por oficio la informacién al centro
de TRA, que a partir de este momento queda relevado de la obligacién de secreto
profesional que le impone el articulo 22 de la misma ley. La identidad del donante
se notifica personalmente al demandante.

Desde la aprobacion del Cdodigo civil y comercial de la nacién (Ley 26.994, de 1 de
octubre de 2014), Argentina también reconoce, aunque timidamente, el derecho a
la informacién del concebido mediante gametos donados (art. 564). A estos
efectos, el precepto afirma que “A peticidn de las personas nacidas a través de las
técnicas de reproduccién humana asistida, puede”*® (a) “obtenerse del centro de
salud interviniente informacién relativa a datos médicos del donante, cuando es

13 Sorprende el uso de la expresion “personas nacidas a través de las técnicas de reproduccién humana
asistida”, en lugar de las mas correctas “personas concebidas mediante técnicas de reproduccion
humana asistida heterélogas” o “personas concebidas mediante gametos donados”.
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relevante para la salud” y (b) “revelarse la identidad del donante”. Sin embargo, en
este Ultimo caso la posibilidad de conocer se subordina a “razones debidamente
fundadas, evaluadas por la autoridad judicial’, lo que tiene un alcance muy
diferente respecto del derecho que el cédigo si reconoce como tal a las personas
adoptadas (art. 596: vid. apartado 9, vid. también Schiro 2015, p. 101, Gonzélez
2015, p. 153). ¢Existe raz6n mas fundada para revelar la identidad del donante que
la mera voluntad de conocer expresada por quien fue concebido mediante gametos
donados?

6. A favor del anonimato

Quienes defienden el anonimato del donante argumentan que el derecho del nacido
a conocer sus origenes se asume con demasiada facilidad, que su reconocimiento
puede causarle mas dafos que beneficios, y que el mismo entra en conflicto con el
derecho a la intimidad del donante, por una parte, y con el derecho a la
reproduccion de los padres, por otra (De Melo Martin 2014, pp. 28-35). Apuntan
también a que es beneficioso que el menor crezca sintiendo que forma parte de una
familia, asi como a la importancia atribuida a la autonomia parental a la hora de
tomar decisiones que afectan el interés del menor (Pennings 2014). En ultimo
término, los partidarios de la regla del anonimato objetan que muchas personas
que no disponen de esta informacién tienen igualmente una identidad
perfectamente definida, y que otorgar excesiva importancia a la genética no es la
mejor manera de garantizar el bienestar de las familias que no se basan en ella (De
Melo Martin 2014, p. 32).

Entre los favorables al mantenimiento de la regla del anonimato del donante
también se ha utilizado con frecuencia un argumento utilitarista, basado en el
posible impacto de la supresiéon de esta regla en la disminucién de las donaciones vy,
de forma indirecta, en el cambio del perfil del donante (Frith 2001, pp. 822-823).
La mayor influencia del sector médico en el contexto de las TRA podria explicar la
resistencia al reconocimiento del derecho a conocer los origenes en el marco de las
TRA, frente al mayor desarrollo del citado derecho a conocer los origenes en el
contexto de la filiaciéon adoptiva (Blauwhoff 2009, p. 350).

Més all4 de estas tesis, de forma recurrente se alude también los miedos de las
familias por donacidon a la posible irrupcién del donante en la vida familiar. Las
encuestas llevadas a cabo en uno de los bancos de semen mas grandes de Holanda
justo antes del cambio legislativo favorable a la supresién del anonimato, en 2004,
pusieron de manifiesto que tras varios afios de informacion y debate publico sobre
la cuestion un porcentaje todavia significativo de padres (37%) habia optado por el
anonimato, principalmente por el miedo a que un donante conocido pudiera
interferir en la familia en un futuro (Janssens et al. 2006, p. 854).

7. A favor del derecho a conocer

Cada vez son mas las voces favorables a reconocer el derecho a la informacién de
las personas concebidas mediante gametos donados. Al respecto, se afirma que las
justificaciones tradicionales para mantener el secreto han ido perdiendo valor
(Blauwhoff 2009, pp. 10-11, 342 y ss., Cahn 2009, p. 127), lo que va unido a un
cambio en las actitudes de las familias con hijos concebidos mediante gametos
donados (Daniels et al. 2011, pp. 2788-2789, Beeson et al. 2011, p. 2422, en
Espafia, Rivas, comunicaciéon personal 2015), que cada vez se muestran mas
proclives a recibir consejo psicolégico sobre como actuar en este punto (Guerra et
al. 2013).

Més alld de los argumentos tradicionalmente invocados a favor de un “derecho a
conocer”, plenamente vigentes y centrados, entre otros, en la dignidad de la
persona y sus derechos a la igualdad y a la intimidad en su vertiente positiva, como
“posibilidad de controlar la informacién acerca de uno mismo” (Garriga Gorina
2000, pp. 248-249), la evolucion hacia un sistema de donacién de identidad
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nominativo es el resultado de un nuevo foco en los derechos e intereses de las
personas concebidas mediante gametos donados, que han dejado de percibirse
como simétricos con los de los padres o de los donantes (Rivero Hernandez 1988,
pp. 157-158 y 162-163, Garriga Gorina 2007, pp. 184-186, Cahn 2014, pp. 1111-
1112, Raes et al. 2014). La evolucion legislativa presentada en el apartado 5.3
parece apuntar al hecho de que el interés del nacido constituye un bien juridico
superior al interés de los padres en mantener el secreto y la intimidad familiar.

En ultimo término, se afirma que es aconsejable que las relaciones familiares se
rijan por la honestidad (Garriga Gorina 2007, pp. 173-174, Nuffield Council on
Bioethics 2013, pp. 86 y ss.), ya que es perjudicial para cualquier relacion entre
dos personas que una tenga informacion relevante sobre la otra que no es
divulgada, en especial dadas las consecuencias que puede tener descubrir esta
informaciéon de forma accidental (Warnock 2002, p. 66). El sentido que las familias
que han recurrido a la donacién, especialmente las monoparentales vy
homoparentales, atribuyen al concepto “verdad” estd mas relacionado con el deseo
de fundamentar las relaciones familiares en la sinceridad y la confianza. Mentir
seria como ocultar algo que se considera vergonzoso, malo, éticamente reprobable,
todo lo contrario a lo que las familias viven como una historia de amor y de
generosidad. Revelar es visibilizar y normalizar la diversidad familiar frente al
modelo todavia hegemoénico de familia heteroparental (Rivas, comunicacién
personal 2015).

Existe un argumento adicional que abona el “derecho a conocer” del concebido
mediante gametos donados, que ira cobrando mas fuerza a medida que se
extiendan los “screening” genéticos, y es que el conocimiento del genoma del
progenitor es un componente cada vez mas importante en la garantia del derecho a
la salud de las personas. Los diagnésticos genéticos preimplantacionales son cada
vez mas numerosos y en muchos casos pueden determinar el tratamiento de la
enfermedad o prevenirla de manera decisiva. Es ademas informacién muy relevante
a la hora de que el propio nacido de donacién de gametos decida tener hijos. La
progresiva generalizacion de los andlisis del genoma lleva a pensar que en el futuro
sera inevitable que el nacido sepa, mas pronto o mas tarde, que no tiene vinculo
genético alguno con sus padres legales.

8. La legislacidon espafiola sobre técnicas de reproduccion asistida a debate

8.1. La paradoja del ejercicio del derecho a conocer

La posibilidad, ya de por si excepcional en la legislacion espafiola, de conocer la
identidad del donante (art. 5.5 LTRHA) se encuentra en la practica todavia més
restringida si tenemos en cuenta que no puede constar el origen de la filiaciéon en el
Registro Civil (art. 7.2 LTRHA). En consecuencia, si los progenitores no informan al
hijo sobre el origen de su concepcién, éste no tiene manera, mas alla del
descubrimiento casual o del nacimiento en el marco de una familia monoparental u
homoparental, de cuestionarse sus origenes. Por ello, el derecho a conocer la
identidad del progenitor biolégico se ha calificado de “relativo” y “circunstancial”
(Iniesta Delgado 2007, p. 150).

Ante la incertidumbre que comporta dejar en manos de los padres el suministro de
tal informacion (Golombok et al. 2002, pp. 830-840), en el caso de que se optara
por la supresion de la regla general del anonimato del donante deberia garantizarse
que el concebido mediante gametos donados puede tener constancia del origen de
su concepcion. Dicha incertidumbre podria cesar garantizando que ello constara en
el Registro Civil, como sucede en sede de adopciéon, en que los datos sobre el
caracter adoptivo de la filiacion y la filiaciébn de origen se someten a un sistema de
publicidad restringida [art. 21 y 22 Reglamento del Registro Civil (RRC)] que, como
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tal, no afecta el derecho a la intimidad personal o familiar de los padres (Garriga
Gorina 2014, pp. 778-779)*.

En Reino Unido se planted, sin éxito, que dicha informacién constara en el
certificado de nacimiento, junto con la inscripciéon “de donante” (Warnock 2002, p.
66). En Suecia se llevaron a cabo propuestas similares que tampoco llegaron a
implementarse, por considerarse demasiado intrusivas (Blauwhoff 2009, pp. 343-
345). El estado australiano de Victoria es el Unico ordenamiento, entre los
analizados en este trabajo, que si ha optado por la inscripcién del origen de la
concepcion, a través de la mencién “donor conceived”, en el registro de nacimiento,
a través de una enmienda a la Ley de registro de nacimientos, defunciones y
matrimonios [sec. 17B (1)], introducida por la ya citada Ley de TRA de 2008. La
persona concebida mediante gametos donados es la Unica que tiene acceso a un
anexo al certificado, donde se especifica que existe mas informacion al respecto
(Blyth y Frith 2009, pp. 184-186). En contra de estas propuestas se argumenta que
no corresponde a las autoridades estatales, ya sea a través del contacto directo con
las personas concebidas mediante gametos donados a medida que alcanzan la edad
adulta, o mediante el uso de documentos oficiales, como certificados de nacimiento,
intervenir para asegurar que todas las personas concebidas de esta forma conozcan
las circunstancias de su concepcién, en especial porque el articulo 8 CEDH también
protege el derecho a la intimidad de los donantes y de las personas receptoras de
las TRA. También se argumenta que informar de esta forma sobre el origen de la
concepcion podria resultar una medida desproporcionada, en especial cuando varios
estudios empiricos ya apuntan a la mayor transparencia. Por ello, se ha valorado la
posibilidad de incluir en cada certificado de nacimiento un texto a modo de
advertencia, que dé noticia de que estos certificados no son necesariamente una
garantia de la filiacidon por naturaleza, sino tan solo de la legal (Blauwhoff 2009, pp.
359-360). Al respecto, el citado informe Nuffield simplemente recomienda que,
como cuestién de buena practica profesional, las clinicas promuevan sesiones de
asesoramiento (Nuffield Council on Bioethics 2013, p. 22 —concl. 40—, 26 y 28-29).

Otras propuestas van en la linea iniciada por Reino Unido en 2004 [sec. 24 Human
Fertilisation and Embryology Act (2008)], mediante la creacién de registros
nacionales de donantes. Este es también el caso de Holanda que, como hemos
visto, ha creado un registro publico especial, custodiado por una Fundacion
dependiente del Ministerio de Sanidad, al margen del Registro Civil, en el que las
clinicas holandesas estan obligadas a depositar la informaciéon del donante y de los
nacidos. En Argentina, donde la informacion relativa a la concepcion mediante TRA
con gametos donados es secreta, puesto que debe constar en el correspondiente
legajo base para la inscripcion del nacimiento (art. 563 CC argentino), para
garantizar el derecho a la informacion y el derecho a conocer los origenes
genéticos, se propone también la creacidon de un registro de este tipo (Herrera,
Lamm 2014, p. 6). En nuestra opinidn, un sistema de publicidad restringida
accesible para el nacido, como el previsto en el Registro Civil para el caso de
filiacion adoptiva, también respeta los derechos de las otras personas implicadas vy,
como tal, deberia ser tenido en cuenta por el legislador. En cualquier caso, el
sistema britanico de registros especificos o las posiciones intermedias de los
ordenamientos que han optado por las politicas de “double track” son soluciones de
transicion a tener en cuenta.

14 Asi, seguln el articulo 21.1° RRC, la publicidad sobre la filiacion adoptiva exige autorizacién especial,
que se concedera por el juez encargado solo a quienes justifiquen interés legitimo y razén fundada para
pedirla. Debe considerarse que el hijo adoptivo tiene siempre este interés, por el mero hecho de serlo,
mientras que la razén fundada que justifica la peticion de informacion debe demostrarla quien pruebe
tener dicho interés, por ejemplo probando que las incégnitas sobre la filiacibn provocan un trastorno
psiquico, o que es necesario conocer el historial clinico de los padres bioldgicos, en vista a una inminente
operacion o con el fin de prevenir o curar enfermedades (Quesada Gonzalez 1994, pp. 279-280).
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8.2. Personas adoptadas y personas concebidas mediante gametos donados

Un segundo aspecto controvertido de la legislacion espafiola es que el derecho a
conocer los origenes se reconoce a las personas adoptadas pero no a las concebidas
mediante gametos donados. En el ambito de la filiacién adoptiva, la STS, 12, de 21
de septiembre de 1999 (RJ 6944), declard la inconstitucionalidad sobrevenida de la
regulacion del Registro Civil que permitia el parto anénimo, por atentar contra la
dignidad del nacido y el derecho a conocer sus origenes respecto de la madre. En
concreto, el TS declar6 derogados, por contrarios a los art. 10, 14 y 39.2 CE, los
articulos de la legislacion registral (art. 47.1 LRC, art. 167 y 182 RRC) que
permitian que una mujer diera a luz en un centro hospitalario sin declarar su
identidad, normalmente con la intencién de abandonar al nacido tras el parto. El
articulo 180.5 CC, a partir de la reforma introducida por la Ley 54/2007, de 28 de
diciembre, de adopcion internacional, se limitaba a garantizar a las personas
adoptadas, alcanzada la mayoria de edad o durante la minoria a través de sus
representantes legales, el derecho a conocer “los datos sobre sus origenes
biolégicos”. El alcance de dicho precepto ha sido ampliado por la Ley 26/2015, de
28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la
adolescencia, que introduce un nuevo articulo 180.5 CC el cual considera
informacioén relativa a los origenes del menor, en particular la que afecta “a la
identidad de sus progenitores”. Dicha informacién debera conservarse durante al
menos cincuenta afios desde la constitucién de la adopcion?®.

El derecho del adoptado a conocer sus origenes se encuentra especialmente
desarrollado en algunas leyes autondmicas sobre proteccion de menores (Garriga
Gorina 2014, pp. 766 y 778), muy en particular en la catalana (art. 235-49 CCCat),
que desde la entrada en vigor del libro segundo de su Cddigo civil, en 2011, lo
complementa con la obligacién, por su propia naturaleza de caracter incoercible, de
los adoptantes de informar al hijo adoptado sobre la adopcion (art. 235-50). El
articulo 235-49 CCCat permite al adoptado, a partir de la mayoria de edad, ejercer
las acciones que conduzcan a averiguar la identidad de sus progenitores biolégicos,
sin que ello afecte la filiacion adoptiva. Al respecto, el articulo 117.3 de la Ley
14/2010, de 27 de mayo, de los derechos y las oportunidades en la infancia y la
adolescencia (LDOIA), regula el procedimiento por el cual la persona adoptada, a
partir de la mayoria de edad, tiene derecho a acceder a su expediente y a conocer
los datos sobre sus origenes y parientes biolégicos. Vigente la legislacion anterior
(art. 129 del derogado Codigo de Familia, en relacion con el art. 35 de la Ley
37/1991, de 30 de diciembre, sobre medidas de proteccion de los menores
desamparados y de la adopcién), en la practica regia un sistema de autorizacion
judicial caso por caso, que requeria del consentimiento de los progenitores y que
limitaba en realidad el derecho al conocimiento del propio origen (Garriga Gorina
2000, pp. 253-257).

A partir de la declaracion del articulo 30.2 LDOIA, segun el cual “Los nifios y los
adolescentes tienen derecho a conocer su origen genético, padres y madres
biolégicos y parientes biologicos”, el Gobierno catalan ha aprobado el Decreto
168/2015, de 21 de julio, por el cual se establece el procedimiento para facilitar el
conocimiento de los origenes bioldgicos. ElI Decreto tiene por objeto regular el
procedimiento para facilitar a las personas adoptadas y a las personas tuteladas y
extuteladas por la entidad publica de proteccion en el ambito de Cataluiia, el
conocimiento de sus origenes y parientes biolégicos (art. 1.1). Nada se dice
respecto de las personas concebidas mediante TRA, materia que a partir de lo

15 Por su parte, la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de proteccion a la
infancia y a la adolescencia, precisa el alcance del principio superior del interés superior del menor
reconocido en el articulo 2 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor,
de modificacién parcial del Cédigo civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en el sentido de considerar un
criterio general de interpretacion y aplicacion de dicho interés “La preservacion de la identidad” [art. 2

d)].
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dispuesto por la Disposiciéon Final 12 LTRHA no es competencia de las Comunidades
Auténomas (Blasco Gascd 1991, pp. 711-713)1S.

9. Personas adoptadas y personas concebidas mediante gametos donados:
iexisten razones objetivas que justifiquen la diferencia de trato?

A menudo “genética” y “biologia” se presentan como términos sindnimos. Esta
asimilacién, que puede tener una base real en la filiacion por naturaleza, empieza a
cuestionarse a partir de la irrupcion de las TRA y la disociacion de roles que éstas
posibilitan. Asi, por ejemplo, en la mayoria de gestaciones por sustitucion que se
llevan a cabo en la actualidad genética y biologia acostumbran a estar disociadas,
como sucede cuando una mujer lleva a cabo la gestacion de un embrién creado con
el 6vulo de otra mujer (gestacion por sustitucion parcial). Algo similar sucede en
parejas heterosexuales que recurren a la fecundacién heterdloga con 6vulos de
donante o en parejas de dos mujeres en que, a partir de la técnica conocida como
“Recepcion de Ovulos de la Pareja” (ROPA), una de las dos gesta el embrion o
embriones creados a partir de un évulo o los 6vulos de la otra y semen de donante.
En todos estos casos las dos mujeres que intervienen en el proceso llevan a cabo
un rol biolégico pero solo una de ellas desempefia un rol genético, puesto que solo
una aporta los gametos.

Esta distincion entre lo genético y lo bioldgico también justifica que algunas
legislaciones reconozcan un “derecho a conocer” respecto de las personas
adoptadas pero no respecto de las concebidas mediante TRA heterdlogas. En esta
linea, se argumenta que la justificacion para acceder a los origenes, en el caso de
las primeras, es que ha existido un vinculo mas amplio (biolégico, genético, juridico
e incluso afectivo) con la familia de origen, mientras que en el caso de las segundas
la vinculacién con el donante es tan solo genética, pudiendo ser la relacion del
nacido con la familia que proyecté su nacimiento bioldgica, afectiva, juridica vy,
ademas, genética si, como sucede a menudo, si existe esta conexién con al menos
una de las partes del proyecto parental.

Esta distincién entre conocer el origen biolégico en la adopcidén y el origen genético
en la filiacion derivada del recurso a TRA heterélogas es la que subyace en la opcién
del legislador espariol de garantizar solo al adoptado el derecho a conocer?’. Esta es
también la opcion del nuevo Codigo civil argentino, que distingue entre la
informacién que pueden solicitar las personas concebidas a partir del recurso a TRA
(art. 563-564) y las adoptadas (art. 596). Mientras que en el primer caso los
solicitantes pueden acceder a datos médicos del donante, por razones de salud, o a
su identidad cuando existan razones debidamente fundadas, evaluadas por la
autoridad judicial, a los adoptados se les reconoce explicitamente un “derecho a
conocer los origenes”, que les permite conocer los datos relativos a su origen y
acceder, cuando lo requieran, al expediente judicial y administrativo en el que se
tramité su adopcidon y a otra informaciéon que conste en registros judiciales o
administrativos, que debe contener la mayor cantidad de datos posibles sobre la
identidad del nifio y de su familia de origen referidos a ese origen, incluidos los
relativos a enfermedades transmisibles. Esta opcion se ha justificado en razones
practicas (garantizar la existencia de donantes), en la asuncién de que el derecho
del nifio a conocer sus origenes tiene menor peso en las TRA que en la adopcion
(Herrera, Lamm 2014, pp. 7-8) y en el “principio de precaucion” (Herrera 2015).

16 En contra, porque la LTRA no contenia una disposicion final en materia competencial, Quesada
Gonzalez (1994, p. 296).

17 El argumento de que el derecho a conocer el origen en el caso de la adopcién se basa en que hay “una
historia comun” entre el nacido y la madre no se puede sostener frente al padre cuando éste abandon6 a
la madre o tuvo con ella una o varias relaciones sexuales esporadicas. En estos casos solo estariamos
hablando de derecho a conocer el origen respecto del padre si constara su identidad en el Registro Civil
por confesion de la madre.
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Pero ¢esta justificado el diferente trato legislativo? Uno de los argumentos de
quienes en otros paises han propuesto la supresion de la regla del anonimato del
donante es precisamente garantizar a los concebidos mediante gametos donados el
acceso a la misma informacion identificativa sobre el donante que tienen los
adoptados respecto de sus padres bioldgicos (Warnock 2002, p. 65). Ahora bien,
antes de concluir si esta diferencia esta justificada debemos preguntarnos si ambas
situaciones son equiparables.

La posible contradiccion entre las legislaciones que mantienen la regla del
anonimato del donante y las que permiten a los adoptados obtener datos
identificativos sobre sus padres bioldégicos se planteé ante los tribunales
canadienses en el caso Pratten v. British Columbia (2012), resuelto por el Tribunal
de apelaciones de la Columbia Britanica el 27 de noviembre de 2012. La
demandante y luego recurrente, Olivia Pratten, habia sido concebida en 1981
mediante semen donado. Cuando tenia cinco afios sus padres la informaron de su
forma de concepcién. En 2001, con diecinueve afios, visité al doctor que realizé la
IA y le pidi6 informacidon sobre su donante, ante lo que el doctor se limité a
proporcionarle datos muy genéricos sobre el mismo (aspecto fisico, raza, grupo
sanguineo y nivel de estudios), alegando que al jubilarse habia destruido toda la
informacién sobre los donantes que se hallaba en su poder porque ya habia
cumplido el tiempo legal maximo de conservacion. En 2008 la Sra. Pratten inici6
una accion de clase en representacion propia y de los concebidos mediante
gametos donados en la Columbia Britanica, argumentando que la legislacion
provincial prevé mecanismos para que las personas adoptadas, una vez alcanzada
la mayoria de edad, puedan obtener determinada informacion sobre sus padres
biolégicos, lo que discrimina a las personas concebidas mediante gametos donados.
El Tribunal Supremo de la Columbia Britanica, por sentencia de 19 de mayo de
2011 (2011 BCSC 656), consider6 que la diferencia de trato era contraria al
derecho a la igualdad proclamado en la sec. 15(1) de la Carta canadiense de
Derechos y Libertades, al discriminar por razén de la forma de concepcion. El
tribunal tuvo en cuenta razones de salud, médicas, psicoloégicas y de identidad
personal de la descendencia, ademas de posibles problemas de consanguinidad y
similares que experimentan los concebidos mediante gametos donados y los
adoptados (par. 111). Por el contrario, el Tribunal de apelaciones revocé la decision
del TS provincial y considerdé que existen diferencias objetivas entre las personas
adoptadas y las concebidas a partir del recurso a gametos donados, que justifican
la diferencia de trato, entre ellas que la adopcién implica un cambio de status en la
persona del adoptado, que la enajena de sus origenes biolégicos y la enfrenta a
varios limites para acceder a informacion sobre sus origenes (par. 41). En este
contexto, el legislador puede otorgar ciertos beneficios a los adoptados por lo que
respecta al acceso a esta informacidén, pero no necesariamente a otros colectivos
que pueden estar interesados en obtener esta misma informacién (par. 42). El
tribunal acaba negando que el derecho a conocer los origenes tenga una
importancia tal que lo haga susceptible de reconocimiento constitucional
independiente (par. 62). La sentencia es firme, puesto que en mayo de 2013 el TS
de Canada inadmitié el recurso presentado por la Sra. Pratten.

La objeciéon de la historia previa que pueden tener las personas adoptadas para
reconocer solo a éstas un derecho a conocer los origenes no es, a nuestro modo de
ver, una justificacion suficiente si tenemos en cuenta que desde el punto de vista
de los derechos del hijo es dificil argumentar por qué la ley niega a los concebidos
mediante gametos donados un derecho que si reconoce a los adoptados. En virtud
del principio de igualdad ante la ley, el conocimiento del propio origen como
manifestacion de la propia personalidad no puede negarse a determinadas personas
por razén de nacimiento, condicién o circunstancias personales o sociales (Quesada
Gonzalez 1994, p. 297, Garriga Gorina 2000, p. 248, Iniesta Delgado 2007, p. 148,
de otra opinidn, incluso respecto de las personas adoptadas, Magaldi 2004, pp. 55-
74). Si bien es cierto que la cuestion sobre los origenes podra surgir con mucha
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mas intensidad en las personas adoptadas que en las concebidas mediante gametos
donados, ello no justifica soluciones distintas para ambos supuestos, pues el
principio de igualdad impide que, con base en el distinto origen de la filiacién,
pueda permitirse a unas lo que se niega a otras (Garriga Gorina 2000, pp. 252-253,
Chestney 2001, pp. 365-392). A estos efectos, la 12 conclusiéon del caso britanico
Rose v. Secretary of State for Health and Human Fertilisation and Embriology
Authority ([2002] EWHC 1593 (ADMIN)), analizado en el apartado 3.1 de este
trabajo, subrayé que tanto en el caso de las personas concebidas mediante
gametos donados como en el de las adoptadas esta en juego el articulo 8 CEDH.

A la misma conclusion favorable a la equiparacion de derechos entre las personas
adoptadas y las concebidas mediante gametos donados llegan quienes parten del
punto de vista ético segun el cual el donante, como “padre” bioldgico, tiene en
principio una responsabilidad procreacional de ser identificado y el nacido tiene el
derecho a escoger si desea identificarle (Blauwhoff 2009, pp. 349-350).

10. Efectos ¢retroactivos? de la supresion del anonimato en las donaciones
hechas con anterioridad al cambio legislativo

Una de las cuestiones mas controvertidas si se opta por una regla favorable a la
supresion del anonimato, es la de si debe otorgarse caracter retroactivo al derecho
a conocer los origenes. Si efectivamente existe un derecho subjetivo, éste deberia
poder ejercerse siempre, con lo cual las justificaciones basadas en la
irretroactividad de las disposiciones que garantizan tal derecho dejarian de tener
sentido.

Sin embargo, ninguna de las legislaciones analizadas que han suprimido el
anonimato lo ha hecho con efectos retroactivos. Pese a ello, algunos ordenamientos
han optado por soluciones intermedias, como es el caso del Reino Unido (vid.
apartado 5.3.1.), cuyo Gobierno, basado en el articulo 8 CEDH, se neg6 a otorgar
efectos retroactivos al cambio legislativo que tuvo lugar en 2004. La legislacion
britanica solo autoriza la supresion del anonimato con caracter retroactivo si quien
doné antes de su entrada en vigor se registra de nuevo como “identificable”. La ley
holandesa otorga a quienes donaron antes de la prohibicion de emplear semen
anénimo de 2004 (vid. apartado 5.3.1.) el derecho a permanecer en el anonimato,
aunque accidentalmente sus gametos se utilicen con posterioridad (Janssens et. al
2006, p. 854). En la misma linea, la legislacion de Australia del Sur (vid. apartado
5.3.2.) prevé un registro de contacto voluntario para las donaciones hechas antes
de la supresién de la regla del anonimato en 2010.

Mas alla de estos casos justificados que permiten eludir la regla inicial del
anonimato, otorgar imperativamente caracter retroactivo a una regla que no estaba
vigente cuando el donante llevd a cabo la donacion entra en conflicto con la
prohibicién de ir contra los propios actos, un principio basico en derecho que no es
mas que una concrecion del principio de buena fe (art. 7 CC), entendida como un
deber de conducta (Egea Fernandez 2011, pp. 70-71). En si misma, la conducta
contradictoria contraviene la buena fe en la medida en que frustra la confianza que
una actuaciéon anterior ha generado en la contraparte, en este caso el donante.

Con base en esta confianza, los informes que recomiendan la supresion del
anonimato del donante consideran que, no obstante, debe preservarse su derecho a
la intimidad si cuando don6 no fue informado de que el concebido lo podria conocer
(Théry, Leroyer 2014, pp. 222 y 233). En este sentido, se afirma que la supresién
del anonimato del donante sin caracter retroactivo no afectaria sus derechos. Por
su parte, el ya citado informe del Senado australiano pone énfasis en que la
donaciéon de gametos se realiza a menudo a través de un contrato entre el donante
y el centro, y que la ruptura de estas condiciones podria suponer solicitudes de
compensacion econdmica por parte de los donantes contra los centros o las
administraciones. A falta de evidencia sobre las implicaciones legales y éticas de
suprimir el anonimato con caracter retroactivo, el Senado australiano se muestra
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favorable al derecho de los donantes a mantener el anonimato que se les garantizd
cuando decidieron donar (Legal and Constitutional Affairs References Committee
2011, pp. 77-78 y 96).

Quizas lo mas aconsejable para conciliar los distintos intereses implicados seria que
los ordenamientos crearan registros voluntarios, que revelaran la informacion
respecto de las donaciones hechas antes de la entrada en vigor de la ley que pone
fin al anonimato solo si asi lo acepta el donante, como ya han hecho algunos
ordenamientos.

11. Reflexiones finales: ser donante no es ser padrel®

Los argumentos de quienes consideran que la supresion del anonimato del donante
tiene una incidencia directa en la disminucion de donaciones carecen de base
empirica. Ahora bien, aunque esta base existiera, a la hora de regular el legislador
debe tener en cuenta otros factores. Esta misma objecion de base no utilitarista
puede hacerse a los que se oponen a la supresidon del anonimato simplemente
porque no se ha constatado que exista una demanda de conocer por parte de los
concebidos mediante gametos donados. Tampoco sirven los argumentos de quienes
basan el mantenimiento del anonimato, en especial el sector médico y familias
heterosexuales formadas a partir del recurso a donacién, en que la filiacién es el
resultado de un proceso social y no de una simple conexion biogenética. Si bien
esta afirmacion es hoy mas cierta que nunca, la misma no puede constituir un
argumento para impedir conocer, pues si de verdad la genética no importa ¢por
qué no dejar que sea el nacido quien, llegado el momento, decida? En este sentido,
desde el punto de vista bioético se cuestiona que un tercero tenga informacion
relevante sobre una persona que esta misma persona ignora.

Privar a una persona del conocimiento de su origen supone negarle uno de los
elementos fundamentales que constituyen su identidad, a partir del cual se
distingue de los demas y puede individualizarse por relacién con aquellos de los que
proviene. Cuando el Estado impide el acceso a informacién identificativa o no
identificativa sobre el donante esta privando al concebido con sus gametos de un
aspecto importante de su autonomia individual: la libertad de escoger qué
significado otorga a los componentes genéticos de su identidad (Ravitsky 2014, pp.
36-37). Teniendo en cuenta que en las TRA el derecho interviene antes de que se
produzca el nacimiento, la ponderacién de los intereses en presencia hace que, si
se conviniera en que el derecho del hijo a conocer su origen es protegible, bastaria
establecer dicha regla y comunicarsela al donante antes de que realizara la
donacién, para que éste decidiera libremente, sin que pudiera alegar ningdn tipo de
perjuicio si, mas tarde, el nacido solicitara conocer su identidad. Asimismo, la
existencia de un derecho a conocer no implica en ningdn caso una obligacién de
conocer, puesto que sera el propio individuo quien, a partir de una determinada
edad, podra ejercitar este derecho si asi lo desea.

En la reproduccion derivada de TRA, a diferencia de lo que sucede en el d&mbito de
la reproduccion sexual, la intervencion de personas ajenas al proceso reproductivo
para hacer posible la concepcion permite romper facilmente la regla del anonimato,
lo que debe ser tenido en cuenta. Tanto en la adopcibn como en la concepcidn
mediante TRA heterdlogas el conocimiento de los origenes debe percibirse como
una responsabilidad publica y privada compartida entre el estado y los padres, pues
ambas situaciones requieren un grado de intervencidon publica que no se da en el
contexto de la reproduccién sexual, por ejemplo, respecto de los casos de
ocultaciéon de la paternidad por parte de la madre. Asimismo, en este conflicto entre
el derecho a la intimidad de los padres y del donante y el derecho del hijo debe

18 Mas alla de la ley, las propias familias también tienen clara la desvinculacion entre ambos conceptos.
Asi se refleja con acierto en la pelicula norteamericana Los chicos estan bien (The Kids Are All Right),
dirigida por Lisa Cholodenko (2010), cuando tras la interferencia del donante en la vida familiar una de
las dos madres afirma: “No es su padre, es nuestro donante”.
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prevalecer este ultimo, ya que si bien la informacibn médica es confidencial, la
cuestion cambia una vez que nace una persona.

Sin embargo, mas alla del cambio legislativo algo mas debe cambiar para que las
personas concebidas mediante gametos donados puedan hacer efectivo su derecho
a conocer pues, como ya se ha constatado, no puede obligarse a los padres a
informar a los hijos sobre el origen de su concepcién. Una investigacion llevada a
cabo en Suecia mas de veinte afios después de la supresion del anonimato del
donante evidenci6 que muchas de las personas concebidas mediante gametos
donados todavia no eran informadas al respecto por sus padres (Singer 2007, p.
148). Por ello, en Suecia quien tiene indicios para pensar que fue concebido de esta
forma tiene el derecho a ser asistido por la Comision de Bienestar Social para
encontrar la informacién disponible en el centro donde se llevé a cabo la TRA (cap.
6, sec. 5.11 y cap. 7, sec. 7 Ley n°® 351, de 2006). Las legislaciones, como también
los cédigos de buenas practicas, juegan un papel pedagdgico en este contexto. Una
vez la regla deja de ser el secreto y la legislacién estimula el conocimiento de los
origenes, dicho conocimiento se percibe como algo positivo y normalizado.

La disociacién cada vez mayor entre las diferentes esferas de la filiacién, que las
TRA no solo facilitan, sino que promueven; la tendencia hacia una sociedad con
familias mas basadas en roles que en la biologia y, en consecuencia, el alejamiento
de la imagen del donante-padre, son argumentos que deberian facilitar que el
concebido mediante gametos donados, si asi lo desea una vez alcanzada la
madurez suficiente, pueda conocer la identidad del donante.
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