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RESUMEN: Los cambios en la sociedad, en concreto en la sociedad espariola, estan
provocando un aumento de la infertilidad en los Gltimos afios lo que supone un
incremento de la demanda de tecnologia reproductiva. Se ha producido una ampliacion
del derecho de acceso a estas técnicas, pasando de ser un derecho exclusivo de las
parejas heterosexuales casadas, a ser un derecho de mujeres solteras y parejas
homosexuales. El resultado es un incremento de las personas que solicitan el uso de
técnicas de reproduccién humana asistida, tanto mediante inseminacion artificial como
mediante fecundacion in Vitro, cuya regulacion se encuentra en la ley 14/2006 de 26 de
mayo sobre técnicas de reproduccion humana asistida. Se produce por tanto un aumento
del nimero de personas que desconocen su origen biolégico, poniendo de manifiesto el
conflicto entre el anonimato del donante de material reproductor y el derecho del nacido
mediante estas técnicas a conocer sus origenes bioldgicos, dejando al descubierto la
necesidad de una adaptacion de dicha ley a la realidad social.

PALABRAS CLAVE: técnicas de reproduccion asistida, derecho a conocer los
origenes bioldgicos, anonimato del donante, infertilidad, inseminacion artificial,
fecundacién in Vitro, donante, contrato gratuito formal y confidencial.

ABSTRACT: Changes in society, in particular in Spanish society, are causing an
growth in infertility in recent years and that increase the demand for reproductive
technology. There have been an extension of the right of access to these techniques,
from being an exclusive right of heterosexual couples married, to being a right of single
women and gay couples. The result is an augmentation in people applying for
techniques of human assisted reproduction, both artificial insemination and in Vitro
Fertilization, whose regulation is the law 14/2006 of 26 May on techniques of assisted
human reproduction. There is therefore an enlarge in the number of people who are
unaware of their biological origin, highlighting the conflict between the anonymity of
the donor of reproductive material and the right of the child using these techniques to
know their biological origins, revealing the need for an adaptation of the law to social
reality.

KEY WORDS: Techniques of assisted reproduction, the right to know the biological
origins, anonymity of the donor, infertility, artificial insemination, in vitro fertilization,
donor, formal and confidential contract free of charge.
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l. Introduccion.

El trabajo se centra en el analisis de las técnicas de reproduccién humana
asistida, dado que en los ultimos afios se esta produciendo un aumento de la infertilidad
como consecuencia de factores econdmico sociales y culturales lo que conlleva un
incremento de la demanda de tecnologia reproductiva. Dicho incremento pone de
manifiesto el conflicto que se produce entre el anonimato del donante de material
reproductor (recogido en la ley de técnicas de reproduccion humana asistida) y el
derecho del nacido mediante técnicas de reproduccién humana asistida a conocer sus
origenes bioldgicos (contemplado en varios texto normativos, entre ellos la constitucion
espafola). En el presente trabajo se pretende abarcar tal conflicto, con los argumentos a
favor y en contra del anonimato junto con una breve comparativa de la legislacion de

los distintos paises sobre la materia.

La razén de la eleccion de este tema es el aumento de nimero de nifios que
nacen en la actualidad mediante la inseminacion artificial o fecundacién in Vitro con
semen de donantes, lo que implica que el nimero de personas desconocedoras de su
origen bioldgico sea mayor, por lo que deberia haber una adaptacion de la ley de

técnicas de reproduccidn asistida a una nueva realidad social.

En el siguiente trabajo veremos opiniones y argumentaciones acerca de las
consecuencias del anonimato del donante. Analizando los textos normativos, haciendo
un estudio detallado de la ley 14/2006, de 26 de mayo sobre técnicas de reproduccion

humana asistida y especial remision a la sentencia del tribunal constitucional 116/1999.

Il. Técnicas de reproduccion asistida.

2.1 Evolucion.

El 12 de julio de 1984 nacia en el Instituto Dexeus de Barcelona el primer bebé
concebido mediante fecundacion in Vitro en Esparia, gracias al Dr. Barri y a la bidloga
Anna Veiga, aunque hemos de mencionar que la primera fue Louise Joy Brown en

1978 en Reino Unido, también conocida como la nifia probeta.



Recientemente Louise Brown ha sido madre de manera natural lo cual ha
demostrado que el uso de las técnicas de reproduccion asistida no implica el nacimiento

de nifios infértiles.

Si observamos los estudios epidemioldgicos de los ultimos afios, apuntan a que

el 10% de las parejas occidentales padecen algun tipo de infertilidad o subfertilidad.

La infertilidad se define como la incapacidad de finalizar la gestacion con el
nacimiento de un bebé viable tras, al menos, dos pérdidas gestacionales.” Dentro de la
infertilidad, nos encontramos con la infertilidad primaria, en caso de que la pareja nunca
haya conseguido concebir un recién nacido vivo y la infertilidad secundaria, en caso de
que la pareja si haya conseguido un recién nacido vivo pero no consigue llevar a

término un nuevo embarazo.®

Hay varios factores que afectan a la infertilidad, como es el caso del aumento de
la edad media a la que una mujer tiene su primer hijo. ElI aumento de la edad media de
las mujeres para concebir su primer hijo se debe a los cambios sociales, econémicos y
culturales del ultimo siglo, de esta forma los principales motivos del retraso de la edad

maternal son los siguientes:

> El gran coste econdmico que supone un hijo.
» Laincorporacion de la mujer al mundo laboral.

> Disminucién de la tasa de primonupcialidad®.

Asi como factores de tipo médico como pueden ser la obesidad y las

infecciones de trasmisién sexual, junto con el aumento de la infertilidad masculina.® El

! SALVADOR, Z., “Técnicas de reproduccion asistida: tipos, precio y seguridad social”, reproduccion
asistida org., 24/05/2017.

2 MARTINEZ RODERO, 1., “;Puede la FIV de co-incubacién corta reemplazar la FIV convencional?
Una perspectiva morfocinética”, Valencia, junio de 2016.

® GOMEZ SANCHEZ, S. “Aportacion de enfermeria sobre esterilidad: prevencion, origen y
tratamientos”, Valladolid 2015/2016.

* GOMEZ SANCHEZ, S., “Aportacién de enfermeria sobre esterilidad: prevencion, origen y
tratamientos”, Valladolid 2015/2016.

> TAMAYO HAYA, S., “Hacia un nuevo modelo de filiacién basado en la voluntad en las sociedades
contemporaneas”, Revista Digital Facultad de Derecho de Cantabria, ISSN-e 1989-6085, N°. 6,
2013 (Ejemplar dedicado a: Premios Garcia Goyena XII Edicion), pags. 261-316, 18/04/2013.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=13257
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/346843
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/346843

abuso de algunos téxicos como el alcohol, nicotina, marihuana y otras drogas son

perjudiciales para la calidad del semen®.

Todo ello esta contribuyendo a un crecimiento sostenible de la demanda de
tecnologias reproductivas en el mundo. Segln estudios recientes se estima que a lo
largo del tiempo un 56% de las parejas infértiles solicitan algin tipo de atencién
biomédica para procrear.

En concreto si nos detenemos en el analisis del caso espafiol son méas de 800.000
parejas las que cuentan en la actualidad con algun problema de fertilidad, alcanzado la

cifra de un 3% los nacimientos realizados mediante estas técnicas.’

En un primer momento tras el surgimiento de los tratamientos de fertilidad, los
mismos no ofrecian unos grandes porcentajes de éxito. Con el paso del tiempo se han
ido perfeccionando dichos tratamientos provocando como resultado que cada vez

nazcan mas nifios en todo el mundo gracias a la medicina reproductiva.®

Por otro lado tenemos que tener presente los cambios en el estatuto de la mujer;
Hemos pasado de una familia nuclear y legitima, mondgama y heterosexual fundada en
el matrimonio con una fuerte division de los roles respecto del hombre y la mujer, a una
familia en la cual queda cuestionado el término biparental al encontrarnos con familias
mono-parentales, homo-parentales y reconstruidas, ocasionando el resultado de disociar

reproduccion del matrimonio.

Es por ello por lo que podemos hablar de la existencia de un derecho a procrear.
Toda mujer puede acceder a la maternidad en solitario, a través de las técnicas de
reproduccion asistida y también puede acudir a los centros de reproduccién asistida con
el propdsito de formar una familia mono-parental, bien sea como mujer soltera o

mediante filiaciébn homosexual, formada por dos mujeres es decir doble maternidad.

® ROA-MEGGO, Y. “La infertilidad como problema de salud publica en el Pert”, Revista Peruana de
Ginecologia y Obstetricia, ISSN 2304-5132, vol.58, n. 2, pp.79-85, 2012.

'FARNOS AMOROS, E., BENAVENTE MOREDA, P. (COORD), “Treinta afios de reproduccion
asistida en Espafia: Una mirada interdisciplinaria a un fendomeno global y mundial”, boletin del ministerio
de justicia, ISSN: 1989-4767, Afio LXIX. BMJ nim. 2179, 2015.

8SALVADOR, Z., “Técnicas de reproduccion asistida: tipos, precio y seguridad social”, reproduccién
asistida org, 24/05/2017.



La tecnologia reproductiva implica un replanteamiento en la forma en que las
personas concebiamos la procreacion y la generacion humana. Esto es asi, porque la
tecnologia reproductiva consiste en idear métodos para descomponer el proceso

reproductivo humano y volver a componerlo a su voluntad.®

A pesar del crecimiento exponencial que ha experimentado la oferta de servicios
de reproduccion asistida, de los 191 estados miembros de la organizacion mundial de la
salud solo 48 ofrecen este tipo de servicios. Lo cual como veremos en un epigrafe
posterior estd provocando flujos de pacientes que se trasladan a paises como Espafia,
Estados Unidos, etc. Es lo que se denomina como turismo reproductivo.

Como consecuencia del aumento de las demandas en los tratamientos de
fertilidad, se han multiplicado el nimero de clinicas en las ultimas décadas, generando
ingresos estimados de 80.000 millones de ddlares en 2010 y se estima que a corto plazo

podria alcanzar los 100.000 millones de ddlares.

Realizando un estudio de los datos relacionados con las practicas de las técnicas

de reproduccidn asistida podemos resumir los avances en cuatro notas:

1. “Aumento progresivo de la regulacion de las técnicas que incluye la acreditacion
de los laboratorios de reproduccién asistida, asi como de las sanciones de las
malas préacticas.

2. Ampliacion del derecho de acceso a estas técnicas a otros colectivos distinto de
las parejas heterosexuales casadas.

3. Mayor control sobre el numero de embriones trasferidos.

4. Tendencia a la identificabilidad del donante de gametos”.™

Como se recoge en el segundo apartado, las técnicas de reproduccion asistida se

han ampliado en los Gltimos afios, reduciéndose las restricciones del uso de fecundacion

SALAKORTA IDIAKEZ,I., Regulacién juridica de la medicina reproductiva: derecho espafiol y
comparado, 12 edic., Aranzadi, 2003.

YFARNOS AMOROS, E., BENAVENTE MOREDA, P. (COORD), “Treinta afios de reproduccion
asistida en Espafia: Una mirada interdisciplinaria a un fendomeno global y mundial”, boletin del ministerio
de justicia, ISSN: 1989-4767, Afio LXIX. BMJ nim. 2179, 2015.



in Vitro a las parejas casadas, unicamente en paises islamicos y del sudeste asiatico.
Aunque solo el 40% de los paises encuestados en el informe del IFFS declaran autorizar
el uso de las FIV a mujeres solteras y mas del 20% a usuarias lesbianas.

En relacién con la demanda de técnicas de reproduccion asistida en el caso de
Espafia nos encontramos con un equilibro entre los centros privados y los centros
publicos. Aunque a corto-largo plazo se prevé que exista un mayor reclamo en los
centros privados, lo que conllevara una inversion en tecnologia equipamiento y personal

cualificado.

2.2 Modalidades.

La reproduccion asistida se puede definir como el conjunto de técnicas y
procesos que sustituyen el proceso de la reproduccion humana natural. Las técnicas de
reproduccion asistida surgen con el principal objetivo de conseguir un embarazo que dé

lugar a un recién nacido sano.

El avance de la ciencia y las nuevas tecnologias permite que continuamente esté
aumentando el nimero de técnicas de reproduccion asistida y al mismo tiempo que se
mejoren los protocolos y los métodos de las ya existentes. Las técnicas de reproduccion

asistida més comunes son la inseminacion artificial y la fecundacion in Vitro.

La inseminacion artificial es la técnica de fertilidad mas natural y sencilla. Esta
técnica consistente en introducir los espermatozoides, previamente tratados en el
laboratorio, en el tracto femenino, generalmente en el Gtero para que pueda producirse
la fecundacion en las trompas de Falopio, en el periodo proximo a la ovulacion. La
inseminacién artificial puede practicarse tanto con semen de la pareja como con semen
de un donante, por ello recurren a este método parejas heterosexuales, mujeres solteras
0 una pareja de leshianas. Nos vamos a centrar en este Ultimo caso, es decir la

inseminacion artificial practicada con semen de un donante dado que nos interesa el



anonimato del donante y en el primer caso seria conocido, ya que se trataria del semen

de la pareja o conyuge.™

La inseminacion artificial es una técnica indicada en aquellos supuestos de
disminucion del namero o de la movilidad de los espermatozoides y/o anomalias de los
mismos; dificultad de infertilidad o esterilidad y trastornos al ovular. Ello sin perjuicio
del acceso a la practica de mujeres solas con material genético de donante.

La inseminacion artificial se puede llevar a cabo durante el ciclo natural o
después de un proceso de estimulacion ovérica mediante el uso de farmacos, cuya
accion es similar a la de ciertas hormonas producidas por la mujer, resultando que la
tasa del embarazo es significativamente mayor en los casos estimulados que en los
espontaneos. La finalidad de este tratamiento es obtener el desarrollo de uno o varios
foliculos en cuyo interior se encuentran los 6vulos. El dia indicado para la inseminacion
el varon debera acudir a dejar la muestra de semen que se procesara a fin de seleccionar
los espermatozoides de mejor calidad. Posteriormente se realizara la introduccion de

dichos espermatozoides en el interior del Utero mediante catéter.

La inseminacidn artificial como ya hemos mencionado puede ser de dos tipos:

a) Homologa o con semen de la pareja (IAH) cuando el
semen de la pareja es valido para la procreacion pero
existe algun impedimento fisiolégico, sea en el hombre o
en la mujer para que esta produzca como resultado normal
del Coito.

b) Heterdloga o con semen de donante (IAD) los principales
receptores de la donacidn de esperma son los matrimonios

infértiles, parejas del mismo sexo y mujeres sin pareja.

La fecundacion in Vitro consiste en unir un 6vulo y un espermatozoide en el

laboratorio para crear un embrion que posteriormente se podra trasferir al Gtero de la

1 RUIZ SAENZ, A., “Tratamiento juridico de la gestacién por sustitucién”, trabajo fin de méster
universitario en fundamentos y principios del sistema juridico, Universidad de Cantabria, Cantabria,
2013.



mujer. El semen utilizado puede ser tanto semen de la pareja como de donante, en este

€aso nos vamos a centrar en el semen de donante como en el caso anterior.

En Espafia los tratamientos de fertilidad estan disponibles tanto en las clinicas
privadas como en la seguridad social. Para poder optar por la seguridad social deben
cumplir una serie de requisitos, entre los que destaca que la mujer debe ser menor de 40

afios, antes de iniciar el tratamiento.?

2.3 Regulacion.

Las técnicas de reproduccion asistida se encuentras reguladas en la ley 14/2006
de 26 de mayo sobre técnicas de reproduccion humana asistida. Ademas encontramos
Real decreto-ley 9/2014, de 4 de julio, por el que se establecen las normas de calidad y
seguridad para la donacion, la obtencion, la evaluacion, el procesamiento, la prevencion,
el almacenamiento y la distribucién de células y tejidos humanos y se aprueban las
normas de coordinacién y funcionamiento para su uso en humanos. También tenemos
que tener presente la Orden SS1/2057/2014 de 29 de octubre por el que se modifican los
anexos IIl, 1V, y V del real decreto ley 9/2014."°Real decreto 412/1996 sobre

reproduccion asistida humana de 1 de marzo de 1996.

Respecto a la normativa especifica de la comisién nacional de reproduccion
asistida, nos encontramos con el real decreto 42/2010, de 15 de enero, por el que se

regula la comision nacional de reproduccion humana asistida.

Ademas encontramos la normativa especifica sobre la proteccion de datos, en
concreto la ley organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de carécter
personal y su reglamento de desarrollo aprobado por el real decreto 1720/2007, de 21 de

diciembre.

Respecto a la regulacion especifica sobre registros debemos destacar la ley
18/2015, de 9 de julio, sobre la utilizacion de la informacion del sector publico. El real

2SALVADOR, Z., “Técnicas de reproduccion asistida: tipos, precio y seguridad social”, reproduccién
asistida org, 24/05/2017.

BMINISTERIO DE SANIDAD SERVICIOS SOCIALES E IGUALDAD, Comisién nacional de
reproduccion humana. http://www.cnrha.msssi.gob.es/normativa/nacional.htm
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decreto 1527/2010, de 15 de noviembre, por el que se regula la comision de garantias
para la donacion y utilizacion de células y tejidos humanos y el registro de proyectos de
investigacion. La ORDEN SCO/3866/2007, de 18 de diciembre, por la que se establece
el contenido y la estructura del registro general de centros, servicios y establecimientos
sanitarios del ministerio de sanidad y consumo. El real decreto 412/1996, de 1 de
marzo, por el que se establecen los protocolos obligatorios de estudio de los donantes y
usuarios relacionados con las técnicas de reproduccion humana asistida y se regula la
creacion y organizacion del registro nacional de donantes de gametos y preembriones
con fines de reproduccion humana. La orden de 25 de marzo de 1996 por la que se
establecen las normas de funcionamiento del registro nacional de donantes de gametos y

preembriones.

La Gltima mencion sobre normativa especial corresponde a la autorizacion de
centros, servicios y establecimientos sanitarios. Mencidn especial merece el real decreto
1277/2003, de 10 de octubre, por el que se establecen las bases generales sobre
autorizacion de centros, servicios y establecimiento sanitarios y el real decreto
413/1996, de 1 de marzo, por el que se establecen los requisitos técnicos y funcionales
precisos para la autorizacion y homologacion de los centros y servicios sanitarios

relacionados con las técnicas de reproduccién humana asistida.

Fue la ley 35/1988 de 22 de noviembre sobre técnicas de reproduccién asistida la
que permitio a Espafia colocarse a la cabeza en el desarrollo de la reproduccion asistida.
Se trataba de una ley progresista que se adelantaba a la demanda social existente,
contemplando la inseminacién artificial, la fecundacion in Vitro con transferencia de
embriones y la transferencia intratubarica de gametos siempre y cuando estuviesen
cientificamente y clinicamente indicadas y se realizaran en centros y establecimientos
sanitarios y cientificos autorizados y acreditados y por equipos especializados. Ademas
regulaba la utilizacién de las técnicas en la prevencion y tratamiento de enfermedades
de origen genético o hereditario cuando fuese posible recurrir con suficientes garantias

de diagnostico y terapéuticas.

Surge un gran problema con la acumulacion de pre-embriones humanos
sobrantes debido a que su destino no esta determinado, siendo este uno de los factores

esenciales para la creacion de una nueva ley. La novedades que incluye esta ley son en

11



primer lugar la limitacion a un maximo de 3 ovacitos susceptibles de ser transferidos a
la mujer en el mismo ciclo, salvo en los casos en los que lo impidiera la patologia de la

base de los progenitores *

La actual ley 14/2006, de 26 de mayo sobre técnicas de reproduccion humana
asistida, supone una derogacion de la ley 35/1988, de 22 de noviembre y la ley 45/2003
de 21 de noviembre. Paliar los efectos de la esterilidad junto con fines de diagnostico o
de investigacion y la necesidad de dar respuesta al destino de los pre-embriones supuso
la derogacion de la ley 35/1988 por la ley 45/2003. Esta ley a su vez fue sustituida por
la ley 14/2006 la cual incorpora novedades como un criterio abierto al enumerar las
técnicas que segun el estado de la ciencia y la préctica clinica se pueden realizar hoy en
dia.

Centrandonos en el anélisis de la ley 14/2006, la misma se estructura en un total
de 28 articulos, con 5 disposiciones adicionales, un disposicion adicional derogatoria

Unica y tres disposiciones finales.

La vigente ley 14/2006 sobre técnicas de reproduccion humana asistida tiene por
objeto:
1. Regular la aplicacion de las técnicas de reproduccion humana asistida,
acreditadas cientificamente y clinicamente.
2. Regular la aplicacion de las técnicas de reproduccion humana asistida en la
prevencion y tratamiento de enfermedades de origen genético.
3. Regular los supuestos y requisitos de utilizacion de gametos y pre-embriones

humanos crio-conservados.®®

Respecto a los tipos de técnicas de reproduccion asistida que establece la ley,

las encontramos en el Anexo y son las siguientes:

1. Lainseminacion artificial.

YRUIZ SAENZ, A., “Tratamiento juridico de la gestacion por sustitucion”, trabajo fin de méaster
universitario en fundamentos y principios del sistema juridico, Universidad de Cantabria, Cantabria,
2013, p. 8.

RUIZ SAENZ, A., “El contrato de donacién de gametos y pre embriones en la legislacién espafiola
sobre técnicas de reproduccion humana asistida”, cuadernos ibero-americanos de direito sanitario, ISSN
2358-1824, 2013.
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2. La fecundacion in Vitro e inyeccion intracitoplasmica de espermatozoides
procedentes de eyaculado, con gametos propios o de donantes y con trasferencia
de preembriones.

3. Latransferencia intratubarica de gametos.

Es en el articulo 6 de dicha ley donde se encuentran recogidos todos los datos
de relevancia sobre los usuarios de las técnicas de reproduccion asistida.

Para poder acceder a las mismas, debe tratarse de una mujer mayor de edad y
con plena capacidad, independientemente de su estado civil y de su orientacion sexual.
Dicho lo anterior tenemos que tener presente la disposicion adicional quinta, que
garantiza la no discriminacion de las personas con discapacidad. Ademas para el acceso
a las técnicas se exige que haya posibilidad razonable de éxito en el tratamiento
propuesto y que no exista gran riesgo para la salud fisica o psiquica de las mujeres o
para la posible descendencia. Por Gltimo se requiere la aceptacion libre y consciente por
parte de la mujer que se concreta en la firma del correspondiente consentimiento

informado.

Ademas nos encontramos en dicha ley con la obligacion de informacion y
requerir el consentimiento por una parte, de la mujer que se somete al tratamiento y por

otra, del donante. En el art 3'°se recoge la necesidad de informar a la mujer receptora,

16Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida, nim. 126 de 27 de Mayo
de 2006, capitulo I. disposiciones generales, Articulo 3 Condiciones personales de la aplicacién de las
técnicas:

1. Las técnicas de reproduccion asistida se realizaran solamente cuando haya posibilidades razonables
descendencia y previa aceptacién libre y consciente de su aplicacion por parte de la mujer, que debera
haber sido anterior y debidamente informada de sus posibilidades de éxito, asi como de sus riesgos y de
las condiciones de dicha aplicacion.

2. En el caso de la fecundacion in Vitro y técnicas afines, sélo se autoriza la transferencia de un maximo
de tres preembriones en cada mujer en cada ciclo reproductivo.

3. La informacién y el asesoramiento sobre estas técnicas, que debera realizarse tanto a quienes deseen
recurrir a ellas como a quienes, en su caso, vayan a actuar como de éxito, no supongan riesgo grave para
la salud, fisica o psiquica, de la mujer, se extendera a los aspectos bioldgicos, juridicos y éticos, y debera
precisar igualmente la informacion relativa a las condiciones econémicas del tratamiento. Incumbira la
obligacion de que se proporcione dicha informacion en las condiciones adecuadas que faciliten su
comprension a los responsables de los equipos médicos que lleven a cabo su aplicacién en los centros y
servicios autorizados para su practica.
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que debera prestar su consentimiento mediante la firma de un formulario de
consentimiento informado en el que se hara mencion expresa de todas las condiciones
concretas que sean necesarias para su aplicacion. Aun prestando el consentimiento la
mujer podra pedir que se suspenda el tratamiento en cualquier momento anterior a la

transferencia embrionaria.

Por su parte la donacion de gametos es un contrato gratuito formal y
confidencial, en el que se admite una compensacion econdémica resarcitoria por las
molestias fisicas y los gastos de desplazamiento y laborales sin llegar a suponer un
incentivo econdmico. El contrato debera formalizarse por escrito y la confidencialidad

es un tema que abordaremos posteriormente.

La eleccion del donante solo podra realizarse por el equipo médico encargado de
realizar las técnicas de reproduccion asistida, en ningin caso puede seleccionarse
personalmente el donante por parte de la persona receptora. Por tanto serd el equipo
médico el encargado de hacer tal seleccion, procurando en la mayor parte de lo posible

la semejanza en rasgos y caracteres de ambos progenitores.

Respecto a la filiacion de los nacidos mediante técnicas de reproduccion asistida

se encuentran reguladas en el articulo 7.

4. La aceptacion de la aplicacién de las técnicas de reproduccion asistida por cada mujer receptora de
ellas quedara reflejada en un formulario de consentimiento informado en el que se hard mencidn expresa
de todas las condiciones concretas de cada caso en que se lleve a cabo su aplicacion.

5. La mujer receptora de estas técnicas podré pedir que se suspenda su aplicacion en cualquier momento
de su realizacion anterior a la transferencia embrionaria, y dicha peticion deberd atenderse.

6. Todos los datos relativos a la utilizacion de estas técnicas deberdn recogerse en historias clinicas
individuales, que deberdn ser tratadas con las debidas garantias de confidencialidad respecto de la
identidad de los donantes, de los datos y condiciones de los usuarios y de las circunstancias que concurran
en el origen de los hijos asi nacidos. No obstante, se tratara de mantener la maxima integracion posible de
la documentacion clinica de la persona usuaria de las técnicas.

17Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida, nim. 126 de 27 de Mayo
de 2006, capitulo Il. Participantes en las técnicas de reproduccion asistida, Articulo 7 Filiacion de los
hijos nacidos mediante técnicas de reproduccion asistida:

1. La filiacién de los nacidos con las técnicas de reproduccidn asistida se regulara por las leyes civiles, a
salvo de las especificaciones establecidas en los tres siguientes articulos.

2. En ningun caso, la inscripcion en el Registro Civil reflejara datos de los que se pueda inferir el caracter
de la generacion.
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Por su parte dicha ley regula la comision nacional de reproduccién humana
asistida, que analizaremos en el proximo apartado, junto con el registro nacional de

gametos.

Por ultimo dicha ley menciona las infracciones y sanciones, siendo la
clasificacion de las infracciones en leves, graves y muy graves. Formando parte de las
leves el incumplimiento de cualquier obligacién o la trasgresion de cualquier

prohibicién establecida en esta ley siempre que no sea grave o muy grave. '8

3. Cuando la mujer estuviere casada, y no separada legalmente o de hecho, con otra mujer, esta Gltima
podra manifestar conforme a lo dispuesto en la Ley del Registro Civil que consiente en que se determine
a su favor la filiacién respecto al hijo nacido de su conyuge.

18 ey 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida, nim. 126 de 27 de Mayo
de 2006, capitulo VIII. infracciones y sanciones, Articulo 26 Infracciones:

2. Ademas de las previstas en la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, y de las tipificadas en
la legislacion de las comunidades autonomas, se consideran como infracciones leves, graves y muy
graves las siguientes:

A) Es infraccién leve el incumplimiento de cualquier obligacion o la transgresién de cualquier
prohibicion establecida en esta Ley, siempre que no se encuentre expresamente tipificada como infraccion
grave 0 muy grave. Son infracciones graves: 1.2 La vulneracion por los equipos de trabajo de sus
obligaciones legales en el tratamiento a los usuarios de estas técnicas.2.2 La omisién de la informacion o
los estudios previos necesarios para evitar lesionar los intereses de donantes o usuarios o la transmision
de enfermedades congénitas o hereditarias.3.2 La omision de datos, consentimientos y referencias
exigidas por esta Ley, asi como la falta de realizacion de la historia clinica en cada caso.4.? La ausencia
de suministro a la autoridad sanitaria correspondiente para el funcionamiento de los registros previstos en
esta Ley de los datos pertenecientes a un centro determinado durante un periodo anual.5.2 La ruptura de
las condiciones de confidencialidad de los datos de los donantes establecidas en esta Ley.6.2La
retribucién econémica de la donacién de gametos y preembriones o su compensacion econémica en
contra de lo previsto en los articulos 5.3 y 11.6.7.2 La publicidad o promocién que incentive la donacién
de células y tejidos humanos por parte de centros autorizados mediante la oferta de compensaciones o
beneficios econdmicos en contra de lo previsto en el articulo 5.3.8.2 La generacién de un nimero de hijos
por donante superior al legalmente establecido que resulte de la falta de diligencia del centro o servicio
correspondiente en la comprobacion de los datos facilitados por los donantes y, en el caso de éstos, el
suministro de datos falsos en la identidad o la referencia a otras donaciones previas.9.2 La generacion de
un nimero de preembriones en cada ciclo reproductivo que supere el necesario, conforme a los criterios
clinicos para garantizar en limites razonables el éxito reproductivo en cada caso.10.2 En el caso de la
fecundacidn in Vitro y técnicas afines, la transferencia de méas de tres preembriones a cada mujer en cada
ciclo reproductivo.11.2 La realizacion continuada de practicas de estimulacién ovarica que puedan resultar
lesivas para la salud de las mujeres donantes sanas.12.2 El incumplimiento de las normas y garantias
establecidas para el traslado, importacion o exportacién de preembriones y gametos entre paises. Son
infracciones muy graves:1.2 Permitir el desarrollo in Vitro de los preembriones mas alla del limite de 14
dias siguientes a la fecundacion del ovocito, descontando de ese tiempo el que pudieran haber estado
crioconservados.2.2 La préctica de cualquier técnica no incluida en el anexo ni autorizada como técnica
experimental en los términos previstos en el articulo 2.3.2 La realizacién o préctica de técnicas de
reproduccion asistida en centros que no cuenten con la debida autorizacién.4.2 La investigacion con
preembriones humanos con incumplimiento de los limites, condiciones y procedimientos de autorizacion
establecidos en esta Ley.5.2 La creacion de preembriones con material biolégico masculino de individuos
diferentes para su transferencia a la mujer receptora.6.2 La transferencia a la mujer receptora en un mismo
acto de preembriones originados con ovocitos de distintas mujeres.7.2 La produccion de hibridos
interespecificos que utilicen material genético humano, salvo en los casos de los ensayos actualmente
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Frente a estas infracciones se prevén una serie de sanciones con multas cuya
gravedad varia segun los riegos para la salud de la madre o los embriones. Otros
factores que afectan a la clasificacion son el grado de intencionalidad, la gravedad de la
alteracion sanitaria o social producida, la generalizacion de la infraccion y la
reincidencia. Siendo la infraccion leve sancionada con multa de hasta 1000 euros, la
grave de 1001 hasta 10000 y muy graves de 10001 en adelante.

2.4 Comision nacional de reproduccion asistida.

La comision nacional de reproduccion humana asistida es el rgano colegiado
del ministerio de sanidad, servicios sociales e igualdad, de cardcter permanente y
consultivo. La comision se cre6 mediante el real decreto 415/1997 de 21 de marzo, que
fue modificado por el real decreto 42/2010 de 16 de enero, adaptandose asi a las nuevas
técnicas y otras que en un futuro puedan surgir por los avances cientificos y que la ley
14/2006 de 26 de mayo sobre técnicas de reproduccién humana asistida contempla en su

articulado. *°

Su razén de ser esta dirigida a orientar acerca de la utilizacion de estas técnicas y
colaborar con las administraciones publicas en lo relativo a esta materia y sus

derivaciones cientificas.

La comision es la encargada de informar sobre el desarrollo y actualizacion de
conocimiento cientificos, en relacion con las técnicas de reproduccion asistida. Propone
criterios y normas para mejorar las técnicas, y estudiar, actualizar y proponer listas de
enfermedades genéticas y hereditarias. A su vez colabora en la elaboracién de normas y
protocolos de funcionamiento de los centros que apliquen dicha técnica y asesora a

dichas administraciones para elaborar desarrollar y aplicar la normativa.

permitido.8.2 La transferencia a la mujer receptora de gametos o preembriones sin las garantias biolégicas
de viabilidad exigibles. 9.2La practica de técnicas de transferencia nuclear con fines
reproductivos.10.2 La seleccion del sexo o la manipulacion genética con fines no terapéuticos o
terapéuticos no autorizados.

¥ MINISTERIO DE SANIDAD SERVICIOS SOCIALES E IGUALDAD, Comisién nacional de
reproduccion humana asistida.
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2.5 Regulacién de las clinicas sobre reproduccién asistida y limitacion del nimero

de embriones.

La mayoria de los estados ademés de normativa reguladora sobre las técnicas de
reproduccion asistida incluyen normativa sobre la acreditacion y autorizacién de
laboratorios. Se vela por la acreditacion de las garantias de calidad de dichos
establecimientos cuyo incumplimiento conlleva sanciones que comprendes un rango de
medidas administrativas que van desde la suspension de la licencia hasta las multas,

Ilegando en algunos casos al cierre de la actividad.

Con ello se pretende garantizar la calidad del tratamiento ofrecido por las
clinicas, cumpliendo las exigencias de trasparencia y rendicién de cuentas debida y que

no reaccionen con ocultacion de las malas précticas y los errores de tratamiento.

La mayor parte de la regulacion dictada por las sociedades profesionales y las
autoridades sanitarias esta dirigida a la proteccion del profesional sanitario para
conseguir con ello una mejora de su préactica y evitar eventuales reclamaciones por parte

de los usuarios.

Muestra de tal regulacion la encontramos en el real decreto1301/2006, de 10 de
noviembre, por el que se establecen las normas de calidad y seguridad para la donacién,
la obtencion, la evaluacién, el procesamiento, la preservacion, el almacenamiento y la
distribucion de células y tejidos humanos y se aprueban las normas de coordinacion y
funcionamiento para su uso en humanos; en cuyo articulo 36 nos habla de la evaluacion
y acreditacion de excelencia de centros y servicios. Dicho articulo nos dice que cada
comunidad auténoma llevara a cabo los programas de evaluacion y acreditacion de tales
centros. La Comisién de Trasplantes y Medicina Regenerativa elevara para informe del
Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud los criterios generales sobre las

condiciones de evaluacion y acreditacion de centros y servicios.

Respecto al nimero de embriones, se han realizado una serie de estudios sobre
los riegos en el caso de transferir mas de un embrién en procesos de fecundacion
asistida. Como consecuencia muchos paises han establecido legislaciones que limitan el
numero de embriones que se puede transferir en cada ciclo de fecundacion in Vitro.
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Si nos remitimos al pasado en la década de los 90 la mayoria de los estados
transferian 3 embriones, siendo solo Suecia, Islandia, Finlandia y Eslovenia las que

transferian en la mayoria de los casos 2 embriones.

En la actualidad aunque la legislacion espafiola limita a 3 el nimero méximo de
embriones a transferir, la préctica clinica refleja que en la mayoria de los casos se

transfieren Ginicamente 2 embriones. %
A pesar de ello la dltima decision sobre el nimero de embriones que se transferir

la tendra la pareja, salvo que el médico considere que hay un alto riego en el caso de

que esa mujer lleve adelante un embarazo gemeliar. %

I11. Anonimato del donante de material reproductor.

3.1. Introduccion.

Tenemos que acudir al art 5 de la ley 14/2006 de 26 de mayo de técnicas de
reproduccion humana asistida, donde se configura el contrato de donacién como un
contrato gratuito, formal y confidencial concertado entre el donante y el centro

autorizado.

El caracter gratuito del contrato de donacion implica que nunca tendra caracter
lucrativo o comercial. En caso de fijarse una compensacion econdémica, solo podra
compensar las molestias fisicas y los gastos de desplazamiento y laborales que puedan
derivarse de la donacion. Se pretende asi reforzar la actuacion con motivo de
generosidad del contribuyente y no la actuacién por un motivo econémico®. En este

sentido sefiala el art 5 del real decreto 412/1996 de 1 de marzo, “Establecido el caracter

2 RODRIGUEZ, M., “Cuantos embriones deben transferirse”, master en reproduccién humana
universidad rey Juan Carlos, 2012.

ZIF)JGUEROA, M.J., “La transferencia de embriones: una decisién de niimeros”, hc fertility, 4 de julio
2017.

2RUIZ SAENZ, A., “El contrato de donacién de gametos y pre embriones en la legislacién espafiola
sobre técnicas de reproduccion humana asistida”, cuadernos ibero-americanos de direito sanitario, ISSN
2358-1824, 2013.
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de la donacion de gametos y preembriones como actos voluntarios, altruistas, gratuitos
y desinteresados, en ningln caso existira retribucion econémica para el donante, ni se

exigira al receptor precio alguno por los gametos o preembriones donados.”

En virtud de lo previsto en el art 5.5, la donacién serd anénima, debiendo
garantizarse la confidencialidad de los datos de identidad de los donantes por los bancos
de gametos, asi como por los registros de donantes y de actividades de los centros que

se constituyen.

Dicha ley ademés incluye en su articulo 5.6 2* una serie de requisitos para el
donante entre los que se encuentra, que los donantes sean mayores de 18 afios con un
buen estado de salud psicofisica y plena capacidad de obrar. El estado psicofisico, exige
un estudio de las caracteristicas fenotipicas y psicologicas, de las condiciones clinicas y
analiticas, y cuantas sean necesarias para garantizar que el donante no padece ninguna

enfermedad genética, hereditaria o infecciosas transferibles la descendencia. Cuando se

23Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida, nim. 126 de 27 de Mayo
de 2006, capitulo Il. Participantes en las técnicas de reproduccion asistida, articulo 5.5:

La donacién sera anonima y deberd garantizarse la confidencialidad de los datos de identidad de los
donantes por los bancos de gametos, asi como, en su caso, por los registros de donantes y de actividad de
los centros que se constituyan.

Los hijos nacidos tienen derecho por si 0 por sus representantes legales a obtener informacion general de
los donantes que no incluya su identidad. Igual derecho corresponde a las receptoras de los gametos y de
los preembriones.

So6lo excepcionalmente, en circunstancias extraordinarias que comporten un peligro cierto para la vida o
la salud del hijo o cuando proceda con arreglo a las Leyes procesales penales, podra revelarse la identidad
de los donantes, siempre que dicha revelacién sea indispensable para evitar el peligro o para conseguir el
fin legal propuesto. Dicha revelacién tendra caracter restringido y no implicara en ningln caso publicidad
de la identidad de los donantes.

24Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida, nim. 126 de 27 de Mayo
de 2006, capitulo 1. Participantes en las técnicas de reproduccidn asistida, articulo 5.6:

Los donantes deberan tener mas de 18 afios, buen estado de salud psicofisica y plena capacidad de obrar.
Su estado psicofisico debera cumplir las exigencias de un protocolo obligatorio de estudio de los donantes
que incluird sus caracteristicas fenotipicas y psicolégicas, asi como las condiciones clinicas y
determinaciones analiticas necesarias para demostrar, segun el estado de los conocimientos de la ciencia y
de la técnica existentes en el momento de su realizacidn, que los donantes no padecen enfermedades
genéticas, hereditarias o infecciosas transmisibles a la descendencia. Estas mismas condiciones seran
aplicables a las muestras de donantes procedentes de otros paises; en este caso, los responsables del
centro remisor correspondiente deberan acreditar el cumplimiento de todas aquellas condiciones y
pruebas cuya determinacion no se pueda practicar en las muestras enviadas a su recepcion. En todo caso,
los centros autorizados podran rechazar la donacidn cuando las condiciones psicofisicas del donante no
sean las adecuadas.
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emplean en el proceso muestras de donantes procedentes de otros paises, el centro

remisor debera acreditar el cumplimiento de todas aquellas condiciones.?

Los anteriores requisitos se completan con el real decreto 412/1996 de 1 de
marzo®®, con el objeto de evitar la aparicién de malformaciones cromosémicas, las
donantes de gametos femeninas no deberén tener més de 35 afios y los donantes de

gametos masculinos més de 50 afios.?’

Destacar que Catalufia es la comunidad autbnoma que alcanza las mayores cifras

de donacién a nivel estatal y es una de las mayores a nivel mundial.”®

Ademas en dicha ley en concreto en el articulo 5.2 se prevé la posibilidad de
que se revoque la donacién en casos en los que le donante precise para si de los
gametos donados Y los casos del art 11.6%°. La donacién sélo sera revocable cuando el
donante precisase para si los gametos donados, siempre que en la fecha de la revocacion
aquéllos estén disponibles. A la revocacién procedera la devolucion por el donante de

los gastos de todo tipo originados al centro receptor.
Podemos distinguir tres sistemas de ordenacién de la identidad del donante™®:
1. El conocimiento de la misma; ejemplo de ellos es “la ley sueca de 1 de mayo de

1984, sobre inseminacion, la cual establece en su art 4 que el centro médico que
custodie los datos de identidad del donante debera ponerlos en conocimiento del

»RUIZ SAENZ, A., “El contrato de donacién de gametos y pre embriones en la legislacién espafiola
sobre técnicas de reproduccion humana asistida”, cadernos ibero-americanos de direito sanitario, ISSN
2358-1824, 2013.

%6 Real decreto 412/1996, de 1 de marzo, por el que se establecen los protocolos obligatorios de estudio
de los donantes y usuarios relacionados con las técnicas de reproduccion humana asistida y se regula la
creacion y organizacion del registro nacional de donantes de gametos y pre embriones con fines de
reproduccion humana, nim. 72, de 23 de marzo de 1996.

2’RUIZ SAENZ, A., “El contrato de donacién de gametos y pre embriones en la legislacién espafiola
sobre técnicas de reproduccion humana asistida”, cadernos ibero-americanos de direito sanitario, ISSN
2358-1824, 2013.

BARNETT, J., “Anonimato de los donantes en la reproduccién asistida. Donacién de gametos y
preembriones. Donante de 6vulos o semen. Fertilizacion. proteccion de datos de caracter personal. Puntos
de vista. Legislacion y normativa espafiola.”, 2013.

»RUIZ SAENZ, A., “El anonimato del donante en los supuestos de reproduccién humana asistida ”, vol.
23. extraordinario xxii congreso 2013 | comunicaciones, 2013.

% PEREZ MONGE, M., “El anonimato del dador en las técnicas de reproduccién asistida: problemas de
constitucionalidad”, Cuadernos de Bioética, 1995.
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hijo cuando este lo solicite asi y una vez haya alcanzado la madurez suficiente.
En el caso espariol se trata de la excepcionalidad del articulo 5.5.3

2. EI anonimato de la misma, con las correspondientes acciones por
incumplimiento incluso penales, en el caso de relevacion de datos. La defensa

del anonimato del donante se basa esencialmente en 5 factores que son:

Favorecer las donaciones de gametos.
Evitar el quebrantamiento de la estabilidad.
Evitar el dafio psiquico que le podria causar al hijo conocer su origen biologico.

Proteger a la persona que consinti6 la fecundacion asistida del donante.

o B~ w D P

Respetar la identidad del donante.
3. Un modelo de anonimato relativo o flexible, consiste sobre todo en el acceso solo
a datos biogenéticos del donante, cuyo fundamento es el derecho de toda persona a

la salud.

3.2 Anonimato como regla general.

En primer lugar tenemos que acudir a la ley 14/2006, en concreto a su articulo
5.1, donde nos encontramos que la donacion se realiza mediante un contrato
confidencial entre el donante y el centro autorizado. Ademas en el articulo 5.5 concreta
que la donacion serd andnima debiéndose garantizar la confidencialidad de los datos de
identidad de los donantes por los bancos de gametos. Bien es cierto que dicho articulo
incluye ademas el derecho de los hacimos mediante técnicas de reproduccion asistida, y
a los donantes de conocer una serie de datos generales sobre el contrario que en ningln

caso incluiran su identidad.

Ademas de la ley de técnicas de reproduccion asistida tenemos que acudir a Ley
15/1999 de 13 de diciembre, de proteccion de datos de carécter personal, al Real
decreto 1720/2007 de 21 de diciembre por el que se aprueba el reglamento de desarrollo
de la ley orgéanica 15/1999 de 13 de diciembre de proteccién de datos de caracter
personal, junto con la Ley 41/2002sobre autonomia del paciente y de derechos y

obligaciones de informacion y documentacion clinica.
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También nos encontramos en el art. 6.5 del real Decreto 1301/2006, de 10 de
noviembre que no podran facilitarse ni divulgarse informaciones que permitan la
identificacion de donantes y receptores de células y tejidos humanos, ni podrén
facilitarse a los donantes o sus familiares los datos identificadores de los receptores o

viceversa.

Entre las razones que se esgrimen para defender el anonimato de donantes de
gametos estan las investigaciones que habian identificado consecuencias negativas en
las relaciones familiares cuando se revelaba la forma de concepcion del hijo: la
desconfianza familiar, los sentimiento de ser diferentes a otros miembros de la familia,
la sensacion de no contar con una continuidad o trascendencia genética y sentimientos

de frustracion a la hora de la busqueda de la identidad del donante.

Son también importantes las razones que explican los padres para no querer
revelar a sus hijos que han sido concebidos con donantes. Muchos de los padres no
querian revelar la forma de concepcion de sus hijos como forma de proteccion de sus
hijos, considerandolo como una cuestion personal que pertenecia a su intimidad y
privacidad. Opinan a su vez que revelarlo a sus hijos iria en contra de su bienestar. Todo
con el fin de proteger al menor del rechazo de otros miembros de la familia o de ser
objeto de bromas, y por otro lado se entendia en algunos que podia afectar al estigma
del padre.

En diferentes estudios se ha evidenciado un diferente comportamiento de parejas
homosexuales y heterosexuales, siendo las parejas heterosexuales quienes son mas
reacios a desvelar la utilizacion de donante, por su deseo de mimetizar una familia
“normal” mientras que las parejas homosexuales son mas propensas a revelar la

utilizacion de donante.
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Por otro lado en algunos paises donde no existe anonimato de donantes, no hay
ninguna provision legal que obligue a los padres a informar a los hijos de como han sido
concebidos. Por tanto si los padres no desvelan a sus hijos como han sido concebidos
por mucho que tenga un derecho a conocer la identidad del donante nunca llegaran a la

misma.

Por otra parte el perfil de las donaciones en paises en los cuales se ha roto con el
anonimato, los donantes han cambiado drasticamente su perfil pasando de ser jovenes

sin lazos familiares, a ser hombres mayores, casados, con hijos.

También se postulan a favor del anonimato para evitar posibles reclamaciones de
paternidad de los hijos hacia los progenitores biol6gicos. Aunque ya desde la primera
ley de técnicas de reproduccion asistida se excluia el derecho y los deberes del donante

en relacién con los hijos nacidos de su donacion.®

3.3 Excepcidn al anonimato.

Aunque el modelo espafiol se caracteriza por la proteccion de la intimidad de
donante de gametos, nos encontramos con un anonimato relativo, que cede en algunas

ocasiones.?

Una excepcion al anonimato del donante es la del art 5.5 de la ley de técnicas de
reproduccion asistida, que permite que en circunstancias extraordinarias que comporten
un peligro cierto para la vida o la salud del hijo o cuando proceda con arreglo a las leyes
procesales penales, pueda revelarse la identidad de los donantes, siempre que dichas

revelaciones sean indispensables para evitar un peligro para la vida del hijo o para

' IGAREDA GONZALEZ, N., “El derecho a conocer los origenes biologicos versus el anonimato en la
donacion de gametos”, revista del Instituto Bartolomé de las Casas, revista de filosofia del derecho y
derechos humanos, n. 31,pp. 227-249, junio2014.

MUNOZ DEIROS, E., “Anonimato de los donantes de gametos (6vulos y esperma)”, Eva Mufioz
Deiros, 23 de diciembre 2014.
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conseguir el fin legal propuesto. Dicha revelacion tendra caracter restringido y no

implicara en ningdn caso publicidad de la identidad de los donantes.

Existen por tanto dos causas que permiten revelar datos concretos de los
donantes siempre que dicha revelacion sea indispensable y se lleva a cabo con caracter

restringido (sin que suponga publicidad de la identidad del donante):

1. Circunstancias extraordinarias de peligro para la vida del hijo.
2. Cuando proceda con arreglo a las leyes procesales penales lo ordene una
sentencia judicial. En estos casos la revelacion de la identidad no implica en

ningln caso determinacion legal de la filiacion.

Aunque sin tener que encontrarnos ante una situacién que permita aplicar dicha
excepcion, también establece la ley el derecho de los hijos nacidos por si 0 por sus
representantes legales y de las mujeres receptoras a obtener informacién general de los

donantes que no incluya su identidad.

Tales situaciones de excepcidn se pretenden evitar y para ello se utilizan unos
estrictos controles en los que se valora como la muestra supera el proceso de
congelacion y descongelacion y se realiza un cultivo microbiologico del semen, junto
con analisis de sangre y de orina y una exploracion fisica y un cariotipo con el fin de
descartar la existencia de enfermedades hereditarias o0 anomalias cromosémicas.

Ademas el donante debe rellenar un formulario con sus caracteristicas fisicas. 33

Por tanto en muy contadas ocasiones podemos aplicar tal excepcién, ya que se
debe respetar las exigencias recogidas en el RD1301/2006 de 10 de noviembre por el
que se establecen las normas de calidad y seguridad para la donacion, la obtencion, la
evaluacion, el procesamiento, la preservacion, el almacenamiento y la distribucion de
células y tejidos humanos y se aprueban las normas de coordinacion y funcionamiento

para su uso en humanos.

3LLEDO YAGUE, F., OCHOA, M., MONJE BALMASEDA, C., Comentarios cientificos-juridicos ley
14/2006 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida, editorial Dykinson, ISBN: 978-84-
9849-025-1, edicion 18, 2007.
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3.4. Reqistro nacional de gametos y preembriones con fines de reproduccion

humana.

La ley de reproduccion asistida incluye un registro nacional de donantes que “es
aquel registro administrativo en el que se inscribiran las donantes de gametos y
preembriones con fines de reproduccion humana con las garantias precisas de

confidencialidad de los datos de aquellos.”**

“ EIl registro consignara los hijos nacidos de cada uno de los donantes, la
identidad de las parejas 0 mujeres receptoras y la localizacion original de unos y otros
en el momento de la donacion y de su utilizacién, dejando claro que la donacion sera
anonima y debera garantizarse la confidencialidad de los datos de identidad de los

donantes.”

El registro nacional de gametos y preembriones con fines de reproduccién
humana tiene varias funciones como controlar el nUmero maximo autorizado de hijos
nacidos en Espafia que hubieran sido generados con gametos de un mismo donante,
nunca superior a 6 como indica el articulo 5 de la ley de técnicas de reproduccion
asistida.

Y tal y como queda mencionado en el apartado anterior la revelacion de la
identidad del donante solo se dara en circunstancias extraordinarias que comporten un
peligro cierto para la vida o la salud del hijo se revelara la misma y en ningun caso
implica determinacion legal de la filiacion ni reclamacién judicial de paternidad tal y

como consta en el consentimiento informado previo a la donacion.

Recientemente en la conferencia sobre nuevas fronteras en las tecnologias
reproductivas los especialistas piden una reforma para crear un registro Unico nacional

de donantes de semen y de oOvulos. Ello se debe a la preocupacion por los posibles

$UNIDAD DE REPRODUCCION ASISTIDA MONCLOA, “Replantearse el anonimato del donante
supondria dinamitar el modelo espafiol de donacion de gametos y preembriones”, 2017.
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problemas de consanguineidad que se pueden derivar de la falta de control. En la
actualidad el nimero de 6vulos Yy espermatozoides que un mujer u hombre pueden
donar esté limitado legalmente, pero al no existir un registro Gnico, una misma persona
puede desplazarse a otra localidad y realizar una nueva donacion. Esta falta de control
puede dar lugar a que en un futuro se unan sentimentalmente, sin saberlo, parejas con
algin ascendente en comdn y por lo tanto con altas posibilidades de transmitir a sus
hijos alguna enfermedad genética.

En la actualidad la limitacion en las donaciones depende de la buena fe del

donante y de la clinica.

3.5. Turismo reproductivo.

En los ultimos afios Espafia se ha convertido en un pais receptor del turismo
reproductivo, debido a varios factores como es la alta tasa de embarazo y sobre todo la
ley de reproduccion asistida caracterizada por el anonimato del donante.35 Ademas
somos un pais de referencia puesto que la calidad en los procedimientos y los
protocolos agradable climatologia y amplia oferta hotelera, lo que nos convierte en un
paraiso reproductivo médicos establecidos junto con la alta inversion en tecnologia nos
hace ser un pais altamente competitivo ademas de las leyes reproductivas que son
flexibles y progresistas, junto con una buena comunicacion con aeropuertos y destinos

internacionales.

Es una modalidad en auge entre personas de todo el mundo. El turismo
reproductivo o turismo de fertilidad se define como un tipo de turismo médico que
permite a aquellas personas con problemas de fertilidad tener descendencia a través de

la reproduccidn asistida en un pais extranjero.

Esto se debe a que como ya hemos mencionado algunos paises prohiben las
practicas de reproduccion asistida, lo que produce una fuga de personas que buscan

%SALVADOR, Z., “Técnicas de reproduccion asistida: tipos, precio y seguridad social”, reproduccién
asistida org, 24/05/2017.
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cubrir sus necesidades en estados cuya normativa si lo permita. Ademas los precios
oscilan mucho de unos estados a otros, lo que implica ademas que a pesar de estar
permitido en el estado de residencia dicha préctica, se produzca una huida en busqueda
de los precios mas economicos. Ademas hay otros factores como es la presion fiscal, el

envejecimiento de la poblacion, las largas listas de espera... entre otros factores.

No debemos olvidar que esto es posible gracias a la globalizacion de los medios
de comunicacion que permiten a las personas estar informadas sobre los éxitos y precios
de los distintos estados. Ademas debemos afiadir el avance de los medios de transporte

que comunican diversas partes del mundo en un corto periodo de tiempo

Algunos paises para evitar esta practica han promulgado sanciones legales
contra los ciudadanos que realicen estas practicas fuera de las fronteras de su estado. Es
el caso de Turquia, fue en 2010 cuando se prohibio los viajes transfronterizos para los
servicios de reproduccion asistida que impliquen donacion de gametos, penado desde 1
a 3 afios de prision. Otro ejemplo lo encontramos en Australia, Nueva Gales del Sur y
Queensland, prohiben los vientres de alquiler incluso en el extranjero, con pena de

prision de hasta dos afios y multa de 110000 délares®

El turismo en la actualidad mueve 128000 millones y se prevé un incremento a
corto plazo. Se trata de un perfil de personas de edad avanzada con un poder adquisitivo
medio alto, que ademas conlleva una serie de gastos secundarios como alojamiento

alimentacion... que derivan en una industria.

%FARNOS AMOROS, E., BENAVENTE MOREDA, P. (COORD), “Treinta afios de reproduccion
asistida en Espafia: Una mirada interdisciplinaria a un fendomeno global y mundial”, boletin del ministerio
de justicia, ISSN: 1989-4767, Afio LXIX. BMJ nim. 2179, 2015.
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1. Derecho a conocer los origenes bioldgicos.

4.1 Introduccion.

En la actualidad contamos con una gran diversidad de modelos de familia que
eran impensables hace unas décadas, lo que produce como resultado distintas formas de
descendencia. Por un lado nos encontramos con descendientes concebidos de manera
natural por sus progenitores, personas que han sido adoptadas, otras nacidas mediante
técnicas de reproduccion asistida con o sin donantes de gametos y otros mediante la

gestacion por sustitucion.®’

Por tanto el tradicional orden simbdlico de la familia construido sobre vinculos
de sangre se contrapone con la creacion de las técnicas de reproduccion asistida. El
criterio bioldgico no es Unico, lo que no quiere decir gque no tenga un peso importante en
relacién con los derechos del hijo sea cual sea su filiacion, como es el derecho a conocer
los origenes bioldgicos. Hay un conjunto de derechos recogidos en la constitucion y en
otros textos normativos, junto con otras circunstancias como evitar relaciones

incestuosas involuntarias, que motivan el derecho a conocer el origen biolégico.®

Respecto a los derechos vamos a comenzar mencionando el convenio de las
naciones unidas sobre los derechos del nifio, en concreto vamos a mencionar el articulo
7 sobre el derecho del nifio/a a conocer y a ser cuidado por sus padres. Tal derecho se
concibe en un sentido amplio incluyendo los padres sociales y los biolégicos®. Por su
parte la mayoria de los estados miembros de la unién europea han suscrito este
convenio de la ONU, sin embargo la incorporacion al derecho interno ha variado segin

los mismos.

% COMITE DE BIOETICA DE CATALUNA, “Derecho a conocer los origenes biolégicos y éticos de la
persona”, EI documento fue aprobado en la 972 reunién plenaria del Comité de Bioética de Catalufia, 24
de febrero de 2016.

SANCHEZ MARTINEZ, M.O., “Los origenes bioldgicos y los derechos de los hijos e hijas: filiacién y
derecho a saber”, Cuadernos Electrénicos de Filosofia del Derecho,19/12/ 2016.

¥IGAREDA GONZALEZ, N., “El derecho a conocer los origenes bioldgicos versus el anonimato en la
donacion de gametos”, revista del Instituto Bartolomé de las Casas, revista de filosofia del derecho y
derechos humanos, n. 31,pp. 227-249, junio2014.
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Espafia es uno de los paises donde ya desde un primer momento se adopto una
legislacion que incluia la posibilidad de la donacion anénima de gametos masculinos y
femeninos. Anonimato que no se discutié apenas, cuando volvié a legislarse en el 2006,
con la aprobacion de la vigente ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de
reproduccion humana asistida. Este abordaje legal resulta contradictorio en comparacion

con el derecho a conocer los origenes bioldgicos en los casos de adopcion.

Vamos a comenzar con el derecho a posibilitar la investigacion de la paternidad.
Dentro de la carta magna hay que hacer una remisiéon al art 39.2 in fine, segun el cual la
ley posibilitara la investigacion de la paternidad y el derecho a conocer el propio origen
bioldgico®. El articulo 39.2 in fine de la CE declara que “los poderes publicos
aseguran, asimismo, la proteccion integral de los hijos, iguales estos ante la ley con
independencia de su filiacion y de las madres, cualquiera que sea un estado civil. La ley

posibilitara la investigacion de la paternidad”

Este precepto constitucional sobre el principio de libre investigacion de la
paternidad se desarrollaba mediante el articulo 127 del codigo civil “en los juicio sobre
filiacion serd admisible la investigacion de la paternidad y de la maternidad mediante
toda clase de pruebas, incluidas las biol6gicas. El juez no admitira la demanda si con

ella no se presenta un principio de prueba de los hechos en que se funde”.

Actualmente el precepto de la constitucion 39.2 es desarrollado por el articulo
767.2 de la ley de enjuiciamiento civil 1/2002 que dice asi “en los juicios sobre
filiacién serd admisible la investigacion de la paternidad y de la maternidad mediante

toda clase de pruebas, incluidas las bioldgicas”.

Por su parte el derecho a conocer el propio origen no se recoge expresamente en
ninguna normativa, pero si se puede desprender de varios preceptos como los articulos
10, 15y 39.2 de la Constitucién .**

“ NIETO ALONSO, A., “El derecho constitucional a conocer el propio origen biologico”, Revista
Xuridica da Universidade de Santiago de Compostela. Vol. 13, N.1 (2004), pp. 121-161. ISSN 1132-9947,
2004.
“VIDAL PARDO, C., “El derecho a conocer la filiacion biologica”, revista Universidad de Navarra,
1996.
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El articulo 10 de la constitucion nos dice que “la dignidad de la persona, los
derechos inviolables que son los inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el
respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la
paz social”. De tal articulo se desprende que el derecho a conocer el propio origen a
pesar de no estar regulado de forma expresa, se fundamenta en la dignidad de la
persona, que si esta recogida en dicho articulo, por lo que se regularia tal derecho de

forma indirecta.

El art 15 de la constitucion nos manifiesta que “todos tienen derecho a la vida y
a la integridad fisica y moral, sin que, en ningun caso, puedan ser sometidos a tortura ni
a penas ni tratos inhumanos o degradantes. Quedan abolida la pena de muerte, salvo lo
que puedan disponer las leyes penales militares para tiempos de guerra”. En dicho
articulo no encontramos regulacién directa sobre el derecho a conocer el propio origen,
pero si indirectamente, ya que por un lado el derecho a la integridad fisica puede verse
mermado ya que el desconocimiento del origen bioldgico impide al sujeto reconstruir su
propio origen y le expone a peligros como posibles enfermedades. Por otro lado el
derecho a la integridad moral por su parte puede verse mermado, pues el

desconocimiento del propio origen puede dar lugar a problemas psicoldgicos.

Lo mismo sucede respecto al articulo 39.2 “Los poderes publicos aseguran,
asimismo, la proteccion integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia
de su filiacidn, y de las madres, cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitara la

investigacion de la paternidad.”

Abandonando la carta magna y acudiendo al articulo 30.2 de la ley 14/2010 de
27 de mayo, de los derechos y las oportunidades en la infancia y la adolescencia dice
“los nifios y los adolescentes tienen derecho a conocer su origen genético, padres y
madres bioldgicas y parientes bioldgicos”. De dicho articulo se desprende el derecho a
conocer los vinculos genéticos de las personas de as que se desciende y de conocimiento
de la identidad de los progenitores biol6gicos, al conocimiento de la historia personal el

entorno familiar y las circunstancias vividas durante la infancia.

Tenemos que hacer una especial remisién al informe Warnock en Inglaterra y a

la ley sueca de inseminacion artificial de 20 de diciembre de 1984. El informe
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Warnock, permitia a los hijos engendrados por técnicas de reproduccion asistida, que a
partir de los 18 afios pudieran conocer el origen étnico y la salud genética del donante.
Por su parte, la peculiaridad que aporta la ley sueca de 1984, es dar la posibilidad al
hijo, de que conociera a su progenitor bioldgico, tal ley dispone que no deba ocultarse
al nacido su origen real y que se le deba permitirse, reclamarlo y conocerlo. En el caso
de Espafia el anonimato del donante se mantiene aunque el hijo puede conocer la
informacion general que excluye los datos de la identidad de quien colabora en la
procreacion, algo insuficiente ya que solo trata posibles enfermedades hereditarias, sin
tener en cuenta la necesidad de persona de conocer al donante por motivos puramente

psicologicos.

La identidad de la persona es la radiografia de su ser y su sentir, lo que permite
identificarla como tal y distinguirla de cualquier otro ser humano por ser Unica

irrepetible e idéntica a si misma.*?

La identidad se forja en el pasado en los origenes del ser humano atraviesa su
presente y se proyecta hacia su futuro, modificandose ciertas caracteristicas aunque la

esencia de la persona permanece.*

Toda persona en cuanto titular del derecho a su identidad puede aspirar
legitimamente a disponer de todas las medidas conducentes a conocer y formar su
identidad.

Desde hace unos afios el interés por obtener informacion sobre los origenes
biolégicos ha sido compartido por las personas nacidas por TRHAT que desde hace
algunos afios se han ido movilizando y organizandose para intentar sortear los

obstéaculos que los sistemas de anonimato preservan.

Las personas interesadas en conocer sus origenes bioldgicos no solo quieren

informacién archivada y conocida sobre su modo de concepcion, gestacion y o

*2 DE LORENZI, M., “El derecho a conocer los origenes biologicos”, tesis doctoral, p. 123, 2015.
* VILA-CORO BORRACHINA, M.D., “El derecho a la identidad personal”, Cuadernos de Bioética
1995/4, p. 409.
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nacimiento sino que muchas presentan un fuerte deseo por contactar con sus

progenitores, hermanos y parientes bioldgicos.

La experiencia de quienes han logrado conectar con sus donantes y/o hermanos
genéticos ha sido por lo general positiva, como también el mantenimiento de trato con

ellos.

Ademas desde un punto de vista psicoldgico se entiende que las relaciones
familiares solo pueden afianzarse desde la sinceridad de modo que el acceso a los
origenes resulta recomendable y necesario para el bienestar de las personas nacidas de

reproduccion humana asistida.

El bienestar del hijo o la hija se logra permitiéndole que desarrolle libremente su
personalidad y para ello resulta imprescindible que pueda construir su propia identidad a
partir del acceso a la informacion sobre su modo de concepcion o las circunstancias de
gestion o nacimiento pues el desarrollo de la propia personalidad no empieza con el
nacimiento si no antes. Comienza a elaborarse tanto con los recuerdos como con los

conocimientos que sobre los ancestros se trasmiten**

El acceso a la informacion sobre los origines biol6gicos permite a las personas
nacidas de reproduccion asistida liberarse de otros sentimientos negativos como los de
deslealtad hacia los padres por preguntar sobre un tema tab( de impotencia y angustia
ante imaginarios sobre una eventual situacién de precarizad y necesidad extrema de sus
progenitores o de obsesion por el incesto las enfermedades genéticas o tener vinculos

biolégicos con alguien.*

4.2 Derecho a conocer 1os origenes vs anonimato de la donacion.

En 2011, 6.787 nifios nacieron gracias a la inseminacion artificial con semen de

donantes, lo que implica que el numero de personas desconocedoras de su origen

“DE LORENZI, M., “El derecho a conocer los origenes biologicos”, Tesis doctoral, p. 219 y ss., 2015.
* HOME,D. FEAST J. Y COSTER,D. , “Adoption, search and reunion”, 2000.
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biolégico sea mayor, lo que implica el planteamiento de la adaptacion de la ley de

técnicas de reproduccion asistida a una nueva realidad social.

Sin irnos demasiado lejos en el tiempo en 1993 Giulina Baccino, responsable de
la unidad de Psicologia de una prestigiosa clinica de reproduccion asistida situada en la
capital, recomendaba a las parejas heterosexuales que tenian hijos con semen de
donante que no se lo contaran al menor. En la actualidad este pensamiento se ha
modificado, ya que se da prioridad a la relacion entre padres e hijos y tal secreto dafaria

la misma y a su vez dafiaria el desarrollo siquico-afectivo del nifio.*®

En nuestra actual ley de técnicas de reproduccién asistida, como ya hemos
mencionado, en el art 5.5 se garantiza la confidencialidad de los donantes de gametos
permitiendo s6lo conocer el origen bioldgico en supuestos de peligro sobre la vida o la

salud del hijo o en supuestos requeridos por la legislacién procesal penal.

Respecto al anonimato del dador nos encontramos con una doctrina dividida, por
un lado quienes sostienen su viabilidad, fundamentan su admision en las nociones del
derecho a la intimidad y a la voluntad pro-creacional de los adultos que intervienen en
las técnicas. Por otro lado nos encontramos con la parte de la doctrina que rechaza dicho
pensamiento debido a la clara afectacion del derecho de identidad del hijo y por

consiguiente la violacion del precepto de interés superior del nifio.

El sector de la doctrina a favor del anonimato del dador argumenta, que en caso
de que el registro de gametos fuera publico al existir riesgo de contacto con el nifio, se
reducirian las donaciones, y a su vez el anonimato del dador es parte de su derecho a la

intimidad.*’

“Si la donacidn no fuese anénima no habria donantes. La limitacion del derecho

individual a conocer es, entonces, constitucionalmente valida a la luz del principio de

*® FIVMADRID, El anonimato del donante en la reproduccion asistida, fivmadrid, 2013.
* CABALERI, D. A., “Las técnicas de reproduccion humana asistida: el debate en la doctrina juridica”,
Biblioteca Digital de la Universidad Catolica Argentina, 2014.
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proporcionalidad, dado que tiene en miras otro derecho que no solo ha permitido que

esa persona puede nacer, sino también que lo hagan otras personas”™*®

“En principio, tanto la dacion de gametos como su recepcion, integrarian el
ambito de la intimidad y, en consecuencia, deberian preservar toda instruccion que
quiebre el derecho de secreto o reserva de los sujetos involucrados. Sin embargo, frente
a este anonimato, se encuentra el derecho del hijo concebido con el empleo de estas

técnicas a cocer su realidad genética™®

Los argumentos a favor del anonimato se centran principalmente en los derechos
de los padres y del aportador del material genético. En el caso de los padres a oculta al
hijo la incapacidad bioldgica para la concepcion y en relacion al donante, la proteccion

del derecho a su intimidad personal y familiar.

Un amplio sector de la doctrina se inclina por la superioridad de los derechos del
hijo en base a la superioridad del articulo 39.2 ce, que protege el derecho a la
investigacion de la paternidad y la convencidn internacional de derechos del nifio que en
sus articulos 3y 7 y 8 incide en el derecho del menor a conocer su identidad, asi como
el convenio de la haya de 1993 sobre protecciéon del nifio y cooperacion en materia
internacional que en el articulo 30 obliga a los estados a conservar la informacion sobre

la identidad de los padres.

En el &mbito europeo, la carta europea de los derechos del nifio de 1992 regula
en su articulo 8.10 que “todo nifio tiene derecho a la proteccion de su identidad y dado
el caso debera poder conocer ciertas circunstancias relativas a su origen bioldgico con
las limitaciones que impongan las legislaciones nacionales para la proteccion del

derecho de terceras personas”50

En contra del anonimato se establecen los siguientes argumentos, por un lado se

vela por el derecho a la identidad y el interés superior del nifio, se viola el acceso del

“KEMELMAJER DE CARLUCCI, A., HERRERA, M., LAMM, L., “Filiacién derivada de la
reproduccion humana asistida. Derecho a conocer los origenes, a la informacion y al vinculo juridico”,
Thomson, 2012.

% BRAVO CIUDAD, B., “La colisién del derecho a la intimidad vs el derecho a conocer el propio
origen”, Togas.biz, 2016.
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nifio a informacion del donante, que es necesaria para preservar la salud del nifio tanto

fisica como psicologica y se genera la posibilidad de consanguinidad entre parejas.

Se trata de un ocultamiento de la verdad de insospechadas consecuencia para el
nifio, que vive en una falsedad en una falsedad en lo que concierne a los vinculos més
constitutivos de su identidad personal. Este anonimato parcial es inconsistente con las
normas obre derecho a la identidad que estdn establecidas en los tratados
internacionales. Un problema adicional esta dado por la posibilidad de que hijos del
mismo dador se conozcan en el futuro y tengan hijos juntos, con las consiguientes

posibilidades de trasmision de defectos genético.™

Por tanto el anonimato no puede admitirse ya que en el caso de serlo estaria
limitdndose el derecho de identidad del hijo, el principio de verdad bioldgica y en

definitiva el interés superior del nifio.

Desde una perspectiva sicologica tenemos que tener presente que el anonimato
del donante fortalece la relacion del hijo respecto de la pareja que se somete a las
técnicas evitando quebrar la estabilidad familiar. Esto se debe a que el descubrimiento
por parte del hijo de que la persona a la que considera su padre en verdad no es su
verdadero progenitor puede causarle dafios psiquicos fuertes. Por otra parte el
anonimato pretende evitar los remordimientos y otras dificultades que pueden darse en

las personas intervinientes.>?

Por concluir podemos hablar de tres posiciones distintas segtn los autores:

1. Por un lado nos encontramos con la postura de LACRUZ y quienes defienden la
postura de no aplicacion del articulo 39 de la CE sobre los casos de
reproduccion asistida.

2. Por otro lado nos encontramos con la posicion mantenida entre otros por

PANTALEON, que sostiene la defensa de la verdad biolégica incluso en el caso

1 NICOLAS LAFFERRUERE, J., “Cuatro cuestiones sobre la regulacion de fecundacion artificial en el
proyecto del codigo civil 20127, Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica
Argentina “Santa Maria de los Buenos Aires”, Prudentia luris, N° 74, 2012, pags. 317-320, diciembre
2012.

2 FABREGA RUIZ, C.F., Biologia y filiacion. Aproximacién al estudio juridico de las pruebas
biologicas de paternidad y de las técnicas de reproduccion asistida, editorial comares, 1999.
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de las técnicas de reproduccion asistida, por lo que considera que el articulo 5.5
de la ley de técnicas de reproduccion asistida seria inconstitucional.

3. Por tltimo nos encontramos con la postura defendida por autores como RIVERO
HERNANDEZ, que defienden que el hijo debe poder conocer la identidad de

donante sin que quepa en ningun caso determinar la filiacion respecto de él.

V. la fecundacidn post mortem.

La fecundacion post mortem, consiste en la posibilidad de que la esposa o
compafiera del varon fallecido pueda utilizar el semen de este ultimo, o los embriones

originados in Vitro con los gametos de ambos, con el fin de engendrar un hijo.

Algunos autores emplean el término reproduccién asistida post mortem para
englobar tanto la fecundacion del 6vulo con el semen del marido conservado

previamente como la transferencia del embrion pre-constituido del évulo ya fecundado.

En cuanto a la regulacion en otros paises, dista mucho del régimen permisivo
que nos encontramos en Espafia; en Suecia esta absolutamente prohibida; en Alemania
Francia e Italia esta prohibida; en Portugal y Reino Unido nos encontramos

limitaciones Yy en el resto de estados, en gran parte adolece de regulacion.

La regulacion de este precepto la encontramos en el articulo 9 de la LTRHA

%3 En la misma encontramos una serie de requisitos:

53ey 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida, nim. 126 de 27 de Mayo
de 2006, capitulo Il. Participantes en las técnicas de reproduccion asistida, Articulo 9 Premoriencia del
marido:

1. No podré determinarse legalmente la filiacion ni reconocerse efecto o relacion juridica alguna entre el
hijo nacido por la aplicacion de las técnicas reguladas en esta Ley y el marido fallecido cuando el material
reproductor de éste no se halle en el Gtero de la mujer en la fecha de la muerte del varon.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el marido podra prestar su consentimiento, en el
documento a que se hace referencia en el articulo 6.3, en escritura publica, en testamento o documento de
instrucciones previas, para que su material reproductor pueda ser utilizado en los 12 meses siguientes a su
fallecimiento para fecundar a su mujer. Tal generacion producira los efectos legales que se derivan de la
filiacion matrimonial. El consentimiento para la aplicacion de las técnicas en dichas circunstancias podra
ser revocado en cualquier momento anterior a la realizacion de aquéllas.

Se presume otorgado el consentimiento a que se refiere el parrafo anterior cuando el conyuge supérstite
hubiera estado sometido a un proceso de reproduccion asistida ya iniciado para la transferencia de
preembriones constituidos con anterioridad al fallecimiento del marido.

3. El varén no unido por vinculo matrimonial podra hacer uso de la posibilidad prevista en el apartado
anterior; dicho consentimiento servira como titulo para iniciar el expediente del apartado 8 del articulo 44
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El consentimiento o autorizacion del varon.
La determinada forma de prestacion de dicho consentimiento.

Un determinado plazo entre el fallecimiento y la realizacion de las técnicas.

Eal A

La doctrina admira que si la viuda contrae un nuevo matrimonio no podria

solicitar la fecundacion post mortem.

Los plazos presentes en la ley de 1988 se han ampliado de los 6 meses iniciales a
los 12 meses presentes en la actual ley de 2006. Para algunos autores este plazo debe
ampliarse para poder garantizar que se cumplen dos objetivos, por un lado que la viuda
0 pareja supérstite tome la decision madurada, y por otro lado no limitar demasiado el
tiempo disponible para alcanzar el objetivo, es decir el alumbramiento del hijo. Es
posible que haya nueva fecundacion si el embarazo anterior no hubiera conducido a un

nacimiento siempre que se encuentre dentro del plazo permitido.

La ley pone un limite al tiempo en que una mujer puede someterse a una
fecundacién in Vitro de su pareja fallecida porque la ley tiene que proteger a los

herederos que ya existen.

Respecto al consentimiento en la antigua ley de 1988 el mismo se podia
presentar mediante escritura publica o en testamento. En la actual el nimero de formas
para prestar consentimiento se ha ampliado, siendo importante que la decision sea
autentica y que se pueda garantizar o procurar que sea consciente. Con caracter general
las clinicas hacen firmar un consentimiento a los donantes de semen en el que ellos dan,
0 no, su permiso para destruirlos tras un plazo de conservacion, donarlos a otras parejas

0 a la investigacion o permitir que su pareja lo use en caso de que él fallezca.

La mujer «pionera» fue Diane Blood, una ciudadana britanica de 35 afios y el
caso se remite al afio 1998. Fue la primera mujer de Europa inseminada con el esperma

de su marido muerto y luego repitié el procedimiento para darle un hermano. En

de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, sin perjuicio de la accion judicial de reclamacion de
paternidad.
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Espafia, el primer caso se dio en Sevilla, cuando una joven de 35 afios quiso utilizar el

esperma de su pareja muerta, dias antes en un accidente de trafico.

A pesar de ello el caso mas polémico fue el que tuvo lugar en Barcelona, donde
una mujer cuyo marido murié tres afios antes, queria quedarse embarazada con esperma
suyo. Ante la grave enfermedad del marido la pareja decidi6 de mutuo acuerdo
congelar esperma, durante la enfermedad el marido relleno un papel estando de acuerdo
con la fecundacion post mortem. Medio afio después del fallecimiento de su marido,
intento tres veces quedarse embarazada, y en el cuarto intento la clinica paralizo el

proceso porque ya habia transcurrido mas de un afio.
El nimero de casos que nos encontramos en Espafia no es muy relevante, pero si

que lo es el niumero de personas que se desplazan desde otros paises, donde tal practica

esta prohibida, para practicar la inseminacién post morten en nuestro estado.

V1. Sentencia Tribunal constitucional 116/1999.

Una de las sentencias de mayor relevancia es la STC 116/1999 de 17 de junio,
que resuelve el recurso de inconstitucionalidad n°® 376/1989 interpuesto por el grupo
parlamentario popular formado por 63 diputados contra la ley 35/1988 de 22 de
diciembre sobre técnicas de reproduccion asistida.

El recurso pretendia la declaracién de la inconstitucionalidad del conjunto de la
ley de técnicas de reproduccion asistida, y para ello se invoco por los recurrentes la
garantia institucional de la familia que se deduce de los art 1,9.3, 10.1, 15, 18, 27,
32,33.1,35y 39 ce.

De su conjunto resultaria una serie de principios juridico-constitucionales
constitutivos del nucleo normativo indisponible delimitador de los rasgos en la
institucién familiar en la CE, entre los que se encontraria el matrimonio heterosexual
como nucleo originario y del que pueden desprenderse relaciones paterno-filiales

legalmente determinadas conformes al principio de seguridad juridica.
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La sentencia declara la inexistencia de inconstitucionalidad en ese anonimato,
por cuanto la constitucion no estableceria un derecho incondicionado de los ciudadanos
que tenga por objeto la averiguacién en todo caso de la identidad de su progenitor, y en
este caso estaria justificada la restriccion de la investigacion de la paternidad, ya que la
finalidad de esa investigacion aqui no procede, sino que se orientaria a una mera

determinacion identificativa del donante.

Se entiende que no existe una desproteccion del hijo por el anonimato dado que
se permite la revelacion de esa identidad en casos excepcionales y en cualquier caso se
les reconoce a estos hijos el derecho a obtener informacidon general del donante y
finalmente responderia claramente a la necesidad de cohonestar la obtencién de gametos
y pre-embriones con el derecho a la intimidad de los donantes, lo que también

contribuye a favorecer el acceso a estas técnicas.

El pronunciamiento del Tribunal constitucional no ha evitado que con
posterioridad dejen de producirse manifestaciones doctrinales considerando la
existencia de inconstitucionalidad en el establecimiento por la ley de un anonimato de
los donantes o bien la necesidad de interpretaciones de la misma que de hecho lo

excluyen.

El principio de investigacion de la paternidad ha sido destacado en distintas
sentencias por el Tribunal Supremo. Una de ellas es el 5 de noviembre de 1987 la cual
considera que “no cabe duda del rango constitucional del derecho a investigar la
paternidad en cuanto se estima mas protegible, el interés del menor, la realidad, a la

ficcidn formal”.

Otra sentencia que resalta la importancia del principio de la libre investigacién
de la paternidad para ejercitar la busqueda de la verdad material es la sentencia del

tribunal supremo de 15 de marzo de 1989.

Otra sentencia cuyo objetivo es similar a la sentencia anterior, es decir cuyo
objetico es llegar al conocimiento de la realidad genética, dando prioridad a los intereses

de los hijos, primando el principio de la libre investigacién de la paternidad, es la
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sentencia del tribunal supremo de 5 de abril de 1990 y la sentencia del tribunal supremo
de 2 de enero de 1991.

A parte se ha configurado el derecho a conocer el propio origen bioldgico como
un derecho de la personalidad, el derecho a conocer la propia filiacion biolégico,
incluso con independencia de la juridica, se rige como un derecho de la personalidad
que no puede ser negado a la persona sin quebrantar el derecho a la identidad personal,
y cuyo fundamento hay que buscar en la dignidad de la persona y el libre desarrollo de
la personalidad; como dice la sentencia de la audiencia provincial de navarra de 13de
septiembre de 2011.

Por su parte el tribunal constitucional entiende que la investigacion de la
paternidad constituye un argumento mas para promover el del propio origen de la
verdad bioldgica, apoyando lo establecido en la constitucién en el art 39.2 , segin la
sentencia del tribunal constitucional de 17 de octubre de 1991.

En el caso de derecho aleman, varias sentencias como es la sentencia del tribunal
constitucional aleméan de 31 de enero de 1989, considera que la ocultacién al nacido de

informacion valiosa es contraria a la dignidad humana.

La Sala segunda del Tribunal Constitucional en su sentencia nim. 197/1991 de
17 octubre de 1991, F.J 3° (RTC 1991\197). Ponente: Don Miguel Rodriguez-Pifiero y
Bravo-Ferrer, trata el derecho a la intimidad personal como algo fuertemente vinculado
a la dignidad de la persona que reconoce el art. 10 C.E, e implica la existencia de un

ambito propio y reservado frente a la accion y conocimiento de los demas.

También nos encontramos con la sentencia STC (sala 2%) nam. 231/1988 de 2 de
diciembre de 1988, F.J. 3° (RTC 1988/231). Ponente: Don Luis Lopez Guerra, que dice
que el derecho a la intimidad personal y familiar parten de una misma base, que es la
existencia de un ambito propio y reservado frente al conocimiento de los demas,

necesario para mantener una minima calidad de vida

Igualmente debemos mencionar la STEDH caso Pretty v. Reino Unido (num
2346/02) de 29 de abril de 2002, F.J. 61°, En el caso Pretty c. Royaume-Uni, en la que
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el TEDH sostuvo que el concepto de vida privada comprendia la integridad fisica y
psicologica de la persona, incluso aspectos como la identidad fisica y social del
individuo. Otro caso donde también se trata el derecho a conocer los origenes es la
STEDH Caso Mikulic v. Croacia (num. 53176/99) de 7 de febrero de 2002, F.J. 54°, en
el asunto Mikulic c. Coratie donde la Corte considerd que el respeto por la vida privada
requiere que todo individuo pueda obtener la informacion relativa a su identidad

personal, para lograr asi el correcto desarrollo de su personalidad.

VII. Derecho comparado.

Mientras que muchas legislaciones sobre reproduccién asistida contemplaban la
primacia del derecho al anonimato del donante, otras han modificado este aspecto para
otorgar mayor proteccion al derecho de las personas a conocer sus origenes bioldgicos y
por tanto su identidad. Asi en Suiza Austria, Islandia, Finlandia, Noruega, Paises Bajos,
Reino Unido, Bélgica o Nueva Zelanda no se permite el anonimato de los donantes,

mientras que en Espafia, Francia y Grecia tiene mayor peso este aspecto.>

Respecto a los paises que han evolucionado desde un sistema de donacién
anonima hacia uno de mayor transparencia, nos encontramos con paises del continente
europeo y Australia. Dentro de Europa, la tendencia hacia la mayor apertura se percibe
en Francia, donde el anonimato es como en Espafia, la regla general. EI Ministerio de
Sanidad francés 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”).
Dicha propuesta fue rechazada, aunque en la actualidad se vuelve a concluir con un
informe 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, pueda
solicitar conocer al o los donantes. Ahora bien, el informe supedita dicha posibilidad al
consentimiento del donante, puesto que sostiene que el anonimato es compatible con su

derecho a la vida privada y familiar.

% BRAVO CIUDAD, Belén, La colisién del derecho a la intimidad vs el derecho a conocer el propio
origen, 2016.
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Italia por su parte, ya desde sus comienzos donde nos encontramos con una
legislacion que prohibia la fecundacion heter6loga (inciso declarado inconstitucional
por la sentencia n® 162 del TC italiano, de 9 de abril de 2014), se hacia referencia en
términos muy vagos e imprecisos, al reconocimiento del derecho del nacido, una vez

alcanzada la mayoria de edad, a acceder a “informacion sobre los propios origenes”.

En el caso de EE.UU., la falta de regulacion uniforme de las TRA ha conducido

a la autorregulacién del sector.

Tenemos que destacar el sistema del Doublé Track, sistema que permite optar
entre la modalidad anénima o identificable de la donacion, a eleccién del propio
donante. Los defensores de este modelo consideran que es el que permite un mejor

balance entre los derechos implicados.

La ASRM propone diferentes niveles de informacion a los que pueden acceder
los concebidos de esta forma, en funcidn del alcance del consentimiento del donante en
el momento de hacer la donacion: informacion no identificativa (nivel 1); informacién
no identificativa de contacto por razones médicas (nivel 2); contacto personal no
identificativo (nivel 3); y, finalmente, contacto personal identificativo (nivel 4)

En el caso de Islandia en 1996, con la aprobacion de la ley que deja la eleccion
sobre el anonimato al donante, si éste no ejerce la opcion 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 informacién
por parte del centro, éste debe informar al donante, a la mayor brevedad, de que esta

informacion ha sido suministrada.

En el caso de Bélgica, nos encontramos con una ley de técnicas de reproduccion
asistida y disposicién de embriones y gametos supernumerarios, que permite romper la
regla general del anonimato solo si existe acuerdo directo entre el donante y la parte

receptora.

En Austria, donde la donacion de évulos y la donacion de semen para FIV estan

prohibidas, los concebidos mediante inseminacion artificial con semen donado pueden
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solicitar informacion sobre el donante a partir de los 14 afios por si mismos o, si existen
circunstancias médicas excepcionales, por sus representantes legales. Esta informacion,
que es la que esta a disposicion del centro consiste en el nombre, apellidos y fecha de
nacimiento del donante; nacionalidad, domicilio, nombre y apellidos de sus padres;
momento en que se llevd a cabo la donacidn; y resultado de las pruebas médicas que se

le practicaron en ese momento.

En el caso de Suecia, debemos mencionar que fue pionera en permitir, una vez
los nacidos alcanzaran “la madurez suficiente”, acceder a informacion identificativa del
donante de semen. La experiencia sueca es el ejemplo de que el cambio de la ley no
caus6 una disminucion en el namero de donaciones sino un cambio en el perfil socio-
econdémico de quienes donaban su esperma dando lugar a una nueva categoria de
donantes dispuesta a entregar sus lamentos de forma no anénima. Quienes constatan un
menor numero de inseminaciones con esperma donado no se pone de acuerdo respecto
de las razones, por un lado se subraya que no habia demasiadas parejas infértiles
solicitando tratamientos ni demasiados donantes voluntarios, por otra parte se atribuye a
una reaccion del colectivo médico que enviaban a sus pacientes a otros paises para
mermar la iniciativa parlamentaria. Lo cierto es que dicha situacion resulto ser temporal
y prontamente reversible, y un estudio realizado dos afios después constatd la
recuperacion de las cifras y un cambio en el perfil de los donantes. Cambiando el perfil
de los jovenes estudiantes que se veian impulsados por la recompensa econdémica por
hombres casados con hijos apoyados por sus mujeres con buenas situaciones
econdmicas con motivos altruistas, lo que permite descartar el temor de que la

abolicién del anonimato pueda acabar con estas practicas.

En el caso de Holanda la legislacion vigente hasta 2004, 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) En el caso de los Paises Bajos, se observo un descenso tras la eliminacion del
anonimato, sin embargo la reforma legal permitié el acceso a la identidad de los
donantes dentro del marco de un proceso encaminado en tal sentido, abierto y

extendido durante los 8 afios que duro la aplicacion del sistema de double track.
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En el caso de Reino Unido encontramos una inmediata disminucion del nimero
de donaciones tras el cambio legislativo y un posterior incremento las ultimas
estadisticas publicadas por la HFE AUTHORITY muestran que en el afio 2010 se

registra el mayor nimero de donantes de gametos masculinos y femeninos desde 1992.

VII1. Conclusiones

Considero que se trata de un tema actual. Es un tema en auge, que se encuentra
en constante cambio dado que sus inicios se remontan al siglo XX y desde entonces los
cambios sociales y los avances tecnoldgicos implican una constante adaptacion de la
regulacion. La modificacion de le legislacion tiene que comenzar por la clasificacion de
los distintos tipos de filiacion que recoge el codigo civil, ya que los mismos han

guedado desfasados.

Nos encontramos con un conflicto de intereses, por un lado nos encontramos el
derecho a la intimidad del donante (consagrado en la ley 14/2006, de 26 de mayo sobre
técnicas de reproduccién humana asistida) y por otro lado nos encontramos con el
derecho del hijo a conocer informacion que afecta a su persona (regulado en la
constitucién). Es decir en nuestro ordenamiento juridico rige el principio de veracidad
bioldgica, se posibilita la investigacion de la paternidad, cuyo respaldo lo encontramos
en el articulo 10, 15 y 39.2 CE. Pero a su vez nuestro ordenamiento también recoge en
la ley de técnicas de reproduccion humana asistida el anonimato relativo del donante, de
modo que la identidad del donante no podra ser conocida ni por el hijo ni por la madre
salvo en caso de peligro de la vida del hijo, o conforme con las leyes procesales.

No podemos olvidar que el donante no quiere una responsabilidad futura. En
caso de que el hijo pudiera buscar la identidad del padre, esto implicaria que muchos
donantes dejaran de serlo.

Debemos tener en cuenta ademas que el donante como persona adulta y
consciente de sus actos es libre de donar semen, pero el descendiente no ha tomado tal
decision, es algo que le ha sobrevenido que no ha podido elegir y que le afecta de forma
directa y personal.
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Considero que el avance de la sociedad requiere a su vez un avance de la
legislacion. La sociedad actual ha pasado en un breve periodo de tiempo de la
inexistencia de las técnicas de reproduccion humana asistida, a un gran uso en la
actualidad. Ello tiene como consecuencia la necesidad de adaptar la normativa y por ello
considero que los sistemas empleados por otros estados son méas idoneos que el
actualmente vigente en nuestro pais. En este sentido los empleados en Bélgica, el
Double Track o el ASRM serian los mas apropiados para nuestro pais, dado que el caso
de Suecia y a pesar de su experiencia positiva tras romper con el anonimato no es

trasladable a la realidad espafiola.

Creo que el anonimato relativo, es decir la regulacién actual de nuestro estado,
vulnera claramente la constitucién. EI derecho de investigacion de la paternidad, es un
derecho que debe prevalecer respecto al reconocimiento del anonimato del donante de
material reproductor. A mi parecer todo el mundo tiene derecho a conocer sus origenes
y por tanto el no permitir a los nacidos mediante técnicas de reproduccién humana

asistida el conocimiento de los mismos seria romper con el principio de igualdad.

Por tanto ante la colision entre el derecho a la intimidad personal o familiar del
donante o de los progenitores legales y el derecho del nacido a conocer su origen
bioldgico ha de prevalecer este ultimo, dado que en cualquier asunto en los que resulten
implicados derechos e intereses del menor son estos los que siempre se protegen, por

encima de los demas, en virtud del principio “favor filii”.

Por otra parte el levantamiento del anonimato es una tendencia que esta en auge
en las sociedades democraticas desarrolladas. Es necesario que Esparfia se una al resto de
legislaciones, a los modelos europeos que se reafirman en la posibilidad de conocer la

identidad de los progenitores.

Un primer paso para ello seria el establecimiento de diferentes niveles de
informacion, en funcién del consentimiento del donante al firmar su consentimiento de
donacion. Podrian variar desde la existencia de dos niveles Unicamente mediante los
cuales el donante pueda seleccionar el anonimato o la revelacién de sus datos. O por el

contrario podria adoptarse la existencia de mas niveles intermedios que permitan poner
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en conocimiento del nacido datos de relevancia, pero que no identifiquen en ningln

momento al donante.

Una vez establecido dicho sistema, habria que esperar varios afios para
comprobar la evolucion de los resultados, y comprobar el nimero de donantes que
escogen la opcion de la revelacion de su identidad. ElI ejemplo de otros paises es
positivo, a pesar de que en un primer momento haya una descendencia en el nimero de
donaciones, con el paso de los afios se produce un aumento. En caso de que el nimero
de donaciones aumente, como es el caso de los paises que han optado por estas
modalidades un siguiente paso seria establecer de manera generalizada el conocimiento

de la identidad del donante.
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