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Resumen

El uso de gametos y embriones donados en técnicas de reproducciéon humana asistida hace necesario examinar intereses
que implican consideraciones éticas y juridicas relevantes, y estos incluyen los derechos de autonomia y privacidad de los
padres de intencion, el derecho a la privacidad de los donantes y el derecho de los menores a conocer su origen genético.
En este articulo se exponen argumentos para considerar politicas de mayor apertura para la obtencion de informacion de los
donantes en aras de proteger el interés superior del nifio y la nifia a conocer sus origenes genéticos. Concluye con la pro-
blematica en México, donde desde hace varios afios se realizan técnicas de reproduccion humana asistida con gametos
donados, sin embargo, debido a la ausencia de una normatividad que regule estos procedimientos, cada establecimiento
impone sus criterios para el funcionamiento de sus programas.

PALABRAS CLAVE: Identidad genética. Interés superior del nifio y la nifia. Donacion de gametos y embriones.
Abstract

The use of donated gametes and embryos in assisted reproduction techniques (ART) makes it necessary to examine interests
that involve relevant ethical and legal considerations, which include the autonomy and privacy rights of the intended parents,
donors’ right to privacy and the right of the minors to know their genetic origin. This article presents arguments to consider
policies of more openness to obtain information from donors in order to protect the child’s best interest in knowing his/her
genetic origins. It concludes with the situation in Mexico, where ART has been carried out with donated gametes since seve-
ral years ago; however, due to the absence of regulations to control these procedures, each establishment imposes its own
criteria for the operation of its programs.
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|ntroducci6n

Antes de la aparicidn de las técnicas de reproduccion
asistida (TRHA) solo existia la procreacion por medios
naturales, a través del coito; por ello, necesariamente
lo biol6gico comprendia lo genético, ante la imposibili-
dad de disociarlo. Ahora, con los procedimientos de
reproduccion humana asistida, lo biolégico ya no com-
prende forzosamente o genético; ni lo genético, lo bio-
l6gico. Actualmente el aporte puede ser exclusivamente
genético, es el caso de las TRHA heterdlogas, con
material genético proveniente de donadores.

Las TRHA incluyen el manejo in vitro de ovocitos
humanos, esperma y embriones para el propésito de
la reproduccién. Esto incluye, pero no se limita, ferti-
lizacion in vitro, transferencia de embriones, inyeccién
intracitoplasmica, biopsia embrionaria, prueba
genética de preimplantacién, eclosion asistida, trans-
ferencia intrafalopiana de gametos, transferencia in-
trafalopiana de cigotos, gametos y crioconservacion
de embriones, semen, donacion de ovocitos y embrio-
nes, y ciclos de portadoras gestacionales. Por lo
tanto, las TRHA no incluye a la inseminacién artificial
utilizando semen de la pareja de la mujer o de un
donador.!

El desarrollo de las TRHA vy la disposicién de las
personas a donar sus gametos y embriones para el
tratamiento de otros ha hecho posible que muchas
personas puedan tener descendencia. Tan solo en el
Reino Unido, entre 1992 y 2009 fueron concebidos
31 000 nifios con gametos donados.?2 En Estados
Unidos, en los Ultimos 20 afios, los nacimientos por
donaciones de gametos aumentaron de 30 000 a
60 000, sin embargo, estas cifras son solo estimacio-
nes debido al limitado sistema de registros.?

A medida que la cesion de células germinales se
vuelve mas comun, se hace necesario examinar inte-
reses que implican consideraciones éticas vy juridicas
relevantes, y estos incluyen los derechos de autono-
mia y privacidad de los padres de intencién, el dere-
cho a la privacidad de los donantes y el derecho de
los menores a conocer su origen genético.* En este
punto es necesario tener en cuenta que las expresio-
nes origen genético y origen bioldgico no son exac-
tamente equivalentes: la primera se refiere a la llama-
da herencia genética, o patrimonio genético; el
extraordinario progreso de la técnica ha favorecido el
acceso al conocimiento de este origen desde que,
cuando existe material indubitado, la probabilidad de
llegar a la informacion exacta es hoy muy elevada. La

expresion origen bioldgico abarca, ademas del dato
genético, otros aspectos comprensivos de la vida
(bio) de una persona, tales como los vinculos afecti-
vos trabados con otras personas (abuelos, hermanos,
etcétera), que integran su propia historia.*

Uno de los temas més debatidos al momento de
legislar ha sido, y sigue siendo, el relativo a si las
TRHA heterdlogas deberian realizarse en secreto y
anénimamente, o bien, con mayor apertura en aras
de garantizar el derecho de los hijos nacidos median-
te estas donaciones a conocer su origen genético, sin
intencién de cuestionar la filiacién ya determinada. Si
bien, el anonimato sigue siendo la practica mas fre-
cuente en el mundo, ha habido una tendencia politica
hacia un enfoque mas abierto en la obtencion de in-
formacion de los donantes, con la intencion de com-
partirla con los futuros padres y para la divulgacion
potencial a la futura descendencia.’

Las razones de esta transicion hacia una mayor
apertura respecto a la informacién de los donadores
estan basadas, entre otras, en el derecho a conocer
la identidad genética como parte del derecho a la
identidad primordialmente — aunque no exclusiva-
mente — de los menores. Los casos vinculados con
los derechos de las nifias y los nifios son complejos
debido a que esta rama del derecho debe regirse bajo
principios propios, en ocasiones, diferentes a los del
derecho en general, como el principio que protege el
interés superior del nifio.5 El interés superior del nifio
y la nifia, implica que el desarrollo de estos y el ejer-
cicio pleno de sus derechos deben ser considerados
como criterios rectores para la elaboracion de normas
y la aplicacién de estas en todos los érdenes relativos
a su vida.” El derecho a la identidad desde la pers-
pectiva de los derechos de la nifia y el nifio debe
abordarse especificamente, asi pues, en este articulo
se aborda el derecho a la identidad genética de los
nifos nacidos proveniente de donantes, desde la
perspectiva de los derechos del nifio y la nifa.

La Ultima parte de este articulo expone el caso
particular de México, donde la expansion de los cen-
tros en los que se practican procedimientos de repro-
duccion asistida y el elevado nimero de nifios que
han sido concebidos con ayuda de estos revelan la
existencia de un mercado global. Pese a ello, el le-
gislador federal, hasta este momento, no ha adoptado
una normatividad que prevea los aspectos generales
del acceso y provision de los servicios. Debido a la
ausencia de reglas claras, los responsables de las
clinicas, tanto publicas como privadas, operan sus
programas de donacion de gametos y embriones con



base en sus propios criterios, normas académicas o
lineamientos emitidos en consenso por expertos, que,
independientemente del profesionalismo y calidad en
la atenciobn médica, deja a los usuarios en situacién
de vulnerabilidad e inseguridad juridica.

Conceptos identidad, datos genéticos e
identidad genética

Identidad

La Real Academia Espariola define el concepto de
identidad como “conjunto de rasgos propios de un
individuo o de una colectividad que los caracterizan
frente a los demas. Conciencia que una persona tiene
de ser ella misma y distinta a las demas”. Algunos
autores la han definido como el “conjunto de atributos
y caracteristicas que permiten individualizar a la per-
sona en sociedad [...] es todo aquello que hace que
cada cual sea uno mismo y no otro”.8 En el concepto
de identidad puede incluirse tanto el derecho a cono-
cer el origen genético como otros elementos necesa-
rios para la determinacion de la relacion filial. Para
este articulo, el aspecto que nos interesa sera el
derecho a la identidad genética.

Datos genéticos

Nuestro material genético nos acompana desde los
primeros estadios de la vida y hasta la muerte. Al
realizar una serie de técnicas metodolégicas es posi-
ble la extraccion de cierta informacion especifica, ac-
tualmente denominada “datos genéticos humanos”.®
La potencialidad aplicativa de los datos genéticos se
ha convertido en un factor relevante para diversas
actividades relacionadas con la salud y la asistencia
sanitaria. Los datos genéticos pueden indicar
predisposiciones genéticas de los individuos —no ne-
cesariamente de caracter patologico— de importancia
futura e incierta, como proporcionar informacion til
para el desarrollo de investigaciones cientificas enca-
minadas a la deteccién y cura de enfermedades y
aportar informacion de relevancia que puede trascen-
der el ambito individual para afectar a la descenden-
cia; pueden brindar datos para el futuro, aunque la
relevancia de esa informacién no se conozca en el
momento de extraer las muestras biologicas.

La Declaracion Internacional de Datos Genéticos
Humanos de la UNESCO de 2003 entiende por datos
genéticos lo siguiente: “toda informacion sobre las
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caracteristicas hereditarias de las personas, obtenida
por analisis de acidos nucleicos u otros analisis cien-
tificos”. Por su parte, en la Recomendacion (97) 5 del
Consejo de Europa se les define como “todos los
datos, con independencia de su tipo, que se refieren
a las caracteristicas hereditarias de una persona o al
modelo de herencia de estas caracteristicas de un
grupo de la misma familia”.

Por ello, las técnicas de ADN revelan el caracter
Unico de cada persona y los datos que pueden obte-
nerse a través de su analisis transparentan ambitos
sensibles de la vida privada y de la propia realidad
fisica de la persona. Los datos genéticos humanos
tienen condiciones especiales que los distinguen de
otros, puesto que repercuten no solo en la persona
de cuyos datos se trate, sino también son importantes
para el conjunto de la familia, en especial para su
descendencia; por ello, se considera necesario adop-
tar medidas para tutelar los derechos que pueden
verse comprometidos con estas técnicas, entre estos
el derecho a la identidad genética.

Identidad genética

Desde la identificacién del ADN, la genética cons-
tituye un tipo de intimidad. Los descubrimientos en
torno a este acido han permitido alcanzar un conoci-
miento preciso de nuestra identidad genética. La re-
velacion de la intimidad genética puede afectar no
solo al sujeto de cuya intimidad se trate, también
puede interferir en sus descendientes y otros miem-
bros de su grupo familiar con quienes comparte cier-
tos rasgos genéticos.®

La Declaracion Internacional sobre Datos Genéti-
cos Humanos y de Derechos Humanos recomienda a
los Estados esforzarse por proteger la privacidad de
las personas y la confidencialidad de los datos
genéticos humanos asociados con una persona, una
familia o, en su caso, un grupo identificable. Este
instrumento propone algunas reglas en que estos da-
tos deben ser tratados, una de ellas es que los datos
genéticos de una persona identificable no deben ser
revelados o ser accesibles a terceras partes, excepto
con el consentimiento de la persona en cuestion.

Como todos los derechos, los derechos a la priva-
cidad y confidencialidad de los datos genéticos admi-
ten limitantes y pueden restringirse en atencion a
otros derechos y bienes juridicos,” seria el caso de
los hijos nacidos mediante procedimientos de repro-
duccion asistida con material genético donado, en
quienes conocer esta informacion colabora a que
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tengan conocimiento de su origen genético. Se con-
sidera que predomina el interés superior del menor.®

Salvo casos en los que predomine un interés supe-
rior, los datos genéticos de una persona identificable
no deberan ser dados a conocer a terceros, excepto
en los supuestos previstos en el derecho interno o
cuando se cuente con el consentimiento de la perso-
na a la que pertenece esa informacion.

El derecho a conocer el origen genético

El avance en la medicina genomica y sus implica-
ciones en la salud hacen que cada vez sea mas im-
portante el conocimiento del origen genético como
medio para conocer la predisposicion a desarrollar
enfermedades potencialmente prevenibles, (por ejem-
plo, modificando el estilo de vida)® y para impedir el
riesgo de matrimonio o procreaciones con un pariente
consanguineo.® El levantamiento del anonimato en las
TRHA heter6logas se apoya en la idea de que la pro-
teccion del interés superior de los nifios a conocer
sus origenes debe guiar el enfoque juridico. En ese
sentido, Iréne Théry aclara:"

No quiere decir que se conceda mas importancia a los inte-
reses psicolégicos de un individuo-nifio que a los de otros
individuos-adultos, sino mas bien que se define juridicamen-
te la donacion en reproduccion asistida como un acto social
que adquiere su sentido y su valor particulares por el hecho
de que todas las partes implicadas contractualmente en el
engendramiento deben concurrir para organizar esta en be-

neficio de aquel que, una vez nacido, sera considerado como
persona juridica, sujeto de derechos.

El interés superior del nifio se define aqui, en tér-
minos juridicos, negativamente: como el derecho de
no privar a priori y definitivamente de informacién
sobre la identidad de las personas que le han permi-
tido nacer, y de forma positiva este derecho puede
formularse como tener la posibilidad de decidir si se
quiere conocer o ignorar la identidad del donante."
Pero el derecho a no saber, como una manifestacion
de libertad frente a saber, implica que ya se tiene
conocimiento del hecho que genera este derecho,
que ya se sabe.”

A nivel internacional, el principio del interés superior
del nific®' se reconoce en el articulo 3.1. de la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio, el cual establece:

En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los érganos

legislativos, una consideracion primordial a que se atendera
sera el interés superior del nifio.

Si bien, la Convencién sobre los Derechos del Nifio
no promueve de forma especifica el derecho del nifio
al conocimiento de su origen, en su articulo 7 esta-
blece que el nifio tendra derecho, en la medida de lo
posible, a conocer a sus padres y que es responsa-
bilidad de los Estados parte velar por la aplicacion de
estos derechos, de conformidad con su legislacion
nacional y las obligaciones que hayan contraido en
virtud de los instrumentos internacionales pertinentes
en esta esfera. Por su parte, el articulo 8 establece
que los Estados parte se comprometen a respetar el
derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos
la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares
de conformidad con la ley, sin injerencias ilicitas y que
cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos
de los elementos de su identidad o de todos ellos, los
Estados parte deberan prestar la asistencia y protec-
cion apropiadas con miras a restablecer rapidamente
su identidad.

El Comité de las Naciones Unidas sobre Derechos
del Nifio, a cargo de supervisar la aplicacion de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, ha declara-
do la conveniencia de permitir el acceso a los orige-
nes genéticos, por ejemplo, en 2002 se pronunci6
respecto a la legislacion britanica y sefialé:'

El Comité expresa preocupacion porque los hijos nacidos
fuera de matrimonio, los hijos adoptados o los nacidos me-

diante fertilizacion médicamente asistida no tengan derecho
a conocer la identidad de sus progenitores biologicos.

Recomendé al Estado adoptar las medidas para
que todos los nifios, independientemente de las cir-
cunstancias de su nacimiento, puedan conseguir, en
la medida de lo posible, informacién sobre la identi-
dad de sus progenitores.™

En el marco del sistema interamericano de protec-
cion de los derechos humanos, el reconocimiento del
derecho a la identidad se vincula estrechamente con
la desaparicion forzada de personas. Son muchos los
casos resueltos por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos en los cuales, si bien se aclara que
no es un derecho expresamente previsto en la Con-
vencion Interamericana; su reconocimiento deriva de
la interpretacion sistemética de los articulos 18 (de-
recho al nombre) y 17 (derecho a la proteccion de la
familia).>'¢ Pese a que, hasta este momento, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos no ha tenido
oportunidad de pronunciarse sobre casos en los que
se invoque el derecho a la identidad de una persona
concebida mediante gametos o embriones donados,
si existe una proteccion del derecho a la identidad en
el marco de la Convencion Americana.



En el ambito europeo, a través de varios preceden-
tes (entre los que destacan “Gaskin vs. Reino Unido”,
del 7 de julio de 1989, y “Mikulic vs. Croacia”, del 7
de febrero de 2002 y “Ebru et Tayfun Engin Colak vs.
Turquia”, del 30 de mayo de 2006), el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos ha concluido que el res-
peto por la vida privada requiere que las personas
puedan ser capaces de establecer detalles sobre su
propia identidad como seres humanos y que, en prin-
cipio, no pueden ser obstruidas por las autoridades
para obtener esa informacién basica sin causa justifi-
cada. También ha reconocido el interés, protegido por
el Convenio Europeo de Derechos Humanos, de ob-
tener informaciones necesarias para el descubrimiento
de la verdad sobre un aspecto importante de su iden-
tidad, por ejemplo, la identidad de sus progenitores.

Posiciones en el derecho comparado

La regulacion y practica de técnicas reproductivas
con donacion de gametos se aborda con particulari-
dades en los diferentes paises.'” Este repaso a algunas
regulaciones en el derecho comparado no pretende
ser exhaustivo, el objetivo no es entrar en la comple-
jidad de las diferentes normativas, sino Unicamente
documentar las tendencias a nivel global sobre el le-
vantamiento del anonimato en las donaciones.

Legislaciones que reconocen el derecho
del hijo a conocer la identidad del donante

En 1984, Suecia modifico su ley para conceder a los
nifos nacidos de una donacion de esperma el derecho
a conocer la identidad de su donante una vez que al-
cancen la madurez suficiente. La ley austriaca consa-
gra el derecho del nifio a partir de los 14 afios, a tener
conocimiento de la identidad del donante. En Finlandia,
la ley permite al concebido mediante gametos o em-
briones donados, a partir de los 18 afios, conocer la
identidad del donante. En los Paises Bajos, después
de 15 afos de debates, las donaciones dejaron de ser
anonimas desde junio de 2004." En Noruega, cualquier
persona que haya nacido como resultado de la repro-
duccion asistida utilizando esperma donado tiene el
derecho a la informacion sobre la identidad del donante
de esperma, a la edad de 18 afios.’® Nueva Zelanda
desde 2004 suprimi6 el anonimato de donantes de
gametos y cred un registro para el establecimiento vo-
luntario de contactos entre donantes, receptores e hijos
nacidos por reproduccion asistida a fin de responder,
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en la medida de lo posible, a las demandas de infor-
macion relativas a los casos de donaciones previas a
la ley." Por su parte, Holanda, en el afio 2000, aprob6
una ley en la que solamente se permiten las donacio-
nes no anénimas y las clinicas tienen la obligacion de
reclutar donadores no anénimos. Por Gltimo, en el Rei-
no Unido,”®2° a partir de una consulta publica y una
posterior reforma en 2004, la Human Fertilisation and
Embryology Act permite que los concebidos a partir del
1 de abril de 2005 mediante semen, dvulos o embrio-
nes donados soliciten informacion identificativa sobre
los donantes, una vez cumplidos los 18 afios.

En los paises latinoamericanos, donde la regla ge-
neral todavia es el anonimato del donante, Uruguay
y Argentina han legislado en sentido contrario. Nin-
guno, sin embargo, reconoce un derecho del conce-
bido a conocer sus origenes genéticos, sino tan solo
la posibilidad de solicitar el acceso a esa informacidn
por la via judicial.

Legislaciones que prevén una politica de
doble via

Algunas legislaciones permiten al donante acogerse
a las modalidades anénima o identificable de la dona-
cidn y a los usuarios de las técnicas, utilizar gametos
procedentes de uno u otro tipo de donante, o bien,
condicionan el acceso a la identidad de los donantes
a su consentimiento escrito. A esta politica se le cono-
ce como double track (doble via)®'y quienes la defien-
den, argumentan que tiene como ventajas la autorre-
gulacién, el bienestar de la familia en su conjunto y el
reconocimiento de la pluralidad moral.

En contra de este modelo podria argumentarse que
subordina el derecho a conocer los origenes al ejer-
cicio que haga o no el donante de su derecho a la
privacidad e intimidad, otorgando mayor peso a este
que al derecho de las personas a conocer sus orige-
nes genéticos.®?' Este sistema es el adoptado por
varios territorios de Estados Unidos, donde la mayor
parte de los Estados no han regulado esta cuestion
y la decisién sobre el caracter an6bnimo o no de las
donaciones depende de cada centro médico y de las
preferencias de los usuarios.

Legislaciones que protegen el anonimato
del donante

La legislacion espafiola mantiene el anonimato de
donantes a pesar de los cambios producidos en el
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entorno europeo®;' la ley solo permite conocer datos
no identificativos del donante. Asi, de acuerdo con el
precepto, la regla general es que la informacion sobre
el donante que puede obtener el concebido mediante
gametos donados, por si 0 por sus representantes
legales, se restringe a datos muy bésicos que no in-
cluyan su identidad.

En Francia, el anonimato es regla general. El Minis-
terio de Sanidad propuso en 2010 su supresion par-
cial y la propuesta fue rechazada, pero un informe
oficial concluyé 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, solicite conocer al o los donantes. Ahora
bien, el informe supedita esa posibilidad al consenti-
miento del donante, puesto que sostiene que el
anonimato es compatible con su derecho a la vida
privada y familiar.”

Por otra parte, en ltalia, la legislacion en materia de
reproduccion asistida inicialmente prohibia la
fecundacion heterdloga, aspecto que finalmente fue
declarado inconstitucional por la Corte Costituzionale
italiana, en el fallo 162 del 9 de abril de 2014 (https:/
www.cortecostituzionale.it/actionSchedaPronuncia.
do?anno=2014&numero=162). En 2011, mientras la
prohibicién de la fecundacion heter6loga aun se en-
contraba vigente,? un informe oficial recomendaba,
en términos muy vagos e imprecisos, reconocer
el derecho del nacido, una vez alcanzada la mayoria
de edad, de acceder a informacién sobre los propios
origenes.”™

Argumentos o justificaciones para no
revelar informacion

Los argumentos que se han esgrimido para favore-
cen los modelos de no divulgacién de la informacion

* El Tribunal Constitucional espafiol en su sentencia 116/1999,
de 17 de junio, termind declarando constitucional la regla del
anonimato adoptada por la Ley 35/1998. El derecho a la inti-
midad del donante no es un derecho absoluto, sino que cede
ante el derecho a la vida y a la integridad fisica del nacido y
ante el derecho a obtener la tutela judicial. El interés del do-
nante en defender su anonimato es prevalente en el caso en
que el nacido alegue un simple interés por conocer su origen
biologico; puesto que, de lo contrario, no habria candidatos
dispuestos a donar células reproductoras, lo que redundaria
en la desproteccion del derecho a la salud de las parejas es-
tériles. El nacido siempre podra consultar los datos no identi-
ficativos del donante, sin que la ocultacion de la identidad del
progenitor bioldgico sea razon suficiente para afirmar que se
esta violando la proteccion debido a los hijos conforme a la
Constitucion Espafiola.

de los donantes buscan preservar la conexion de los
padres legales con los hijos pese a que no exista un
vinculo genético con uno o ambos padres y facilitar
que los nifios se desarrollen con mayor estabilidad.
Otro factor es no evidenciar que el hombre o mujer,
0 ambos, si son una pareja, padecen alguna disfun-
cion reproductiva, situacion que en algunas socieda-
des aun puede ser un estigma®2% y busca preservar
el derecho a la privacidad de los donantes.

Con relacion con los argumentos en beneficio de
los padres de intencion, algunos estudios refieren
que las razones por las cuales los padres deciden no
informar a sus hijos sobre la forma en que fueron
concebidos responden a la necesidad de evitar que
puedan sentirse diferentes a otros miembros de la
familia y el miedo a la irrupcion del donante en la vida
familiar.™

Respecto a los intereses del menor, algunos estu-
dios indican que una relacion genética no es esencial
para una buena crianza social o para el desarrollo
emocional satisfactorio de los nifios, y que otorgar
excesiva importancia a la genética no es la mejor
manera de garantizar el bienestar de las familias que
no se basan en ella.?® En todo caso, lo que se debe
reconocer es el derecho de las personas nacidas con
gametos o embriones provenientes de donadores, Si
asi lo desean o lo requieren, a indagar sobre su ver-
dadero origen genético.

Con relacion con los intereses de los donantes se
suele argumentar que es necesario preservar el anoni-
mato para salvaguardar su derecho a la privacidad y
confidencialidad, asi como evitar posibles reclamacio-
nes de paternidad. Previamente se sefial6 que la pro-
teccion de los datos genéticos de los donadores puede
verse limitada por la concurrencia de los derechos de
terceros; seria el caso del derecho de los nifios a co-
nocer su verdadero origen y construir su propia identi-
dad genética. Por otra parte, develar informacién de los
donadores a los nifios y nifias no conlleva reconoci-
miento de obligaciones filiales derivadas de este vincu-
lo genético. Un adecuado marco legal debera desvin-
cular al donante de cualquier responsabilidad parental
y de las obligaciones que el derecho les atribuye.

Es frecuente el argumento sobre que levantar el
anonimato ocasionaria una disminucion en el numero
de donaciones y daria lugar a mayores dificultades
para la realizacién de estos procedimientos ante la



falta de medios para concretarlos.’®'>'%2"" Aunque el
argumento indicado tuviera apoyo empirico, su encaje
en el contexto de los derechos humanos es cuestiona-
ble, por tratarse de un argumento utilitarista. En los
paises escandinavos en donde el anonimato del donan-
te ya no se preserva, después de una caida en las do-
naciones, el nimero de donantes se ha estabilizado.?”

Argumentos para revelar informacion

Resulta fundamental partir por reconocer que quien
dona su material genético lo hace en pleno ejercicio
de su libertad, es decir, se coloca voluntariamente en
esa situacion, de modo que no parece irrazonable
exigirle que asuma las consecuencias de su accio-
nar.® En cambio, el nifio concebido con gametos o
embriones donados ha sido ajeno al acto por el cual
se accedio a la procreacion.’®

En la actualidad, un sector de profesionales de la
fertilidad se muestra a favor de revelar la identidad
para formar relaciones familiares basadas en la
honestidad®® y consideran que es perjudicial para
cualquier relacion entre dos personas, que una tenga
informacién relevante sobre la otra, que no es
divulgada, en especial dadas las consecuencias que
puede tener descubrir esta informacion de forma acci-
dental. Al respecto, Mary Warnock afirma que “ocultar
esta informacion seria un caso obvio de negligencia
hacia el bien del nifio”.?

Otra razén por la cual seria prudente abolir el
anonimato consiste en el avance respecto al conoci-
miento del genoma de los progenitores ya que este
constituye un componente importante en la garantia
del derecho a la salud de los concebidos; los
diagnosticos genéticos preimplantacionales pueden
determinar el tratamiento de enfermedades o preve-
nirlas decisivamente; ademas de constituir informa-
cion relevante al momento que el propio nacido de
donacion de gametos decida tener hijos.!s:2

Si bien se puede afirmar que el menor tiene dere-
cho a saber la verdad sobre su origen genético, no
se puede establecer que sea una obligacion conocerlo.
Pero el derecho a no saber, como una manifestacion

** En el Reino Unido un afio después de que entrara en vigor la
reforma que suprimi6 el anonimato del donante, se advirtié que
las previsiones que auguraban una caida del nimero de do-
naciones no se cumplieron. En Suecia, un estudio realizado
15 afos después de la entrada en vigor de la ley de 1984
muestra que no ha disminuido el nimero de donantes y los
centros norteamericanos que ofrecen gametos procedentes de
donantes que consienten ser identificados no tienen problema
para reclutarlos.
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de libertad frente a saber, implica que ya se tiene
conocimiento del hecho que genera este derecho. Por
ultimo, se argumenta que privar a una persona del
conocimiento sobre su origen implica negarle uno de
los elementos fundamentales que constituyen su
identidad, a partir del cual se distingue de los demés
y puede individualizarse en relacion con aquellos de
los que proviene.®10:19:28-30

Situacién que prevalece en México

En México, la expansion de los centros en los que
se practican procedimientos de reproduccion asistida
y el elevado numero de nifios que han sido concebi-
dos con ayuda estos revela la existencia de un
mercado global. A pesar de lo anterior, hasta este
momento no se cuenta con una regulacion en la ma-
teria que norme los aspectos generales del acceso y
provision de los servicios de reproduccién humana
asistida. Debido a la ausencia de reglas claras, los
responsables de las clinicas, tanto publicas como
privadas, operan sus programas de donacion de ga-
metos y embriones con base en sus propios criterios,
normas académicas o lineamientos emitidos en con-
senso por expertos en materia de infertilidad, lo que,
independientemente del profesionalismo y calidad en
la atencion médica y cientifica, deja a los usuarios en
situacion de vulnerabilidad e incertidumbre juridica.

Situacion normativa a nivel federal

La emision de la normatividad aplicable a los ser-
vicios de salud, especificamente respecto a los de
reproduccién humana asistida, es competencia fede-
ral y, con fundamento en el articulo 73 constitucional,
corresponde a la Ley General de Salud establecer las
bases para su regulacion. El articulo 3 de dicha ley
establece que el control sanitario de la disposicion de
organos, tejidos y células es materia de salubridad
general.

La regulacion sobre el funcionamiento de los esta-
blecimientos publicos y privados donde se practican
procedimientos de reproduccion humana asistida, asi
como de los centros que operan como bancos de
gametos compete a la Comision Federal para la Pro-
teccion contra Riesgos Sanitarios (Cofepris). Sin
embargo, dentro de sus funciones no se encuentra
realizar un registro sobre donantes, ni tampoco requie-
re a las clinicas a que lo generen.

Actualmente se encuentra en revision en la Camara
de Diputados una minuta en materia de reproduccion
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humana asistida. El dictamen avanza en proponer la
creacion de un Registro Nacional de Reproduccion
Asistida dependiente de la Secretaria de Salud fede-
ral, que funcionaria para recolectar informacion esta-
distica sobre la practica en México.*' En la misma
legislatura se present6 otro dictamen de la Comision
de Salud de la Camara de Diputados, que prohibe el
uso de semen de alguien distinto a la pareja, y no asi
de 6vulos.®? En diciembre de 2017 se present6 otra
iniciativa con el objeto de regular las TRHA,*® en esta
se propone que la donacion sea anénima y se garan-
tice la confidencialidad de los datos de identidad de
los donantes, y que se tenga derecho a obtener in-
formacion general de los donantes de gametos y em-
briones solo en circunstancias extraordinarias que
comporten un peligro cierto para la vida o la salud del
hijo o cuando proceda con arreglo a las leyes proce-
sales penales, podra revelarse la identidad de los
donantes al interesado (articulo 7.5).3

El articulo 36 de la iniciativa propone, atinadamente,
la creacion de un Registro Nacional de Donantes, cuya
funcién seria inscribir, con base en los datos que pro-
porcionen los establecimientos de salud, el registro de
los donantes de gametos y embriones, con las garan-
tias precisas de confidencialidad de los datos de aque-
llos, asi como consignar los hijos nacidos de cada uno
de los donantes, la identidad de las parejas o mujeres
receptoras y la localizacién original de unos y otros en
el momento de la donacién y de su utilizacion. Las tres
propuestas normativas deben ser discutidas y analiza-
das, puesto que contienen disposiciones que, de ser
aprobadas, podrian vulnerar derechos humanos.®

Situacion en las clinicas y
establecimientos que realizan TRHA con
gametos o embriones donados

En el ambito publico, el Centro Médico Nacional “20
de Noviembre” (del Instituto de Seguridad y Servicios
Sociales de los Trabajadores del Estado), el Hospital
Materno-Perinatal “Monica Pretelini” (que pertenece
al Instituto de Salud del Estado de México) y el Insti-
tuto Nacional de Perinatologia cuentan con un progra-
ma de biologia de la reproduccion humana y realizan
técnicas reproductivas de alta complejidad; sin em-
bargo, debido a la falta de un adecuado marco legal,
se ven imposibilitados para efectuar TRHA con
gametos y embriones de donadores.®® El Instituto Na-
cional de Perinatologia es la Unica institucion que
realiza procedimientos con semen proveniente de

donantes —no asi dvulos y embriones—, pero los
gametos son provistos por bancos externos.%

En el sector privado, debido a que no existe una
autoridad sanitaria responsable de requerir y publicar
los datos que generen los establecimientos de salud
autorizados para practicar TRHA, es dificil obtener
datos e informacion sobre la préactica y el funciona-
miento de los programas de donantes. La informacion
disponible en internet demuestra que la donacion se
realiza con base en contratos confidenciales entre los
donantes y los centros autorizados.®**# La informa-
cion de los donantes, receptores y de los nifios que
podrian resultar de estos procedimientos permanece
bajo el mas estricto anonimato. Los donantes solo
podran ser contactados por el centro responsable en
caso de que la salud del nifio lo requiera, para ello el
centro se compromete a conservar indefinidamente la
informacion de los donantes.“® Los centros que hacen
alguna referencia a esta posibilidad de contacto, acla-
ran que este sera entre la clinica y el donante, no asi
entre los padres legales o el hijo que requiere la in-
formacion. Algunos sitios web, los méas completos,
sefialan que constantemente renuevan su base de
donantes de semen y limitan el nimero de embarazos
que se consiguen con cada muestra para evitar el
riesgo de endogamia entre hijos de pacientes diferen-
tes con un donante en comun. De lo anterior se ad-
vierte que, pese a que no existe una normativa que
regule a la donacién de gametos y embriones en
México, la practica se rige bajo las reglas de la con-
fidencialidad y el anonimato.

El derecho de los menores a conocer a su
origen genético en la normativa nacional

El principio del interés superior del nifio encuentra
fundamento en el parrafo octavo del articulo 4 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos, y en el articulo 3, apartado 1, de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio (ratificada por México el
21 de septiembre de 1990 y publicada en el Diario
Oficial de la Federacion del 25 de enero de 1991), de
donde se advierte que en cualquier decision, actuacién
0 medida que involucre a la nifiez, el Estado tiene la
ineludible obligacion de atender a su interés superior.

Aun cuando el precepto constitucional dentro del
que se comprenden los derechos de la nifiez no hace
referencia al derecho a la identidad de los menores,
su ley reglamentaria, la Ley para la Proteccion de los
Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, establece



como partes integrantes del derecho a la identidad,

entre otros, conocer su filiacion y su origen, que en

su articulo 22, indica:*®
El derecho a la identidad estd compuesto por: A. Tener un
nombre y los apellidos de los padres desde que nazcay a
ser inscrito en el Registro Civil; B. Tener una nacionalidad,
de acuerdo con lo establecido en la Constitucion; C. Cono-
cer su filiacion y su origen, salvo en los casos que las leyes
lo prohiban; D. Pertenecer a un grupo cultural y compartir
con sus integrantes costumbres, religion, idioma o lengua,
sin que esto pueda ser entendido como razén para contrariar
ninguno de sus derechos. A fin de que nifias, nifios y ado-
lescentes puedan ejercer plenamente el derecho a su iden-
tidad, las normas de cada entidad federativa podran dispo-
ner lo necesario para que la madre y el padre los registren,
sin distincion en virtud de las circunstancias de su
nacimiento.

Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion (SCJN) se ha pronunciado sobre el derecho
a la identidad de los nifios, al sefalar que este se
compone por el derecho a tener un nombre y los
apellidos de los padres desde que nacen, a tener una
nacionalidad, a conocer su filiacion y origen y a tener
certeza de quién es su progenitor, o que constituye
un principio de orden publico.%® También ha resuelto
que el derecho a la identidad constituye un derecho
de los nifios y no una facultad de los padres, y si bien
la tendencia es que la filiacién juridica coincida con
la filiacién biologica, ello no siempre es posible, ya
sea por la propia realidad del supuesto hecho o por-
que el ordenamiento hace prevalecer otros intereses
que se consideran juridicamente mas relevantes,
como podria ser la filiacién adoptiva y las procreacio-
nes asistidas por donacién de gametos.®" Reciente-
mente sostuvo que el derecho a la identidad en su
vertiente de conocimiento de los nexos biol6gicos de
una persona estéa relacionado con el desarrollo ade-
cuado de la personalidad, el derecho a la salud men-
tal, asi como con el derecho a conocer la informacion
médica relevante derivada de las caracteristicas ge-
néticas propias. La relacion de filiacidn no es una
consecuencia necesaria del establecimiento de la
verdad bioldgica, por lo que puede permitirse a una
persona la indagatoria respecto a sus origenes biol6-
gicos sin que necesariamente ello conlleve un des-
plazamiento filiatorio.

A nivel local

Han sido las legislaciones locales las que, en los
codigos civiles o familiares han incluido algunas re-
gulaciones sobre procedimientos de reproduccion
asistida, en particular lo concerniente al estado civil
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de las personas fruto de esos avances cientificos.
Sobre la investigacion de la paternidad en procedi-
mientos de reproduccion humana asistida, ya se han
pronunciado los estados de Sonora y México, con
posiciones opuestas.

El Cddigo de Familia para el Estado de Sonora
preve que el hijo puede solicitar, al llegar a su mayoria
de edad, informes sobre el padre bioldgico en los
mismos casos que en la adopcion plena, sin reclamar
ningun derecho filiatorio, En el articulo 207 indica:%®

Cuando el embarazo se obtenga por técnicas de reproduc-
cion asistida con material genético de personas distintas de
uno o ambos cényuges o concubinos, los que usen volunta-
riamente gametos de terceros seran considerados como
padres biologicos del nifio que nazca por estos métodos,
siempre que hayan otorgado expresamente su autorizacion.
El hijo podra solicitar, al llegar a su mayoria de edad, infor-
mes sobre el padre biologico en los mismos casos que en
la adopcién plena, sin reclamar ningun derecho filiatorio.

No deja claro qué tipo de informacion se puede
obtener de los donantes o incluso si es viable conocer
su identidad; sin embargo, el numeral remite al apar-
tado que regula la adopcion plena. Al respecto, el
codigo familiar de ese Estado prevé la prohibicion de
informar sobre los antecedentes registrales del adop-
tado, a no ser que él mismo lo solicite cuando llegue
a la mayoria de edad, previa autorizacion judicial, con
los fines de conocer integramente su identidad o pro-
teger su salud a través del conocimiento de posibles
enfermedades hereditarias o a peticién del Ministerio
Pablico, en los casos de investigacion criminal
(articulo 300).%

Hasta el momento, el poder judicial de ese Estado no ha
resuelto asuntos en los que la litis verse sobre el derecho del
menor a conocer la identidad del donante, en términos de lo
previsto por el Codigo de Familia.®* La ausencia de juicios
en esa entidad probablemente se deba a que existen pocas
clinicas, al menos con registro ante Cofepris, aunado a que
su apertura es relativamente reciente; sin embargo, eventual-
mente las autoridades podrian conocer de controversias so-
bre esta cuestion. Si bien se avanza en el sentido de abrir la
posibilidad de que el hijo, al llegar a la mayoria de edad,
pueda solicitar informacién sobre los donantes que aportaron
su material genético, la ausencia de normativa en la materia
que obligue a los responsables de bancos o clinicas a con-
servar la informacion y la falta de registros de donantes
pueden generar que los posibles interesados se enfrenten a
la situacion de que la clinica no cuente con la informacién
del donante o que esta no siga operando, en cuyo caso seria
materialmente imposible ejercer tal derecho.

Por otra parte, el Codigo Civil del Estado de México
prohibe en los casos en que la inseminacion artificial
se efectle con esperma —no prevé el supuesto de
ovocitos ni embriones— proveniente de bancos o

1
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instituciones legalmente autorizadas a revelar el nom-
bre del donante ni habra lugar a investigacion de
la paternidad (articulo 4.115).%8

Se considera que esta prohibicion tiene consecuen-
cias juridicas: ;qué pasaria si esta informacion fuera
necesaria para efectos de salvaguardar la salud de la
persona nacida con ayuda de material genético do-
nado o bien para garantizar el derecho a conocer su
identidad genética?

Actualmente, la norma oficial mexicana sobre el
expediente clinico obliga a las instituciones o presta-
dores del servicio médico a conservar la informacion
y datos de los pacientes por un periodo minimo de
cinco anos.® Prevé que los expedientes clinicos son
propiedad de la institucion o del prestador de servi-
cios médicos que los genera, cuando este no depen-
da de una instituciéon. Las instituciones del sector
publico, ademas de lo establecido en esta norma,
deberan observar las disposiciones que en la materia
estén vigentes. Sin perjuicio de lo anterior, el pacien-
te, en tanto aportante de la informacion y beneficiario
de la atencion médica, tiene derechos de titularidad
sobre la informacién para la proteccién de su salud,
asi como para la proteccion de la confidencialidad de
sus datos, en los términos de esta norma y demas
disposiciones juridicas que resulten aplicables. Por lo
anterior, por tratarse de documentos elaborados en
interés y beneficio del paciente, deberan ser conser-
vados por un periodo minimo de cinco afios, contados
a partir de la fecha del ultimo acto médico.%®

Evidentemente el plazo que prevé la norma oficial
mexicana para resguardar el expediente clinico resul-
taria insuficiente frente a una eventual solicitud del
hijo para obtener informacion sobre sus progenitores
genéticos. Adicionalmente, existe una la ley federal
que protege los datos personales en posesion de
particulares, a efecto de garantizar la privacidad de
las personas. La normativa prevé que seran datos
sensibles aquellos que afectan la esfera mas intima
de su titular toda vez que revelan aspectos como el
origen racial o étnico, el estado de salud presente y
futuro, la informacion genética, las creencias religio-
sas, entre otras; seria el caso de la informacion que
proporcionan los donantes a los responsables de las
clinicas. En su articulo 3.6 sefiala lo siguiente:®

Para los efectos de esta Ley, se entendera por: Datos per-
sonales sensibles: Aquellos datos personales que afectan a
la esfera mas intima de su titular, o cuya utilizacién indebida
pueda dar origen a discriminacién o conlleve un riesgo grave
para éste. En particular, se consideran sensibles aquellos

que puedan revelar aspectos como origen racial o étnico,
estado de salud presente y futuro, informacién genética,

creencias religiosas, filoséficas y morales, afiliacion sindical,
opiniones politicas, preferencias sexuales.

A pesar de que esta ley establece que los principios
de derecho previstos tendran como limite en cuanto
a su observancia y ejercicio, la proteccion de los de-
rechos de terceros (articulo 4);%7 seria conveniente
que al aprobarse la ley que regule la reproduccion
humana asistida en México, se considere como ex-
cepcién el derecho de un menor a obtener informa-
cion del donante en aras de proteger su derecho a
conocer su identidad genética.

En definitiva, ante una colisién entre derechos lo
deseable seria buscar armonizarlos, sin embargo, en
un asunto como en el que nos ocupa, para no dejar
sin proteccion el derecho a la identidad del menor,
resulta inevitable buscar una via juridica que los eva-
lte y pondere justamente, debiendo dilucidar cudl
resulta superior 0 mas valioso, o si es constitucional
restringir algun derecho fundamental en funciéon de
una finalidad concreta y, en ese sentido, resolver el
conflicto.®®

Consideraciones finales

De lo expuesto, se concluye que el derecho a la
identidad en su vertiente del conocimiento del origen
genético de una persona esta relacionado con el de-
sarrollo adecuado de la personalidad, el derecho a la
salud, asi como con el derecho a conocer la informa-
cion médica relevante derivada de las caracteristicas
genéticas propias. Sin embargo, debe quedar claro
que la relacion de filiacion no es una consecuencia
necesaria del establecimiento del origen genético; por
lo que, si bien debe permitirse a una persona la inda-
gatoria respecto a sus origenes genéticos, ello no con-
lleva un desplazamiento filiatorio, asi como obligacio-
nes y responsabilidades parentales para las personas
de quienes procede el material genético donado.

Se comparte la opiniébn de especialistas que
consideran conveniente que los procedimientos de re-
produccion asistida heter6logos no operen bajo los
principios del secreto, anonimato y confidencialidad,
esto se apoya en la idea de que es la proteccion del
interés superior del nifio y la nifia a conocer sus orige-
nes genéticos, lo que debe dirigir el enfoque juridico.

Hasta este momento, México no cuenta con un
marco regulatorio que norme los aspectos generales
del acceso y provision de los servicios de reproduc-
cion humana asistida. Han sido algunas legislaciones
locales las que, en los codigos civiles o familiares,
han incluido aspectos sobre estos procedimientos, en



particular al estado civil de las personas fruto de esos
avances cientificos, es el caso de Sonora, que si bien
faculta al hijo, al llegar a la mayoria de edad, a soli-
citar informacién sobre los donantes que aportaron su
material genético, la ausencia de normativa en la
materia que obligue a los responsables de bancos o
clinicas a conservar la informacién y la falta de regis-
tros de donantes pueden generar que los interesados
se enfrenten a que la clinica no cuente con la infor-
macion requerida o que no siga operando, en cuyo
caso seria imposible ejercer tal derecho.

Por ello es necesario se discuta de manera multi-
disciplinaria la emisién de marco normativo que regu-
le la actuacién médico-cientifica y ética del personal
de salud y de los establecimientos que realizan pro-
cedimientos de reproduccion humana asistida. Se
considera conveniente prever la creacion de un regis-
tro nacional de donantes, dependiente de la Secreta-
ria de Salud federal, cuya funcion seria el registro de
los donantes de gametos y embriones, con base en
la informacion que proporcionen los responsables de
los establecimientos autorizados para practicar pro-
cedimientos de reproduccion asistida.

Este registro Unico permitiria consignar los hijos
nacidos de cada uno de los donantes, para evitar el
riesgo de endogamia entre hijos de pacientes diferen-
tes con un donante en comdn; la identidad de las
parejas 0 mujeres receptoras y la localizacién original
de unos y otros en el momento de la donacién y de
su utilizacién; garantizar el acceso a la informacion a
las personas que han nacido producto de estas do-
naciones y a su vez consignar garantias precisas de
confidencialidad de los donadores frente a personas
que no acrediten un interés juridico legitimo.
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