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Resumen

Veinte afos desde su apertura a la firma, la Convencion de Ovie-
do necesita una actualizacién. No trata el tema del derecho, de
los nifios concebidos por los donantes, a conocer la identidad
de los donantes de gametos.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha declarado
recientemente que: a) el derecho a conocer sus antecedentes
biolégicos esta protegido por el articulo 8 de la Convencién de
Derechos Humanos; b) dicho derecho debe equilibrarse con el
derecho de la madre bioldgica al anonimato (nacimiento anénimo).

Para encontrar ese equilibrio, una posible solucién podria ser
exigir a los jueces que convoquen a las madres para preguntarles
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si les gustaria revertir su decision de ser anénima. Si la madre
reafirma su intencion de permanecer desconocida, es posible
que el tribunal no permita que el nifio se entere de su identidad y
se ponga en contacto con ella.

Los autores también analizan otras dos cuestiones que no han
sido tomadas en cuenta por el Tribunal Europeo: a) el equilibrio
entre el derecho a conocer sus origenes y el derecho al anonima-
to de los donantes de gametos; b) si el derecho a saber de los
nifios concebidos por el donante haria obligatorio que los padres
legales revelen los procedimientos de concepcion.

Estos problemas y la importancia de los intereses en juego in-
ducen a los autores a argumentar que la opcién de seguir utili-
zando como criterio el articulo 8 mencionado anteriormente, no
es lo ideal. Parece que es preferible abordar estas cuestiones,
mientras se actualiza la Convencién de Oviedo, o para incentivar
la promulgacién de leyes que serian uniformes en toda la Unién
Europea.

Palabras clave: inseminacion artificial heterdloga, derecho a conocer
sus origenes genéticos, derecho al anonimato, deber de divulga-
ci6n, Convencion de Oviedo, Convenciéon Europea de Derechos
Humanos.

1. Introduccion

Veinte afios después de que se firmd, la Convenciéon de Oviedo (la
Convencion para la Protecciéon de los Derechos Humanos y la
Dignidad del Ser Humano con respecto a la Aplicacién de la Bio-
logia y la Medicina) todavia representa un marco de referencia fun-
damental dentro del debate ético y legal, en temas controvertidos
relacionados con la biomedicina.

Sin embargo, la Convencién de Oviedo no cubre el tema de la
procreacion asistida médicamente (PAM), en particular las técnicas
que implican la donacién de gametos (generalmente referidas
como “heterélogas”, consideramos de manera inapropiada) y el
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problema subsiguiente del derecho de los nifios asi concebidos,
que es conocer la identidad de los donantes de gametos; es decir,
sus padres biologicos.

Es un tema extremadamente espinoso. La sabidurfa convencio-
nal y la doctrina legal prevaleciente cuestionan la legitimidad de la
tertilizacion heteréloga por las siguientes razones. En primer lugar,
da lugar a una distorsion en el principio de igualdad, ya que equipa-
ra diferentes situaciones: a) parejas que se someten a procedimien-
tos PAM utilizando sus propios gametos, lo que los convierte en los
padres bioldgicos; b) parejas que recurren a donantes de gametos,
lo que los convierte en padres biolégicos sélo a nivel formal [1].
Por otra parte, la fertilizaciéon heteréloga desvincula fundamental-
mente las identidades biologicas y sociales para cualquier individuo
dado. De hecho, tales practicas, a) les quitan a los nifios recién na-
cidos la certeza de haber nacido dentro de una relacion exclusiva;
b) violan el derecho de estos nifios a ser conscientes de su identi-
dad familiar, y c) dificultan el mapeo de una anamnesis familiar
precisa [2].

2. El creciente reconocimiento del derecho
de cada persona a conocer su patrimonio biolégico

Como lo sefialé el Comité Nacional de Bioética de Italia, varias le-
yes a nivel nacional tienen en cuenta las solicitudes de menores o
adultos, que llegaron a saber que fueron concebidos a través de la
donacién de gametos, para obtener acceso a la informacioén sobre
los donantes. Algunas naciones han derogado la obligaciéon de im-
poner el anonimato: Austria (1992); Alemania (1998); Suiza (2001);
Holanda (2002); Noruega (2003); Gran Bretana (2004); Suecia
(2000); Finlandia (2006). Fuera de Europa: Nueva Gales del Sur
(2007); Australia Occidental (1999 y 2004); Victoria (1995 y 2009)
y Nueva Zelanda (2004) [3]. Varios tratados internacionales tam-
bién han reforzado el derecho de los nifios a conocer su patrimo-

Medicina y Etica 2019/3 987



G. L. Montanari Vergallo, N. M. di Luca

nio genético. El articulo 7 de la Convenciéon sobre los Derechos
del Nino de 1989 establece que “un nifio tiene el derecho, en la
medida de lo posible, a saber y ser cuidado por sus padres”. Es una
receta amplia y generalizada, que se hizo necesaria por los secues-
tros de niflos en América del Sur y las adopciones ilegales relacio-
nadas. Mucho mas significativo, la Convenciéon Europea sobre la
Adopcion de Ninos (2008) afirma que las autoridades nacionales
pueden considerar que el derecho de los nifios a conocer sus orige-
nes supera el derecho al anonimato de los padres biologicos (ar-
ticulo 22, subseccién 3) [3]. Las tendencias legislativas italianas han
evolucionado en la misma direccién. En 2001, la Ley n. 184/1983,
art. 28, fue reformada por los legisladores, marcando el abandono
de la cultura del secreto. De hecho, tal reforma obligé a los nifios
adoptados a ser informados por sus padres adoptivos sobre su
adopcion, no sélo para defender el derecho de los nifios a su iden-
tidad personal, sino principalmente para evitar que aprendan sobre
su estado real de manera abrupta, posiblemente de modo traumati-
co [4]. Obviamente, los padres conservan el derecho de decidir el
camino y el momento de tales revelaciones, al menos mientras
el nifio sea menor de edad [1]. El creciente reconocimiento del
derecho a conocer su patrimonio biolégico puede explicarse con la
necesidad de una mayor proteccién de la salud y la identidad de
los nifos.

Con respecto a la salud fisica, es bien sabido lo importante que
puede ser el acceso a la informacién genética, desde el punto de
vista de la prevencion y la anamnesis familiar. Por lo tanto, es esencial
poder confiar en una informacioén tan completa como sea posible en
relacién con los donantes de gametos, sin revelar necesariamente su
identidad a individuos concebidos por el donante [5]. En cuanto al
bienestar psicolégico de tales individuos, parte de la investigacion
cientifica afirma que la incapacidad para averiguar sobre las identi-
dades de los donantes puede causar dafios a los nifios [6; 7]. Ade-
mas, vale la pena considerar que en el extranjero, muchos nifios
concebidos por donantes han presentado demandas para que se les
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otorgue acceso a la informacién en cuanto a sus antecedentes ge-
néticos. Eso nos lleva a creer que es importante para la vida de
esas personas rechazar todas las dudas acerca de la identidad de
sus padres genéticos. En consecuencia, es razonable suponer que
cualquier falta de reconocimiento de su interés en conocer sus ori-
genes puede acarrear repercusiones psicologicas que afecten negativa-
mente su bienestar. Por lo tanto, se debe adoptar un principio de pre-
caucién que permita al nifio conocer la identidad del donante [5].

Una evolucién del concepto de identidad lleva a la misma con-
clusion. De hecho, 1a identidad se encuentra entre los derechos ina-
lienables consagrados en el articulo 2 de la Constituciéon de la
Republica Italiana. Tal concepto ha abarcado, durante mucho tiem-
po, el derecho a uno mismo en un sentido amplio [8]. En particu-
lar, el derecho a conocer sus origenes se ha reafirmado en virtud
de la necesidad de proteccion individual de la identidad [9; 10]. El
propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha respaldado
esta conclusion, afirmando que el nacimiento de uno y sus circuns-
tancias, como el derecho a conocer sus antecedentes biolégicos,
son parte integral del derecho del nifio y del adulto al respeto de su
vida privada, codificado en el articulo 8 de la Convencién de Dere-
chos Humanos [11-13].

Los nifios tienen un interés vital (en términos de desarrollo per-
sonal) en obtener toda la informaciéon que conduce a la verdad con
respecto a un aspecto fundamental de sus identidades personales;
por ejemplo, identidad de sus padres biolégicos. El articulo 8 de la
Convencion Europea de Derechos Humanos establece inequivoca-
mente que el derecho al respeto de la vida privada pertenece a to-
das las personas, no sélo a los nifios, sino también a las madres. Si
a las madres se les niega el derecho al anonimato después de dar a
luz, esta prohibicién puede aumentar la incidencia de abortos, po-
siblemente ilegales. Por lo tanto, para cumplir realmente con el ar-
ticulo 8 de la Convencion, los estados miembros deben encontrar
el equilibrio adecuado entre los derechos y los intereses en conflic-
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to; es decir, por un lado, el derecho del nifio a conocer los origenes
de uno y, por otro lado, el derecho de la madre al anonimato [11].

Por estos motivos, la Corte ha dictaminado que el articulo 28 de
la ley n. 184/1983 que regula las adopciones va en contra del articulo 8
de la Convencidn, ya que protege el anonimato de la madre al no
lograr el equilibrio adecuado entre los derechos mencionados ante-
riormente y los intereses en conflicto. De hecho, la demandante no
pudo averiguar sobre sus origenes biolégicos, porque el fallo le
nego el derecho a obtener esa informacion [11].

Los fallos citados anteriormente del Tribunal Constitucional ita-
liano y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos establecen
principios que pueden aplicarse también en tales casos, aunque di-
chos fallos no se refieren a nifios heterélogos concebidos para la
fecundacion. Es relevante resaltar las similitudes entre un nifio con
tertilizacion heteréloga y uno que ha sido adoptado después de un
nacimiento anonimo. Ambos nifios, de hecho, no viven con sus
padres biolégicos, ni conocen sus identidades; al mismo tiempo,
ambos no tienen antecedentes familiares anteriores con sus padres
biolégicos. Soélo el nifio que fue adoptado ha vivido y se ha desa-
rrollado en el vientre de su madre, y ¢l o ella se lo quitaron cuando
se nego a ser identificada en el certificado de nacimiento. En cuanto a
la mujer que dio a luz al nifio de fecundacion heteréloga y al donante,
ambos decidieron renunciar al recién nacido y los gametos donados,
por lo que renuncian a cualquier reclamacion legal sobre el bebé [5].

3. Equilibrio entre el derecho de toda persona

a conocer sus origenes, y el derecho de la madre
biolégica al anonimato en caso de nacimiento
anénimo

En caso de adopcion, surge un problema en cuanto al equilibrio
entre el derecho a conocer los origenes y los intereses en conflicto.
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En Italia, este aspecto ha sido regulado por la ley 4, del 4 de
mayo de 1983, n. 184, articulo 28, subseccién 5, segin la cual los
nifios adoptados, al cumplir veinticinco afios, tienen derecho a ob-
tener informacion sobre su identidad biolégica y los padres pueden
hacerlo al cumplir los dieciocho afios, siempre que haya razones de
salud psico-fisicas serias y demostrables.

Tales reglas no parecen aplicarse a los casos de fertilizacién he-
teréloga, ni mucho menos a los nacimientos anénimos, dada la na-
turaleza diferente de esas situaciones. De hecho, los nifios adoptados a
menudo han vivido parte de sus vidas con sus padres biolégicos,
de quienes fueron tomados como consecuencia de procedimientos
legales y litigios. Por otro lado, los hijos concebidos mediante la
tertilizacion heteréloga y los procedimientos PAM han sido nacidos
de su madre legal y no han pasado de una familia biolégica a una
legal. Otro aspecto relevante es la presencia de donantes, que vo-
luntariamente proporcionaron a sus gametos, sabiendo muy bien
que el nifio asi concebido tendria diferentes padres legales [5].

Ademas, las razones que lo hacen apropiado en casos de adop-
cién para limitar el derecho a conocer sus origenes no se aplican a
la fertilizacion heteréloga. De hecho, los nifios adoptados pueden
estar emocionalmente angustiados como resultado del contacto
con sus familias originales, mientras que los nacidos de la procrea-
ci6én con asistencia médica no corren ningan riesgo [14; 15].

En segundo lugar, los padres biologicos no pueden desempefiar
un papel auxiliar y de apoyo para un nifio abandonado, que en
cambio recae en los padres de crianza temporal (adoptivos). Ade-
mas, la donacién de gametos de un tercero no es en absoluto equi-
valente al abandono del nifio, que a menudo esta determinado por
situaciones familiares gravemente disfuncionales, que hacen que
sea necesario mantener al nifio alejado de sus padres biolégicos [1;
16]. Un equilibrio adecuado entre los derechos de anonimato y co-
nocer su patrimonio biolégico, tal como lo espera el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos, debe buscarse por diferentes medios.
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Por ejemplo, se puede instituir una red de apoyo preventivo que
brinde atencién y asesoramiento a mujeres embarazadas y que esté
disefiada para verificar su voluntad real de permanecer en el anoni-
mato [17]. El Tribunal Constitucional italiano sefiala una forma al-
ternativa de salvaguardar tales intereses en conflicto. Los jueces de-
clararon que el articulo 28 ya citado es inconstitucional, ya que no
requiere que los jueces convoquen a las madres para preguntarles si
les gustaria revertir su decisiéon de ser anénima. De hecho, es posi-
ble que los motivos basados en los cuales la madre eligié el anoni-
mato se hayan vuelto irrelevantes o insignificantes con el tiempo
[18]. No todos los tribunales italianos han fallado de manera uni-
forme de acuerdo con los principios establecidos por el Tribunal
Constitucional italiano. Varios jueces han dictaminado que sélo la
nueva legislacion puede establecer los procedimientos apropiados a
través de los cuales se pueda verificar la voluntad de la madre bio-
légica de ser an6nima. Sin embargo, los legisladores italianos aun
no han promulgado ninguna nueva legislaciéon al respecto, por lo
que es probable que se desestimen las demandas [19; 20].

No obstante, el Tribunal Supremo italiano ha aclarado que, a
pesar de la falta de legislacion especifica, los tribunales de menores
deben asegurarse de que las madres bioldgicas no tengan la intencion
de revertir su posicion con respecto al anonimato, y deben hacerlo
a peticion de los hijos biolégicos anénimos. Para ello, los tribuna-
les deben actuar en conformidad con el marco legislativo y los
principios establecidos por el Tribunal Constitucional mediante la
sentencia n. 278 de 2013, que son aptos para garantizar el respeto a
la dignidad de las mujeres en la mayor medida posible. Si la madre
reafirma su intencién de permanecer desconocida, es posible que el
tribunal no permita que el nifio se entere de su identidad y se co-
munique con ella [21; 22]. Sin embargo, el derecho al anonimato
puede superar el derecho a conocer los origenes de uno solo mien-
tras la madre bioldgica esté viva. De hecho, negar el acceso a tal
conocimiento después de la muerte de la madre biol6gica conlleva-
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rfa la “naturaleza irreversible” del secreto que ha sido declarado in-
constitucional por la sentencia del Tribunal Constitucional antes
mencionada, 278, 2013 [23].

Especificamente, el juzgado de Trieste ha presentado los si-
guientes pasos procesales. .a madre biologica sera convocada a las
instalaciones de servicios sociales locales, donde un juez honorario
le informara sobre el deseo del nifio de conocer su identidad. El
juez debe verificar si la madre biol6gica todavia esta decidida a per-
manecer en el anonimato, y permitirle un marco de tiempo razona-
ble para que ella tome una decision. Si la madre finalmente decide
mantener su anonimato, el juez simplemente informara a la corte
sin elaborar un informe. Si, por otro lado, la mujer elige que se re-
vele su identidad a su hijo biolégico, se compilara un informe espe-
cifico y se le pedira que lo acepte y firme [24].

El Tribunal Constitucional italiano sefiala un modelo similar al
sistema francés. En Francia, hasta la ley n. 22 del 22 de enero de 2002
se promulgd que la identidad de la madre biologica nunca se podtia
revelar si ella hubiera optado por el anonimato. La nueva legislacion,
en cambio, ha facilitado la busqueda de los origenes bioldgicos a través
de un consejo nacional de reciente creacion que brinda acceso a la in-
formacion sobre los origenes personales de cada uno. Dicho orga-
nismo independiente estd compuesto por magistrados, representantes
de asociaciones involucradas en el tema y profesionales de extraccion
similar. A través de tal cuerpo, los nifios pueden pedir a sus madres
biolégicas que levanten el velo del secreto [17]. La Convenciéon Euro-
pea de Derechos Humanos ha considerado que la legislacion fran-
cesa mencionada anteriormente cumple con la Convencidn, y con
el articulo 8 en particular, ya que ha alcanzado el equilibrio ideal y
la proporcionalidad entre los intereses en conflicto en juego. El
Tribunal Europeo, en ese sentido, afirma que los estados miem-
bros deben poder elegir cualquier herramienta legislativa que
consideren adecuada, a fin de conciliar todos los intereses involu-

crados [12].
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4. Equilibrio entre el derecho a conocer los origenes y
el derecho al anonimato de los donantes de gametos

Uno puede preguntarse si el derecho al anonimato y su peso mayor
que el derecho de los nifios a conocer sus origenes genéticos s6lo
deben ser respetados por las madres bioldgicas que eligen mante-
ner sus identidades sin revelar o si tal derecho deberfa extenderse a
los donantes de gametos. Son dos escenarios muy distintos. En el
caso de las donaciones de gametos, no hay riesgo de abortos clan-
destinos ilegales que justifiquen el derecho de la madre biolégica a
eliminar el derecho del nifio a conocer su identidad. En consecuen-
cia, los hijos concebidos por el donante deben tener derecho a co-
nocer las identidades de sus padres biolégicos. De lo contrario, el
vinculo entre la procreaciéon y la responsabilidad se romperia, lo
que es cierto en todos los casos, ya que es emblematico de un prin-
cipio general de la auto-responsabilidad. Por razones obvias de co-
existencia pacifica y respeto por los demas, es necesario que cada
individuo asuma la responsabilidad de sus acciones. Por esas razo-
nes, se reconoce ampliamente que los padres biologicos de nifios
concebidos naturalmente no pueden eludir sus responsabilidades
paternas, ni siquiera si sus parejas les habfan hecho creer que la re-
lacién sexual no era apta para procrear. Tales responsabilidades de
los padres biologicos siguen siendo validas incluso si los hijos ya
tienen un padre legal, habiendo nacido dentro del matrimonio. Por
lo tanto, el hecho de que un nifio ya tenga padres legales no des-
carta las responsabilidades paternas de su padre biologico. Por el
contrario, en los casos de fertilizacion heteréloga, si se permitiera
que el derecho al anonimato supere el derecho del nifio a conocer
a sus padres biologicos, se discriminaria a dicho nifio, ya que se le
privaria de cualquier posibilidad de establecer contacto con el pa-
dre biolégico, incluso en caso de fallecimiento de sus padres legales.
Para sostener una mayor relevancia del derecho al anonimato
por parte del donante, no parece apropiado citar la directiva euro-
pea 2004/23/CE, que entrd en vigencia en Italia a través del decreto
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n. 191 el 6 de noviembre de 2007, y reatirmé el principio de anoni-
mato del donante [25]. De hecho, la donacién de gametos no es
similar a ninguna otra donacién de células. Al donar espermatozoi-
des u ovocitos, no hay sustituciéon de ninguna parte del cuerpo u
6rgano, como en los casos de sangre, médula 6sea, etcétera.

Los gametos abarcan completamente la identidad de un indivi-
duo, siendo el recipiente por el cual el ADN se transmite a la des-
cendencia de uno. Esa es la razén por la cual la ley n. 91/1999,
art. 3, subseccion 3, que trata los trasplantes de 6rganos y tejidos
de donantes fallecidos, prohibe las donaciones de génadas (testicu-
los y ovarios) y encéfalo [14].

Un argumento mas a menudo a favor del anonimato es que el
donante no serfa considerado como un “padre”, ya sea legal o bio-
légicamente [26, 27]. En ese sentido, la definicién misma de padre
se puede discutir en detalle. Sin embargo, ninguna discusion puede
pasar por alto un hecho bien establecido: los que nacen de proce-
dimientos de fertilizaciéon heterdloga también presentan el fondo
genético del donante, del mismo modo que los nifios nacidos de
concepcién natural tienen el fondo genético de la pareja que los
concibi6. Si estos ultimos son indiscutiblemente los padres del recién
nacido, entonces no hay razén para negar que los hijos concebidos
por el donante sean los descendientes biologicos del mismo, al me-
nos desde una perspectiva biolégica.

Algunos académicos destacan diferentes argumentos a favor del
derecho de los donantes al anonimato. Los nifios recién nacidos
deben ser parte de una familia donde existan las condiciones para
un desarrollo psicofisico adecuado. Para ello, los procesos interper-
sonales son vitales; es decir, el proceso de fusion con la madre que
cria al nifio, independientemente de la contribucién biolégica de
otra mujer. Ademas, buscar el donante no puede ofrecer a los
nifios concebidos por €l ninguna contribucién valiosa al descubri-
miento de su historia personal: los donantes de gametos son extra-
flos que donaron sus gametos, estableciendo asi un vinculo
genético (aunque sea parcial), pero ciertamente no una conexion
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paterna. La persona que quiere averiguar la identidad del donante
de gametos siente la necesidad de hacerlo, no sélo por la necesidad
de definir su identidad, sino también por la falta de relacion con
los padres sociales. Tal déficit afectivo puede llevar al nifio a ideali-
zar figuras parentales desconocidas en un nivel imaginario. Sin em-
bargo, el conocimiento del padre biologico no puede, de ninguna
manera, mitigar las relaciones familiares disfuncionales, ya que el
donante nunca ha abrazado un proyecto parental [3]. No obstante,
los problemas relacionados con la relacion o el afecto dentro de las
familias sociales de los nifios pueden exacerbar su sufrimiento, y se
les niega la oportunidad de resolver su sufrimiento existencial a
través del contacto con sus padres biologicos. Ademis, el hecho de
que este ultimo no haya defendido previamente un proyecto paren-
tal no significa que tal deseo de su parte no pueda surgir con el
tiempo. Sin embargo, los nifios concebidos por el donante no ne-
cesariamente tienen la intencién de encontrar a sus padres biologi-
cos con la esperanza de que asuman la paternidad. Por el contrario,
como lo ha demostrado el caso italiano (sobre el que ha resuelto el
Tribunal Europeo), es posible que dicha busqueda pueda llevarse a
cabo en etapas posteriores de la vida, cuando los padres pueden
necesitar la ayuda de sus hijos.

Argumentando a favor del anonimato del donante, se observé
que so6lo en caso de adopcion puede haber una “historia familiar”
antes del abandono. El conocimiento y el acceso a sus raices ad-
quieren un significado diferente para los nifios de crianza temporal:
en algunos casos, saber que los padres biologicos de uno pueden
ayudar a procesar psicologicamente la negativa de los padres biol6-
gicos. La situacion difiere sustancialmente para los nifios concebi-
dos por el donante. Suponiendo que los nifios nacidos a través de
PAM tienen una “historia familiar” y ver a los donantes como pa-
dres, pueden terminar limitando la paternidad al reino meramente
biolégico [3]. Sin embargo, un padre biolégico también es alguien
que, naturalmente, concibe a un nifio sin la intencién de hacerlo (y
no esta dispuesto a asumir la responsabilidad) o que esa relacion
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sexual en particular no serfa apta para procrear. A pesar de todo
eso, nadie cuestionarfa el derecho legitimo del nifio hacia sus pa-
dres en tales casos, incluido el derecho a conocetlos.

Por ultimo, varios investigadores teorizan que permitir relacio-
nes entre niflos concebidos por el donante y sus padres biologicos
podria conllevar riesgos mas graves que el posible dafio psicologi-
co para tales niflos, lo que se deriva del anonimato del donante.
Por ejemplo: a) la alteracién del equilibrio existencial de la familia
legal, derivado de la interferencia externa en el proyecto familiar y
la privacidad; b) falta de proteccién adecuada para la mujer de la
que ha nacido el nifio (que se considera la madre legal, a diferencia
de la genética); c) repercusiones traumaticas en la salud psicologica
del donante y en la dinamica de su familia; d) un mercado de gametos
en crecimiento, considerando que la transparencia total u otras for-
mas de compromiso oneroso son mas faciles de exigir a los donan-
tes a quienes se les paga por proporcionar material genético [3].

Ninguno de los argumentos mencionados, sin embargo, parece
ser un factor decisivo. De hecho, puede haber consecuencias nega-
tivas dentro de las familias legales, pero también positivas. El mis-
mo contacto con el padre biolégico de uno puede, de hecho, llevar
al nifio mas cerca de sus padres legales. Por otro lado, las probabili-
dades de que la dinamica familiar legal de un nifio se altere son
mayores si ¢l o ella no pueden cumplir el deseo de descubrir sus
origenes y, por lo tanto, adquieren una mayor conciencia de s mis-
mos [3]. Ademas, la mujer que da a luz a la nifia esta lejos de que-
darse sin proteccion, ya que ninguna autoridad puede despojarla de
sus derechos de maternidad.

En cuanto a las repercusiones sobre el donante, con el tiempo
puede llegar a ser feliz de haber encontrado un nifio. En cualquier
caso, en la eleccion entre salvaguardar los derechos de un donante
o un nifo, es obviamente este ultimo el que merece mas protec-
cion, ya que esta sujeto a decisiones tomadas por otros, por ejem-
plo, la eleccion del donante de proporcionar voluntariamente los
gametos. En consecuencia, si el nifio no siente la necesidad de co-
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nocerlo, la donacién terminara siendo un acto mediante el cual una
pareja cumplié su deseo de ser padres. Si, por otro lado, el nifio de-
muestra estar determinado a descubrir sus origenes biolégicos, tal
necesidad debe ser satisfecha. De hecho, los nifios son el eslabon
débil en la cadena reproductiva, ya que estan sujetos a elecciones
hechas por otros y, por lo tanto, merecen la informaciéon que con-
sideran importante.

Otras razones llevan a uno a concluir que el derecho de los ni-
flos a conocer a sus padres biolégicos deberfa tener el mayor peso.
Hacer caso omiso de su demanda de saber la verdad es sin duda
equivalente a una forma de violencia. Es la violencia de quienes se
niegan a decirles la verdad sobre sus padres biolégicos, aunque tie-
nen conocimiento de ello y podrian divulgar dicha informacién. El
argumento adquiere una relevancia ain mayor cuando el individuo
que, podria decir la verdad, es el Estado mismo. El estado no tiene
derecho, y nunca deberfa tener ningin poder, para prohibir el acce-
so a la verdad, mas aun cuando la verdad tiene que ver con la iden-
tidad personal [3; 14]. El anonimato de los donantes da lugar a una
forma de desigualdad entre los nifios concebidos naturalmente y
los concebidos por los donantes. De hecho, estos tltimos estan suje-
tos a una prohibicion legal de conocer a sus padres biolégicos [1].

Ademas de eso, es innegable que ser padre conlleva algo mas
que una mera conexion biolégica con los hijos: una relacion esta-
ble mientras se cumplen los deberes de los padres, como el apoyo
financiero, la educacién adecuada y la educaciéon. Cuando solo esta
presente uno de los componentes, des posible ver a alguien como
padre? La respuesta es afirmativa. Debe ser considerado un padre,
tanto alguien que concibe un hijo, pero que no esta dispuesto a
cuidar de €l o ella y alguien que lo adopta legalmente que, por cier-
to, no tiene que ser un menor abandonado, ya que la ley italiana
permite adopcioén de adultos jovenes mayores de 18 afos, incluso
si ya tienen padres bioldgicos (arts. 291 y 297 del Codigo Civil), asi
como menores de edad que no han sido abandonados y no estan

huérfanos (art. 44, lett. B law n. 183/1984).
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Sin embargo, el quid de la cuestion es si ser un padre legal o social
puede anular la conexién de un nifio con los padres biolégicos. En
ese sentido, vale la pena sefialar que una conexién biolégica con-
vierte a una persona en un hijo de otra persona, independiente-
mente de la disposicion o la falta de voluntad de los donantes de
ser padres o la relacion establecida por ellos con sus hijos genéticos.

Es el vinculo biolégico que establece la relacion padre-hijo apar-
te de cualquier otra basada en el amor, el afecto personal o, incluso,
la paternidad de acogida. Esa es la razén por la que la ley italiana
sobre adopcién permite a los nifios descubrir la identidad de sus
padres biologicos, aunque tal conocimiento puede resultar peligro-
so para los adoptados, que podria terminar siendo expuesto a las
mismas condiciones familiares disfuncionales que llevaron a su
abandono en un primer lugar.

Como destaco el Comité Nacional de Bioética de Italia, vincular
la responsabilidad parental a la conexién biolégica, considerandola
una relacion irreversible, que no se puede deshacer voluntariamen-
te, esta en consonancia con el principio del interés superior del
nifio, que estd consagrado en muchos marcos legislativos y en car-
tas internacionales de derechos humanos. Por lo tanto, en la rela-
cion entre los donantes de gametos que optan por el anonimato,
derecho que se respalda en muchas legislaciones nacionales para
fomentar la donacién de gametos, y los nifios concebidos por los
donantes que exigen conocer sus origenes biolégicos para el desa-
rrollo personal, el derecho de estos ultimos hay que verlo como
portando mas peso. De lo contrario, puede resultar un desequili-
brio en los grados de proteccion de las dos partes: la fecundacion
heterdloga constituye, de hecho, una pérdida del principio de res-
ponsabilidad parental, ya que visita a los nifios un estatus familiar
diferente del que ellos harfa tener derecho a, un estado en el que el
parto esta desvinculado de los origenes biologicos sobre la base de
las decisiones tomadas por los adultos involucrados. Entonces,
vale la pena considerar que la tendencia creciente en muchos paises
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es derogar el derecho al anonimato del donante, imponiendo un
principio de “favor a veritas” (“a favor de la verdad”), defendiendo
asi el derecho de los nifios a saber la verdad, puede o no ser ejerci-
tado en lugar de imponer el ocultamiento de la identidad del padre
biol6gico. En ultima instancia, dado que los nifos concebidos por
el donante son discriminados en comparacioén con otros, dado que
la separacién artificial de los componentes biologicos y familiares
conduce al abandono del derecho del nifio a crecer y ser criado en
su familia (art. 1 ley n. 189/1983), un elemento de equidad y el prin-
cipio del interés superior del menor deben llevar al reconocimiento
del derecho de los nifios a acceder a la informacién sobre las iden-
tidades de sus padres genéticos. Los argumentos a favor del dere-
cho de los nifios a la verdad se basan en principios fundamentales
desde una posicion ética y legal: igualdad de dignidad social y no
discriminacion; es de suma importancia evitar que los niflos conce-
bidos por los donantes sean el unico grupo de personas a las que
se les ha prohibido legalmente el acceso a la informacién sobre sus
padres biolégicos. Los nifios concebidos por los donantes sufririan
una discriminacién en comparacion con los nifios de crianza, a
quienes se les otorga el derecho de obtener informacién sobre sus
otigenes genéticos, una vez que sean adultos [3].'

Incluso, aquellos que abogan por el anonimato de los donantes
estan convencidos de que el mismo no debe suponer ningun riesgo
para la condiciéon de salud del nifio. En ese sentido, el Comité Na-
cional de Bioética de Italia establece dos recomendaciones: a) la
autoridad de los médicos para obtener cualquier tipo de informa-
cién contenida en los registros y registros médicos del donante y el
uso de dichos datos con fines diagnésticos y terapéuticos para pre-
servar la salud y el bienestar del paciente infantil. A tal fin, es esen-
cial fomentar una relacion constructiva y de colaboracion entre los
centros médicos y los donantes a largo plazo; b) mantener regis-
tros en bancos de esperma o en instalaciones autorizadas sobre las
identidades de los donantes, junto con un registro de donantes de
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gametos y toda la informacién relevante proporcionada voluntaria-
mente por los donantes en conformidad con las disposiciones es-
tablecidas en las directivas europeas (Directivas 2004/23/CE;
2006/17/CE 2006/86/CE) [3].

5. ¢ Estan obligados los padres legales a revela los
procedimientos de concepcion, debido

al derecho a saber de los nifilos concebidos
mediante donante?

Revelar a un nifio cémo nacié con una donaciéon de gametos de
uno o, incluso, dos extrafios es ciertamente un momento extrema-
damente dificil de manejar. Hay varias razones por las cuales los
padres pueden querer ocultar tal verdad. La incapacidad de pro-
crear, puede llevar un estigma social o, al menos, ser la causa de la
grave marginacion y el sufrimiento psicologico. Los estudios han
demostrado que la infertilidad masculina puede generar dudas e in-
seguridades en cuanto a la virilidad y la condicién sexual de una
persona [28-31]. Existe un riesgo sustancial de que el padre social
pueda sentirse menos relevante dentro del entorno familiar que
uno biolégico. Ademas, el conocimiento de la existencia de un do-
nante puede no ser necesariamente lo mejor para el interés del
nifio, ya que podria causar un posible trauma y malestar psicosocial
[32; 33].

Por ultimo, el derecho al respeto por la vida privada de uno, im-
plica la defensa del derecho al anonimato, siempre que sea elegido
por el donante involucrado [34]. Sin embargo, en lo que respecta a
las adopciones, la ley n. 184/1983 (modificada por la ley n. 149
/1999) art. 28, establece que dos menores adoptados deben ser in-
formados de su condicién, y sus padres de crianza temporal deben
hacerlo a su debido tiempo y en los términos adecuados que consi-
deren adecuados». Aunque la ley mencionada anteriormente no
implica ninguna intervencion directa o método coercitivo por par-
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te de los padres, quienes gozan de un grado sustancial de discre-
cion, los legisladores han definido claramente, el deber de los pa-
dres de informar a sus hijos adoptado acerca de su condicion, lo
que constituye un elemento integral de su historia personal.

Segtn el Comité Nacional de Bioética de Italia, no puede haber
una obligacion legal de los padres para revelar a sus hijos que fue-
ron concebidos a través de una fertilizaciéon heteréloga, porque tal
obligacion serfa equivalente a una interferencia en la dinamica fa-
miliar privada.

Sin embargo, el Comité afirma que mantener en secreto los pro-
cedimientos de PAM involucrados en la concepcién del nifio no es
una opcién recomendable con el fin de preservar la estabilidad fa-
miliar y la vida privada de sus miembros, ni es deseable para prote-
ger la salud psicolégica del nifio, cuyo bienestar debe superar
cualquier otra consideraciéon. De hecho, es un secreto extremada-
mente dificil de mantener a largo plazo, que incluso podria causar
dafos a la salud del nifio. Las pruebas genéticas son una opcioén
cada vez mas generalizada para recopilar informacién sobre los
origenes genéticos e identificar la predisposicion genética a las en-
fermedades, las enfermedades en si mismas y orientar las opciones
reproductivas sobre la base del conocimiento de los registros clini-
cos de los padres genéticos. Eso crea la necesidad de una relacién
duradera entre los donantes de gametos y las instalaciones médicas
que brindan dichos servicios, considerando la posibilidad de que el
donante pueda portar mutaciones genéticas que podrian dar lugar
a una enfermedad inesperada, cuyo conocimiento puede ser rele-
vante para el nifio desde el punto de vista preventivo y/o terapéuti-
co. En ese contexto, no es deseable que se guarde el secreto.
Ademas, un secreto de este tipo puede ser revelado por otros, ya
sea accidentalmente o con propésitos ofensivos. Tal escenario ha-
rfa que tal revelacién (tener otro padre biolégico) fuera mas trau-
matica, posiblemente provocando reacciones impredecibles, crean-
do un sentimiento de traicién y posiblemente comprometiendo
irremediablemente la relacién basada en la confianza entre los
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nifios y padres legales, en detrimento de la vida familiar.” En cam-
bio, la informacién divulgada al nifio, de manera oportuna y apro-
piada, posiblemente con la asistencia de consejeros especializados,
puede evitar tales riesgos. Para ese propésito, es necesario que los
médicos brinden asesoria sélida previa a los procedimientos de
procreacion con asistencia médica, e informacién exhaustiva y
confiable para los padres sobre los posibles riesgos inherentes a la
eleccion del secreto [3].

6. Conclusiones

El derecho a conocer sus origenes genéticos se ha extendido mu-
cho mas alla de la practica de adopcion y se ha afirmado en casos
de fertilizacion heteréloga también. El Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos ha descrito un conjunto de normas que los estados
miembros deben respetar para redactar una nueva legislacion, que
no sea contraria al articulo 8 de la Convenciéon Europea de Dere-
chos Humanos: conciliacion de intereses en conflicto. Eso significa
que el derecho al anonimato no necesariamente supera el derecho
de los nifios a descubrir sus origenes biolégicos.

Al hacerlo, la Convencién Europea ha compensado parcialmen-
te la falta de reglas claramente definidas a ese respecto, dentro de
la Convencién de Oviedo. Sin embargo, la opcién de seguir usando
el articulo 8, como criterio de medicion, esta lejos de ser ideal. De
hecho, si el Tribunal declara que las politicas nacionales de un esta-
do miembro significan defender el derecho al anonimato, aunque
sea en violacién del articulo 8 de la Convencién Europea, todos
aquellos que donaron sus gametos contando con el anonimato, ve-
rfan sus derechos violados.

Aparentemente serfa mayormente preferible tratar este tema
mientras se actualiza la Convencién de Oviedo o, de tal manera,
que incentive la promulgaciéon de leyes que serian uniformes en
toda la Unién Europea. Hay intereses importantes en juego; por
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lo tanto, es esencial evitar las discrepancias en la legislacion entre los
estados miembros. Ademas, todos los fallos seran inevitablemente in-
fluenciados por los casos reales que estan siendo juzgados. En
cambio, una nueva regulaciéon europea puede tratar todos los pro-
blemas y encontrar un equilibrio entre intereses en conflicto desde
un punto de vista mas amplio. Por ejemplo, si los legisladores eu-
ropeos deciden permitir que los nifios concebidos por el donante
conozcan las identidades del donante, es posible que se implementen
medidas especificas, destinadas a compensar una posible disminu-
cién global o general de donantes, lo que probablemente ocurra.
En los paises que eliminaron la opcién de anonimato, el numero
de donantes ha disminuido, mientras que aument6 en los pafses
que han mantenido la posibilidad de que los donantes de gametos
clijan el anonimato. A pesar de estas tendencias, varios estudios
han demostrado que las campafias informativas y de reclutamiento
adecuadas, destacando por ejemplo los argumentos solidarios y al-
truistas, pueden contribuir en gran medida a que aumente la canti-
dad de donantes [36-38].

A la luz de tales consideraciones, la busqueda de una legislacion
uniforme a nivel europeo dirigida a reconciliar todos los intereses
en juego, por muy desafiante que sea, parece ser la mejor esperanza
posible, para un resultado positivo que conduzca al avance interna-
cional desde un punto de vista civil y moral.
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