Marina Pérez Monge

El anonimato del dador en las
técnicas de reproduccién asistida:
Problemas de constitucionalidad en
nuestro derecho.

Marina Pérez Monge
Becaria de FPI del MEC. Area de derecho civil.
Universidad de Zaragoza.

Resulta fcil apreciar que las técnicas de
reproduccién asistida repercuten en diversos
aspectos de la vida, al ofrecer una diversidad
de componentes (sociales, religiosos, éticos,
juridicos...). De ahi su caracter interdiscipli-
nar.

Pues bien, dentro del campo juridico(1),
sin dejar por ello de reconocer las connotacio-
nes importantes desde otros puntos de vista,
me voy a referir al anonimato del donante de
gametos en la determinaciéon dela paternidad
en caso de inseminacién artificial y fecunda-
cién artificial heteréloga(2) y su posible in-
constitucionalidad.

Esta materia estd regulada en la Ley de
Técnicas de Reproduccién Asistida, de 22 de
noviembre de 1988 (en adelante, LTRA):

Articulo 5.5: "La donacién sera anénima,
custodidndose los datos de identidad del do-
nante en el mds estricto secreto y en clave en
los Bancos respectivos y en el Registro Nacio-
nal de Donantes.

Los hijos nacidos tienen derecho, por si o
por sus representantes legales, a obtener in-
formacién general de los donantes que no
incluya su identidad. Igual derecho corres-
ponde a las receptoras de los gametos.

Sélo excepcionalmente, en circunstancias
extraordinarias que comporten un compro-
bado peligro para la vida del hijo, o cuando
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proceda con arreglo a las leyes procesales
penales, podra revelarse la identidad del do-
nante, siempre que dicha revelacién sea in-
dispensable para evitar el peligro o conseguir
el fin legal propuesto. En tales casos se estara
a lo dispuesto en el articulo 8°, apartado 3.
Dicha revelacién tendra cardcter restringido
ynoimplicard, en ningtn caso, publicidad de
la identidad del donante".

Articulo 8.3: "La revelacién de la identi-
dad del donante en los supuestos en que
proceda con arreglo al articulo 5, apartado 5,
de esta Ley, no implica en ningtin caso, deter-
minacién legal de la filiacién".

Articulo 19.2: "Los Equipos biomédicos y
la Direccién de los Centros o Servicios en que
trabajan, incurrirdn en las responsabilidades
que legalmente correspondan si violan el se-
creto de la identidad de los donantes".

Articulo 20.2.B.j: "Son infracciones muy
graves: Desvelar la identidad de los donantes
fuera delos casos excepcionales previstos por
la presente Ley".

La Exposicién de Motivos sefiala: La cola-
boracién de donantes de material reproduc-
tor en la realizacién de estas técnicas supone
la incorporacién de personas ajenas a las re-
ceptoras y a los varones a ellas vinculados en
la creacion de los futuros hijos, que llevaran
su aportacion genética, con lo que se ponen
en entredicho cuestiones del maximo interés
relacionadas con el Derecho de Familia, la
maternidad, la paternidad, la filiacién y la
sucesién; es necesario por lo tanto, establecer
los requisitos del donante y de la donacién,
asi como las obligaciones, responsabilidades
o derechos, si los hubiere, respecto de los
donantes con los hijos asi nacidos.

En este sentido, he de sehalar céomo la
equiparacién de la realidad juridica con la
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bioldgica y la no discriminacién de los hijos
ha sido un hito en el Derecho de Familia, que
hoy se ve afectado por las novedades intro-
ducidas por las técnicas de reproduccién asis-
tida, que responden a principios diversos a
los inspiradores de las tltimas reformas de
nuestro Cédigo Civil(3).

Antes de entrar en el andlisis de los pre-
ceptos constitucionales, considero conve-
niente atender a las siguientes distinciones:

A) Segin RIVERO HERNANDEZ, se
pueden diferenciar tres sistemas de ordena-
cién en lo que a la identidad del donante se
refiere:

a) El sistema de conocimiento de la mis-
ma, seguido por la Ley Sueca de 1 de mayo
de 1984, sobre inseminacidn, la cual establece
en su articulo 4° que el Centro Médico que
custodia los datos de identidad del donante,
debera ponerlos en conocimiento del hijo
cuando éste lo solicite asi y una vez haya
alcanzado la madurez suficiente.

b) Un sistema de anonimato rigido, segin
el cual existiria un secreto absoluto y recipro-
co entre las identidades de los donantes y los
receptores, con la correspondiente sancién,
incluso penal, en caso de revelacién de datos
conducentes a la averiguacion de tales iden-
tidades.

¢) Un modelo de anonimato relativo o
flexible, que es el que corresponde ala LTRA,
recibido del Informe Warnock(4).

B) En cuanto a la relacién del hijo con el
donante de gametos he de destacar las si-
guientes soluciones aportadas por nuestra
doctrina:

a) Anonimato total del donante, justifica-
do por

- el interés de quienes deciden el naci-
miento
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- el derecho a la intimidad del donante y
de la pareja que opte por la Inseminacién
artificial con semen de donante (en adelante
IAD), en relacién al cual se cita el articulo 18
de la Constitucién Espafiola.

- el riesgo de disminucién de donaciones
de gametos

b) Accesibilidad sélo a datos biogenéticos
del donante

- se funda en el derecho de toda persona
a la salud

- corresponde al hijo y a la receptora res-
pecto a Banco de Gametos y Registro Nacio-
nal de Donantes.

- Se contempla en el articulo 5.5.2.

¢) Derecho al conocimiento de la identi-
dad personal del donante

- La LTRA lo reconoce sélo excepcional-
mente (articulo 5.5.3).

Dicho esto, me voy a centrar en los pre-
ceptos constitucionales, matizando que aun-
que los supuestos de técnicas de reproduc-
cién asistida no estuvieran en la mente del
legislador, la regulacién de los efectos de la
reproduccién humana asistida se someten a
la Constitucién por ser la "norma normarum"
y porque las normas deben ser interpretadas
de acuerdo con "la realidad social del tiempo
en que han de ser aplicadas".

Los preceptos constitucionales que se ven
afectados por la regulacién sefialada anterior-
mente son los siguientes(5):

Articulo 39.2: La ley posibilitard Ia investi-
gacion de la paternidad.

Entiendo que este articulo es el que entra
en conflicto de una manera mds evidente con
la regulacion de la LTRA, y en este sentido es
fundamental tenerlo en cuenta para comen-
zar la argumentacion.
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Este principio admite restricciones de or-
den temporal o subjetivo, pero no cabe la
prohibicién de manera absoluta de la investi-
gacién y el conocimiento de la verdad biolé-
gica. Ademds no puede decirse que el articulo
39.2noesaplicable a las técnicas de reproduc-
cién asistida porque no estaba en la mente del
legislador debido a que la mens legislatoris
no es derecho positivo. Abundando en ello,
quien mantenga dicha idea debera determi-
nar perfectamente cudl fue la mente del legis-
lador y armonizar dicha opinién con los arti-
culos 14 y 39.2 de la Constitucion Espafiola.

Considero oportuno insistir en el logro
de la equiparacién de la filiacion biologica
con la legal, reconocido doctrinal, jurispru-
dencial y legislativamente y, sin embargo pro-
hibido en el supuesto a que nos referimos.

He de destacar que el supuesto mas
destacable se plantea en el caso de mujer sola,
en el cual RIVERO entiende que no puede
considerarse padre al mero donante de se-
men, aunque sea una solucién perjudicial
para el nacido(6). Ahora bien, la causa de
inconstitucionalidad se halla en el hecho del
anonimato, no porque impide la determina-
cién de la filiacidn, sino porque impide radi-
calmente y de manera absoluta la investiga-
cién de la paternidad, la imposibilita y no se
cifie sélo a limitarla. Frente a ello, PANTA-
LEON ¢onsidera padre al donante siempre
que haya sido debidamente informado(7).

Articulo 10: La dignidad de la persona.

Se reduce la consideracién del nifio a ob-
jeto en cuanto que no se le permite acceder a
todos aquellos derechos que se reconocen a la
persona considerada integramente(8).

El legislador puede limitar, pero no pro-
hibir absolutamente la investigacién de la
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paternidad(9). Ademds en dignidad de la
persona considero incluido el conocimiento
de la identidad de los progenitores para el
libre desarrollo de la personalidad, pues lo
contrario podria llevar a importantes trastor-
nos psicolégicos en el nifio.

Articulo 14: Principio de igualdad.

Se produciria discriminacién porque ha-
bria dos clases de ciudadanos:

- Unos ciudadanos tendrian derecho a
conocer sus padres biol6gicos(considerado
como un hito perseguido por el Derecho Ci-
vil).

- Otros ciudadanos no gozarian de tal
derecho, con lo que tendrian peor condicién
los seres nacidos por las técnicas de reproduc-
cién asistida que los nacidos por reproduc-
ci6én natural.

El caso mas grave se produciria en el su-
puesto de mujer sola en que nace un hijo sin
padre y la ley no permite la investigacion de
la paternidad. En este sentido dice RIVERO
HERNANDEZ(10): Sélo 1la madre ha tomado
la decisién de que nazca y es ella, con el autor
de la ley, la responsable de haberlo dejado sin
padre.

Articulo 15: Integridad fisica y moral.

a) La Integridad fisica quedaria afectada
ya que se ha llegado al extremo de disponer
quesélo un peligro para la vida del hijo podra
excepcionar la garantia legal del anonimato.

b) La integridad moral quedaria menos-
cabada si se piensa que ésta abarca el conoci-
miento de la identidad de sus progenito-
res(11).

Ahora bien, he de matizar que se trata de
un derecho o facultad del sujeto, no de una
obligacién o deber de los progenitores o de
los "padres juridicos de poner en conocimien-
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to del sujeto la verdad-identidad bioldgica de
su fecundacion.

El hecho de que una persona conozca que
su origen genético se encuentra fuera de la
familia a que pertenece no supone necesaria-
mente una perturbacién en la misma. Asi se
observa en la adopcién. En este sentido, la
experiencia aconseja hacerlo lo antes posible,
una vez haya alcanzado el nifio la suficiente
madurez por cuanto que la falta de sinceridad
puede ser mds perjudicial. Por otra parte no
debemos tomar sélo la posicién de sujeto ac-
tivo(;Le diria yo al nifio que no soy su pa-
dre?), sino que hemos de observar también la
posicién de sujeto pasivo en cuanto que no
pudiésemos conocer nuestro origen nunca
porque un médico destruyé la documenta-
ciéon. Hemos de tener presente que inde-
pendientemente de las garantias legales, no
se podria impedir que los padres legales re-
velen al hijo las circunstancias de su genera-
cién.

Articulo 39.3: Deber legal de asistencia de los
padres:

"Los padres deben prestar asistencia de
todo orden a los hijos habidos dentro o fuera
del matrimonio, durante su minoria de edad
y en los demds casos que legalmente proce-
da".

El problema més grave se plantea cuando
se trate de mujer no casada y que no convive
more uxorio con nadie o cuando la fecunda-
cién artificial se haya realizado sin el consen-
timiento eficaz del marido o compafiero. En
este caso, y en la linea de que se equipara la
realidad bioldgica con la juridica, algunos
autores consideran que serd padre el donante
siempre que haya sido advertido de ello por
el Centro correspondiente responsable de dar
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la informacién a que se refiere el articulo 2.2
LTRA(12). En estos supuestos es inconstitu-
cional el articulo 8 LTRA. Asi se violaria el
derecho del hijo a ser asistido por el donante.
He de sefialar que en todo caso se ha de
proteger el interés superior del hijo como
resulta de los textos legales, constitucionales
e internacionales(13).

Sin embargo otros como BLASCO GAS-
CO(14) consideran que no se plantea proble-
ma con este articulo dado que se parte de la
previa determinacién del padre, la cual se
realiza mediante los criterios establecidos en
el ordenamiento juridico, pero no determina
que sea el padre, rol social que comprende
una serie de deberes, cargas y facultades en
interés del hijo. El fundamento de la filiacién
se halla en la combinacién de los principios
de responsabilidad y voluntad(15).

En esta linea, en Holanda, el Consejo de
Ministros ha remitido al Parlamento un pro-
yecto de ley por el que todo nifio concebido
por inseminacién artificial podrd, a partir de
los 12 afios acceder a la informacién sobre las
caracteristicas externas de su padre, y a partir
de los 16 afios podra conocer el resto de sus
datos personales. A tal efecto se creard una
Fundacién que reunird todos los datos refe-
rentes a los donantes de semen. Para que se
revelen los datos sera necesario el permiso del
donante, a no ser que esté en juego el normal
desarrollo emocional y psicoldgico del
nifo(16).

Por otra parte la Ley de Filiaciones de
Catalufia, de 27 de abril de 1991, nada esta-
blece en cuanto al anonimato del dador. Cabe
pensar que se puede impugnar y reclamar
dicha filiacién, segun los casos mediante el
ejercicio de las acciones ordinarias de filia-
cién. Ello lo corrobora la Exposicién de Moti-
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vos cuando sefiala que el principio de la libre
investigacién de la paternidad y maternidad
es una constante desde la Edad Media hasta
la Compilacién de 1960.

Finalmente, he de destacar cémo poco a
poco va teniendo una plasmacién en la reali-
dad la posibilidad de conocer la identidad del
donante atendiendo a los intereses en conflic-
to, dando primacia al interés del nifio a cono-
cer su origen, la estructura profunda y causal
de su personalidad. Se aplican criterios simi-
lares a los de la adopcién en cuanto a la
oportunidad de que el nifio conozca la ver-
dad, a la vez que se toman las medidas pro-
tectoras necesarias, lo cual significa un avan-
ceenladignidad humanay el reconocimiento
de la conveniencia de conocer la identidad
del donante(17), en nuestro entorno cultural,
fruto de la experiencia en estos afios en que
han avanzado mds rdpidamente estas técni-
cas de reproduccion asistida.

En conclusion, considero que queda vul-
nerado el articulo 39.2 de la Constitucién de
una forma clara en los términos sefialados y
que dificilmente es compatible la regulacién
establecida por la LTRA con los preceptos
constitucionales analizados.

RESUMEN

Se trata de una comunicacién acerca de la
posible inconstitucionalidad de las normas
referidas al anonimato del dador: articulos
5.5,8.3,19.2 y 20.2.Bj, de la Ley de Técnicas
de Reproduccién Asistida, de 22 de noviem-
bre de 1988.

Tras indicar brevemente el status quo, se
hace referencia a los diversos sistemas de
ordenacién desde la perspectiva de la identi-
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dad del donante, asi como a las diversas so-
luciones dadas en torno a las relaciones del
hijo con el donante de gametos.

A continuacién se analizan los preceptos
constitucionales afectados por esta regula-
cién:

-Articulo 39.2: Principio de libre investi-
gacion de la paternidad.

- Articulo 10: Dignidad de la persona.

- Articulo 14: Principio de igualdad.

- Articulo 15: Integridad fisica y moral.

- Articulo 39.3: Principio relativo a la asis-
tencia debida a los hijos por sus padres.

En conclusién, se sefiala la vulneracién
del articulo 39.2 y la dificil compatibilidad
con los preceptos constitucionales anterior-
mente sefialados.
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