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INTRODUCCION

A continuacion analizaremos lo que se ha entendido como un derecho
fundamental a conocer el origen biologico, diverso de las acciones de re-
clamacién e impugnacion de filiacion. Por lo que —a diferencia de parte de
nuestra doctrina— entendemos que cuando la filiacién ha sido determinada
por el ordenamiento juridico contra la verdad biologica, tanto en los casos
de aplicacion de técnicas de reproduccion asistida, como de adopcion,
naturalmente no proceden las acciones de filiacion. Pero, en el caso que el
hijo o hija desee conocer su origen biolégico, el ordenamiento juridico le
concede una accién constitucional, de naturaleza civil, para conocer dicho
origen!~2. Esta accién de conocimiento del origen bioldgico tiene una natu-
raleza independiente, como veremos, respecto de las acciones de filiacion.
La misma accidn procederia respecto del progenitor que quiere conocer
a su hijo biolégico, independientemente de la relacion de filiacion, y del
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! Utilizaremos la expresién “hijo” para referirnos tanto a los hijos como a las hijas.

2 A esta accion se produce una dicotomia entre los términos padre y progenitor.
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hijo biolégico que quiere saber su origen biolégico y no desea entablar una
accion de filiacién, pudiendo hacerlo.

1. DEL DERECHO A CONOCER EL ORIGEN BIOLOGICO

En el Derecho de Familia existe con frecuencia una disociacion entre
la filiacién legal y la filiacién bioldgica, o si se prefiere entre la verdad
real o legal y la verdad biolégica. Aunque ya lo decia Telémaco a Atenea
en la Odisea de Homero. “Desde luego, huésped, te voy a hablar since-
ramente: Mi madre asegura que soy hijo de €l, yo; en cambio, no lo sé;
que jamas conoci6 a nadie por si mismo su propia estirpe. Ojala fuera yo
el hijo dichoso de un hombre al que alcanzara la vejez en medio de sus
posesiones!”. En igual sentido, los romanos sefialaban que mater sempter
certa est y establecian una presuncion legal de filiacién a favor del marido
de la madre conocida como pater is est quem nuptiae demonstrant. Desde
la codificacion esta realidad no habia sufrido grandes cambios; mas las
denominadas pruebas bioldgicas o de ADN transformaron radicalmente
dicho panorama. De este modo, la prueba de la paternidad ha alcanzado
unos estandares tan altos como los de la maternidad, que se desprende del
parto (incluso mayores si consideramos los casos de suplantacién de parto,
como los conocidos en los ultimos afios en Chile mediante la prensa). Por
tanto, ya no se puede limitar, como se hacia en el pasado, la investigacion
de la filiacion, mediante las acciones de filiacion.

Sin perjuicio de lo cual, la disociacién entre realidad biolégica y rea-
lidad juridica se mantiene —como se aprecia de la posesién notoria de
estado civil-, e incluso se ha acentuado, como se desprende claramente
de la regulacién de la adopcion, en que se rompe el vinculo con la familia
bioldgica para entregarselo a la familia del adoptante, y, especialmente,
de la filiacién que proviene de la utilizacién determinada de las técnicas
de reproduccion asistida. Lo que no significa que esta nueva realidad no
genere nuevos problemas en torno a la relacién bioldgica y no parental,
como sucede en algunos ordenamientos juridicos en que se reconoce la
posibilidad de mantener un vinculo con la familia del donante del material
genético.

3 Howmero, Odisea, Canto Primero verso 215,
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El origen del derecho a conocer el origen biologico se funda en el de-
recho del desarrollo de la personalidad y la dignidad humana*. El Tribunal
Constitucional aleman, ante varios casos en que se presentd esta tension,
se inclind por el derecho del hijo en desmedro del derecho de la madre a
negar dicha informacién. Este derecho se reconoce de forma expresa en
Alemania, por dos famosas sentencias del Tribunal Constitucional, de fechas
18 de enero de 1988° y 31 de enero de 1989, La primera de ellas condend
a la madre de un nifio a revelar el nombre del progenitor. En la segunda,
una hija matrimonial mayor de edad impugnoé su filiacién matrimonial, a
pesar de no cumplirse ninguno de los supuestos exigidos por la legislacion
civil para poder hacerlo. En el fallo se reconocid la existencia del derecho
a conocer el propio origen biologico, estableciendo que el desarrollo de la
personalidad y la dignidad humana aseguran a cada individuo un dmbito de
autonomia en la determinacion de su vida privada, en la cual su individua-
lidad debiese garantizarse y desarrollarse. La sentencia precedente agrega
que el conocimiento del origen bioldgico posee mucha importancia y es
un elemento clave en el desarrollo de la individualidad’.

4 Scawas citando al Tribunal Constitucional alemédn indica que el derecho a conocer el
origen bioldgico se desprende tanto del derecho del desarrollo de la personalidad y la dignidad
humana “/afus dem Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit (Art. 2 1 GG} und aus der
gebotenen Achtung der Menschenwiirde (Art. 1 I GG) das Recht auf Kenninis der Abstammung”.
Véase: ScuwaB, Dieter Familienrecht 17 Aufl. Rn. 566. En la doctrina espafiola Véase QUEsADA
GonzaLez, M. C., “El derecho (;constitucional?) a conocer el propio origen biolégico”, Tomo
XLVII, Fasciculo I, abril-junio de 1994, p. 246.

3 Véase BverfG Urteil vom 18. Januar 1988. 1BvR 1589/87. Auskunfianspruch des Kindes
segen die Mutter auf Nennung des Vaters.

6 Véase BVerfG Urteil vom 31. Januar 1989 - 1 BvL 17/87 = NJW 1989, 891.

7 BVerfG Urteil vom 31. Januar 1989 - 1 BvL 17/87 = NJW 1989, 891 “Das Recht auf
reie Entfaltung der Persinlichkeit und die Menschenwiirde sichern jedem Einzelnen einen
autonomen Bereich privater Lebensgestaltung, in dem er seine Individualitit entwickeln und
wahren kann (vgl. BVerfGE 33, 202 (220) = NJW 1973, 1226). Verstandnis und Entfaltung der
Individualitit sind aber mit der Kenntnis der fiir sie konstitutiven Faktoren eng verbunden.
Zu diesen zihlt neben anderen die Abstammung. Sie legt nicht nur die genetische Ausstattung
des Einzelnen fest und prdgt so seine Personlichkeit mit. Unabhdngig davon nimmi sie auch
im Bewuftsein des Einzelnen eine Schiiisselstellung fiir Individualitdtsfindung und Selbstver-
sidndnis ein. Insofern hdngt der Personlichkeitswert der Kenntnis auch nicht von dem Maf3
an Aufldérung ab, das die Biologie derzeit iiber die Erbanlagen des Menschen, die fiir seine
Lebensgestaltung bedeutsam sein kdnnen, zu vermitteln vermag. Bei Individualitdtsfindung
und Selbstverstdndnis handelt es sich vielmehr um einen vielschichtigen Vorgang, in dem
Siologisch gesicherte Erkenntnisse keineswegs allein ausschlaggebend sind. Als Individuali-
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2 Er RECONQCIMIENTQ, EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO CHILENO,
DEL DERECHC A CONOCER EL ORIGEN BIOLOGICO

En nuestro ordenamiento juridico, tanto los tratados internacionales
suscritos y ratificados por Chile como la reciente doctrina del Tribunal
Constitucional, nos permiten afirmar que el derecho a conocer el origen
bioldgico de un individuo es parte del derecho a la identidad.

El Tribunal Constitucional chileno, en la sentencia de 13 de mayo de
2008, Rol N 834-2008, vinculo el derecho a la identidad con la dignidad
humana, resolviendo en su considerando decimoquinto que “[e]l derecho a
la 1dentidad personal comprende —en un sentido amplio— la posibilidad de
que todo ser humano sea uno mismo y no otro y, en un sentido restringido,
el derecho de la persona a ser inscrita inmediatamente después de su naci-
miento, a tener un nombre desde que nace y, en la medida de lo posible, a
conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos. Desde este punto de vista
existe una estrecha vinculacion entre el derecho a la identidad personal y la
dignidad humana —piedra angular de todo el edificio de los derechos funda-
mentales— pues ésta sélo se afirma cuando la persona goza de la seguridad de
conocer su origen y, sobre esa base, puede aspirar a ser reconocida como tal
dentro de la sociedad”®. De este fallo, es destacable la referencia al derecho
a conocer a sus padres en la medida de lo posible, expresion que fue tomada
del articulo 7.1° de la Convencién de Derechos del Nifio.

En el mismo sentido, otra sentencia del Tribunal Constitucional —todavia
mas reciente— de 29 de septiembre de 2009, Rol N° 1340-2009, declard la
maplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo 206 del Coédigo Civil,

sierungsmerkmal gehdrt die Abstammung zur Persionlichlkeit, und die Kenntnis der Herkunji
bietet dem Einzelnen unabhdngig vom Ausmafl wissenschafilicher Ergebnisse wichtige An-
kniipfungspunkte fiir das Verstindnis und die Entfaltung der eigenen Individualitit. Daher
umfafit das Persinlichkeitsrecht auch die Kenninis der eigenen Abstammung. Dem kann nicht
entgegengehalten werden, dafi es Fiille gibt, in denen die Abstammung unaufkidrbar bleibt und
so die Personlichkeitsentfaltung ohne diese Kenntnis erfolgen muf. Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art.
1 4bs. 1 GG verleiht kein Recht auf Verschaffung von Kenntnissen der eigenen Absiammung,
sondern kann nur vor der Voventhaltung evlangbarer Informationen schiitzen”.

8 Véase Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 834-2008, de 13 de mayo de 2008.
Disponible en: <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=932> [consulta: 25 no-
viembre 2011]. Lo destacado es nuestro.
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y reafirmé su postura respecto del reconocimiento del derecho a la identi-
dad personal, resolviendo, en sus considerandos noveno y décimo, “[qJue
debe reconocerse, en efecto que los diversos instrumentos internacionales,
ratificados por Chile y vigentes, que cita el juez requirente en apoyo de su
argumentacion, consagran el derecho a la identidad personal generando,
por ende, la obligacién de los 6rganos del Estado de respetarlos y promo-
verlos, en los términos aludidos en el inciso segundo del articulo 5° de la
Carta fundamental”.

La afirmacion precedente se concilia perfectamente con el criterio sos-
tenido por esta Magistratura en el sentido de que el derecho a la identidad
personal esté estrechamente ligado a la dignidad humana, en cuanto valor
que, a partir de su consagracion en el articulo 1°, inciso primero, de la Ley
Suprema, constituye la piedra angular de todos los derechos fundamentales
que la Ley Suprema consagra. Asimismo, que aun cuando la Constitucion
chilena no reconozca, en su texto, el derecho a la identidad, ello no puede
constituir un obstaculo para que el juez, constitucional le brinde una ade-
cuada proteccion, precisamente por su estrecha vinculacion con la dignidad
humana y porque se encuentra protegido expresamente en diversos tratados
internacionales ratificados por Chile y vigentes en nuestro pais (sentencia
Rol N° 834-2008, considerando 22).

“Décimo: Que, en esta perspectiva, el reconocimiento del derecho
a la identidad personal —en cuanto emanacioén de la dignidad humana—
implica la posibilidad de que toda persona pueda ser ella misma y no
otra, lo que se traduce en que tiene derecho a ser inscrita inmediatamente
después de que nace, a tener un nombre desde dicho momento y, en la
medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidada por ellos.
Si bien esta forma de entender el derecho a la identidad personal se
deriva del articulo 7° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, no
cabe restringir su reconocimiento y protecciéon a los menores de edad.
Ello, porque el derecho a la identidad personal constituye un derecho
personalisimo, inherente a toda persona, independientemente de su edad,
sexo o condicion social.

La estrecha vinculacion entre el derecho a la identidad personal y la
dignidad humana es innegable, pues la dignidad sélo se afirma cuando la
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persona goza de la seguridad de conocer su origen y, sobre esa base, puede
aspirar al reconocimiento social que merece. Desde este punto de vista, el
derecho a la identidad personal goza de un status similar al del derecho a
la nacionalidad del que una persona no puede carecer.

Las consideraciones que preceden justifican, precisamente, incluir el
derecho a la identidad personal entre aquellos derechos esenciales a la
naturaleza humana a que alude el articulo 5°, inciso segundo, de la Consti-
tucion, y que se erigen como limite de la soberania, debiendo los 6rganos
del Estado respetarlos y promoverlos, ya sea que estén asegurados en la
propia Carta Fundamental o en tratados internacionales ratificados por Chile
Yy que se encuentren vigentes™”.

Ahora bien, los tratados que han sido suscritos vy ratificados por Chile
en esta materia, y de los que se desprende dicho derecho, son los siguien-
tes: la Convencion Americana de Derechos Humanos, que prevé: “Toda
persona tiene derecho a un nombre propio y a los apellidos de sus padres
o al de uno de ellos. La ley reglamentara la forma de asegurar este derecho
para todos, mediante nombres supuestos si fuere necesario” (articulo 18);
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el cual dispone que
“todo nifio serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento y debera
tener un nombre” (articulo 24.2°); la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, que establece que: “I. El nifio serd inscrito inmediatamente después
de su nacimiento y tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir
una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y
a ser cuidado por ellos.

2. Los Estados Partes velaran por la aplicacién de estos derechos de
conformidad con su legislacién nacional y las obligaciones que hayan
contraido en virtud de los instrumentos internacionales pertinentes en esta
esfera (...)” (articulo 7, N°s. 1 y 2). Asi, dentro de estos tratados, la Con-
vencioén de Derechos del Nifio incorpora expresamente el derecho conocer
la identidad de los padres de una persona.

? Véase Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N® 1340-2009, de 21 de septiembre de
2009. Disponible en: <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=1231> [consulta:
25 noviembre 2011]. Lo destacado es nuestro.
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Para Otarola, el articulo 1° de la Constitucion Politica chilena, al consi-
derar tanto a la dignidad como a los derechos de la persona como derechos
fundamentales, estaria reconociendo este derecho a la identidad. Lo anterior
se veria ratificado, sobre todo por el principio de igualdad que no puede
llevar a discriminar entre hijos concebidos de forma biolégica y mediante
técnicas de reproduccién humana asistidal®.

Tanto de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, como de la
aplicacion de los tratados internacionales, se pueden extraer varias ideas
basicas que nos permitiran ir avanzando en nuestro estudio.

En primer lugar, podemos indicar que se establecen dos conceptos de
identidad personal, un concepto amplio, que diferencia a un individuo
respecto del resto de las personas, y otro restringido, que est4 constitui-
do por los siguientes elementos: inscripcion, nombre, conocimiento de
los padres, y su respectivo cuidado. Dentro de estos cuatros elementos,
tanto el conocimiento de los progenitores como su cuidado, se condi-
cionan a la frase “en la medida de lo posible”, que analizaremos con
posterioridad.

En segundo lugar, cabe preguntarse si habiéndose reconocido el derecho
a conocer ¢l origen biolégico —no sélo a propésito las acciones de filiacién,
sino como un derecho fundamental independiente o auténomo—, este de-
recho se traduce en una accién constitucional-civil, que se puede entablar,
especialmente, en los casos en que el ordenamiento juridico impide entablar
las acciones de filiacién. El derecho al conocimiento del origen bioldgico,
concebido en estos términos, separa la procreacién de la filiacion. Este no
=s un fenémeno nuevo para el Derecho, por cuanto se nos presenta en la
adopcion, y modernamente en la filiacién proveniente de las técnicas de
reproduccion asistida, asi como también en los casos de maternidad su-

!0 En este sentido la autora sefiala que “...a partir del principio de igualdad contenido
=2 nuestra Constitucion Politica, no corresponde hacer diferencias entre quienes nacen por
Sliacion biolégica y guienes son fruto de técnicas de reproduccion asistida, como tampoco
smpedir la libre investigacién de la maternidad o paternidad”.

Véase OTAroLA Espivoza, Yasna, “El Derecho de los hijos a conocer su origen biolégico,
Un embarazo por inseminacién”, FiGUEROA YANEZ, Gonzalo et al. (Coords.), Estudios de

Derecho Civil VI. Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Santiago, Abeledo Perrot, 2011,
B 174,
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brogada, en los ordenamientos juridicos que esta figura es aceptada!l. En
efecto, una institucion que corrobora este derecho es la adopcidn, puesto
que, sin lugar a duda, el progenitor que ha entregado en la adopcidén a su
hijo, evidentemente y sin entrar a juzgar las razones de tal decision, ha
consentido en quedar relevado de sus deberes parentales y ha renunciado
a sus facultades como padre o madre. Lo que no puede obstruir o impedir
que dicho hijo, en algtin momento de su vida, se pregunte acerca de su

identidad y estime importante conocer a sus progenitores'?.

En tercer lugar, es interesante la determinante opinién manifestada por
nuestro Tribunal Constitucional en el sentido de reconocer que, si bien el
derecho a la identidad personal tiene como sustrato o base fundamental
el articulo 7 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio!?, no por elle

1T Como es sabido en los Estados Unidos de América esta figura se acepta en algunos
estados, pero s6lo en la medida que el acuerdo de subrogacién no se haga a cambio de di-
nero. Uno de los casos mas relevantes es el conocido como “/n re Baby M’ resuelto por el
Tribunal Supremo de New Jersey, con fecha 3 de febrero de 1988, en los términos sefialados
precedentemente.

Véase Nolan, Laurence y Wardle, Lynn, Fundamental principles of family law, (free pa-
per), 2006, pp.. 272 a 279. Disponible en: <http://books.google.cl/books?hl=es&lr=&id=W
£L.3haB0SQC&oi=tnd&pg=PR3&dg=world+%22fundamental+principles+of+family-+law®:
22&ots=-qHIMsaH4r&sig=weoEyYev3ZPHUdbeg Y Mgp7tX TsU#v=onepagedq=world%e2(
%22 fundamental%20principles%200f%20family%620law%22 & f=false>.

Por otra parte, SKINNER ¥ KoHLER sefialan que varios estados reconocen los contratos dz
maternidad por subrogacién; otros, en cambio, como Arizona, Indiana, New York, Noris
Dakota y Utah, han declarado estos acuerdos como no ejecutables. A su vez, algunos estados
como Kentucky, Louisiana, Nebraska y Washington han declarado nulos estos contratos en Iz
medida que fueren onerosos (“commercial surrogacy’); y, finalmente, pocos estados, comao
Florida, New Hampshire y Virginia han regulado directamente esta figura a través de leyes

Véase SKINNER, Denise A. y KoHLER, Julie K., “Parental Rights in Diverse Family Con-
texts: Current Legal Developments”, Family Relations, Vol. 51, N° 4, Families and the Law
Oct. 2002, p. 297.

12 Ep Chile se inclina a favor de este derecho la mayoria de los autores que han tratado !
tema, como OTAROLA y CORRAL.

Véase OrArorLa Espivoza, Yasna, “El Derecho de los hijos a conocer su origen biologico
Un embarazo por inseminacion”, ob. cit., pp. 172 a 176 y CorraL Tarciani, Herndn, “Intereses
y derechos en colisién sobre la identidad del progenitor biologico: los supuestos de la madre
soltera v del donante de gametos”, Revista Tus et Praxis, Afio 16, N° 2, 2010, pp. 57-88.

13 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 1340-2009 de 21 de septiembre de 2009

Disponible en: <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=1231> [consulta: 23
noviembre 2011].
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se restringe dicho derecho a los nifios, argumentando que “el derecho a la
identidad personal constituye un derecho personalisimo, inherente a toda
persona, independientemente de su edad, sexo o condicién social”. Ello,
como veremos, es muy razonable por cuanto el ejercicio de este derecho
podria darse en cualquier etapa de la vida de una persona.

Finalmente, el Tribunal Constitucional iguala el derecho a la identidad
personal con el derecho a la nacionalidad'*,

4 Pero no cabe confundir ambos derechos. Asi, al revisar la clasificacion que efectiia
FiGUEROA acerca de los derechos esenciales de la persona, podemos comprobar que el autor
naturalmente incorpora en dos categorias distintas ambos derechos. Al derecho a la identidad
personal lo subsume dentro de los derechos que protegen la integridad espiritual del titular
v a la nacionalidad lo integra dentro de los derechos derivados de los atributos clasicos de
Ia personalidad.

Al respecto FIGUEROA sefiala que “fpJensamos que el fundamento primero de todos los
derechos esenciales de las personas naturales, estén consagrados en tratados internacionales,
en Constituciones Politicas o en Cddigos Penales o Civiles, es u dignidad”, y agrega que
“...[l]a igualdad es un corolario del concepto de dignidad, puesto que es ésta la que impide
gue un individuo quede subordinado arbitrariamente a otro”. Finalmente FIGUEROA realiza
un analisis del contenido del derecho a la identidad personal. Y en su andlisis entiende que
se trata de un derecho humano esencial, que deontoldgicamente cabe entenderlo como una
suerte de <<mismicidad>> del individuo consigo mismo y que se compone de elementos
estaticos y dindmicos que hacen que cada individuo sea tinico. Pero, como derecho subjetivo
Ia identidad personal, daria lugar a dos facetas: “a) el derecho de toda persona a conocer
su propia identidad personal y b) el derecho de toda persona a que nadie se inmiscuya
indebidamente para alterar su identidad personal o para discriminarla o desmerecerla
en razén de esa misma identidad”. Para el referido autor, la segunda de estas acepciones
—que es la que se presenta como un derecho a conocer la identidad en los casos en que el
ordenamiento juridico impide el entablar una accién de filiacion— es bastante discutible, por
cuanto en muchos paises no se reconocen este derecho.

Véase Figueroa Y ANEz, Gonzalo, Derecho Civil de la persona. Del genoma al nacimiento,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2007, pp. 29, 60 y 264, respectivamente.

Asimismo, Lyon también realiza una diferenciacién entre respecto de la nacionalidad,
en cuanto a que no le reconoce como un elemento de la esencia de la personalidad. El autor
al referirse a los elementos esenciales de la personalidad y considerar a éstos al mismo
tiempo como atributos de ellos, indica que “/s]in embargo, ro todos los atributos de la
personalidad constituyen elementos esenciales de la misma, puesto que hay algunos que,
como la nacionalidad, surgen sélo con motivo de la atribucion de la personalidad, pero no
sirven para estructurar el concepto; ...no por ser apdtrida un individuo deja de ser persona’.
Véase Lyon PUELMa, Alberto, Personas naturales, Santiago, Ediciones Universidad Catdlica
de Chile, 2* edicidn, 1993, p. 167.
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3. EL DERECHO A CONOCER EL ORIGEN BIOLOGICO COMO UN DERECHO
FUNDAMENTAL DE LA INFANCIA Y ADOLESCENCIA

La accién de conocimiento del origen bioldgico, suele denominarse
como de conocimiento de paternidad, por ser el supuesto de mayor ocu-
rrencial®, o como accion de investigacion de filiacidn de origen biologico.
Como esta accidn tiene un sustento constitucional, concordamos con Blas-
co cuando sefiala que la accidon de investigacion de filiacion (de acuerdo
a nuestra terminologia, acciéon de conocimiento del origen bioldgico) es
tinica e independiente!® y que, sin embargo, de ella no se desprenden los
efectos de una accién de filiacion!”. De este modo, el objetivo de la accién
de reclamacion de paternidad o maternidad es la coincidencia entre la
filiacion legal y la biolégical®; en cambio, la accidn de conocimiento del
origen bioldgico tiene por fin el tener acceso a la verdad bioldgica (en la
gran mayoria de los casos al conocimiento de la paternidad). Por lo que,
en principio, esta accidén no equipara la filiacion legal y bioldgica, como
sucede con las acciones de filiacidn (esta accion por ende, s6lo procede
cuando la filiacion legal y la biologica no coinciden). Esta dicotomia se

15 En este sentido, en Espafia, LLEDO, sefiala que “...estd en la inteligencia legislatoris que
se desprende del tenor de su defectuoso articulado (articulo 8.3, ‘la revelacion de la identidad
del donante en los supuestos en que proceda..., no implica, en ningtin caso, determinacion
legal de la filiacion’), seguin el cual no se podrd adjudicar ninguna responsabilidad juridica,
de ningim orden al donante. Es claro, por tanto, que al legislador lo que le ha interesado
preeminentemente es favorecer la relacion juridica familiar en la que el hijo se encuentra
establemente integrado disfrutando de una possessio filiationis reforzada con una situacion
Jormal o registral, de quienes han asumido ex voluntate el rol de padres; de suerte que nadie
podrd a fortiori desencadenar una perturbadora y lesiva accién de filiacion, ni el donante
—progenitor genético a la sazon (articulo 5.3)—; ni, por otra parte, tampoco los padres ‘for-
males’en cuanto pretendieran a posteriori ir contra sus propios actos impugnando la filiacion
establecida”.

Véase LLEDO YAGUE, Francisco, “La filiacién. Estudio sustantivo, jurisprudencia y debate
social”, en AAVYV El Derecho de Familia en Expansion, Margarita, 2009, p. 219.

16 Asi el referido autor es de la opinion que la investigacién de paternidad no produce
ninguno de los efectos propios de la filiacion, ni de la patria potestad. En este sentido, el padre
biolégico estaria en la misma posicién que los padres que los hijos adoptados.

17 Véase Brasco Gasco, Francisco de P, “La Ley sobre Técnicas de Reproduccién Asis-
tida: Constitucionalidad y Aplicacion”, dnuario de Derecho Civil, Tomo XLIV, Fasciculo II,
Barcelona, Artes Gréaficas Suarez, SL Madrid, abril-junio 1991, p. 715.

18 Asi lo sefiala la mayoria de los autores como M. ALBALADEJO. Véase ALBALADEIO GARCA,
M., Curso de Derecho Civil, Tomo IV, Derecho de Familia, Bosch, 7* edicién, 1996, p. 248.
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podria impedir —a lo menos hipotéticamente— a través de una accién de
reclamacion e impugnacion de paternidad, como si el adoptado pudiera
libremente reclamar su origen bioldgico. Al respecto, sefialamos que esta
es s6lo una posibilidad por cuanto entre nosotros la solucién es clara, al
entenderse que la adopcion otorga la calidad de padres a los adoptantes,
en consideracion a lo dispuesto por el articulo 1.2° de la Ley de Adopcién,
y lo hace, ademas, de forma irrevocable, conforme al articulo 38.1° de la
misma ley!®.

De este modo, hemos separado las acciones de filiacién de la accién
de conocimiento, aunque se pueda sostener que ambas se sustentan en la

19 Asi el articulo 1.2° de la Ley de Adopcién dispone que “[1]a adopcidn confiere al adop-
tado el estado civil de hijo respecto del o los adoptantes en los casos y con los requisitos que
la presente ley establece™.

Sin perjuicio de lo anterior, esta solucion no es absoluta, como si entre el o los progenito-
res y el adoptado se busca recomponer la relacion de familia. Sin perjuicio de lo anterior, en
Chile un acuerdo, en los términos planteados, s6lo podria darse en un contexto de inhabilidad
del padre legal, es decir, del adoptante, en los términos establecidos en los articulos 226 del
Codigo Civil y 42 de la Ley de Proteccién de Menores. A su vez, tampoco podemos dejar de
reconocer que situaciones como ¢sta sobrepasan al Derecho Civil, a lo menos en su vertiente
tradicional, y ello es evidente por cuanto los supuestos ficticos que estas situaciones contem-
plan no fueron considerados al tiempo incluso de las regulaciones mdas recientes. Por ello es
necesario aplicar el Derecho de Familia y la Infancia conforme a los principios que lo rigen,
recurriendo a soluciones realistas que permitan satisfacer los principios y maximas de nuestro
sistema juridico. En ciertas circunstancias, el principio del interés superior del nifio o adoptado
facultan al juez para que el padre biol6gico pueda ser preferido sobre el adoptante o a lo menos
pueda establecerse un régimen de comunicacion con el hijo biologico.

Pero, como el adoptante es juridicamente ¢l padre no puede ser privado de sus derechos
de filiacidn, sino de acuerdo a la ley.

Sin perjuicio de la discusién precedente, a lo menos nos podemos plantear, si un menor
—que conoce a sus padres biologicos— puede solicitar un régimen de comunicacién directo y
regular con ellos, lo que deberia ser atendido por el juez, salvo que ello perjudique de alguna
forma al nifio.

Este es un tema que excede el presente trabajo; pero en el derecho comparado, en paises
como Estados Unidos de América y Francia, se suelen otorgar regimenes de comunicacién
directo y regular a personas cercanas a los menores, como la ex-pareja de uno de los padres.

La relaci6n de familia que se genera con las parejas de los padres se esté recién comenzado
2 reconocer en ¢l derecho comparado. La pareja de uno de los padres para aplicarle un cierto
sstatuto de filiacién debe haber ocupado el lugar del padre o la madre, como se desprende de
2 terminologia utilizada en Estados Unidos para estas parejas: “stepfather”.

Véase SKINNER, Denise A. y KOHLER, Julie K., “Parental Rights in Diverse Family Contexts:
Current Legal Developments™, Family Relations, Vol. 51, N° 4, Families and the Law, Oct.
2002, pp. 294-295.
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libre investigacion de la filiacion. Por otra parte, la accion de conocimiente
no es excluyente en relacion con las acciones de filiacion. Asi, puede ser
que una persona pueda entablar una accién de filiacién de impugnacics
y reclamacion, respecto de su filiacion determinada, por cuanto sabe, per
ejemplo, que su padre no es su progenitor, y solo busque conocer su origes
biolégico, manteniendo su filiacion. Esta, por lo demas, es la solucion gus
adopta nuestro Derecho mediante el mantenimiento de la posesién notorz=
del estado civil (articulos 201.1° y 310 del Codigo Civil).

El derecho a la identidad, segin el ya citado articulo 7 de la Convencios
de Derechos del Nifio, comprende el conocimiento del origen biologico. ¥
este derecho es exigible contra los Estado Partes de la Convencién, com:
se desprende del articulo 8 de la misma normativa, cuando dispone que
“1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifie =
preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relacion=s
familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas”, y agrega. ==
sunumerando 2, que “[c]uando un nifio sea privado ilegalmente de algunos
de los elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados Partes d=-
beran prestar la asistencia y proteccion apropiadas con miras a restablecer
rapidamente su identidad”. Con lo cual se reafirma la importancia que tiens
la identidad para un nifio.

El Tribunal Constitucional integra la identidad personal, como derechs
fundamental, a nuestro ordenamiento juridico, recurriendo al articulo 7 =
la Convenci6n de los Derechos del Nifio?!. La referida norma, prioriza =
relacion entre identidad personal y dignidad humana, y se relaciona con =
articulo 1 de la Constitucion, que establece la identidad personal como u=
derecho fundamental, personalisimo, e independiente de la edad, del sexo =
de la condicidn social de la persona. Existen varios aspectos por los cuales

20 Es perfectamente posible que el hijo, al que se le ha determinado la posesién notoria &=
estado civil de tal, pueda entablar una accién de conocimiento del origen biolégico mediazes
la cual no se busca impugnar, ni reclamar su filiacion (en este supuesto el hijo sabe que s«
padre no es su progenitor, pero desea saber quién lo es).

21 Véase Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 1340-2009 de 21 de septiembre d
2009. Disponible en: <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=1231> [consul=
25 noviembre 2011].
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es destacable la decision adoptada por el Tribunal Constitucional en el ya
citado fallo de 21 de septiembre de 2009. En primer lugar, seria inconce-
bible desde la perspectiva del principio de la igualdad, que se establecieran
diferencias entre nifios o adolescentes, por una parte, y adultos, por la otra,
gue deseen establecer su origen bioldgico. Por lo que a este respecto se-
zuimos la tendencia —contenida también en la Convencidn de Derecho del
Nifio— a rehuir de la determinacion de edades fijas —como las establecidas
=n materia de capacidad patrimonial (ya sea contractual o extracontractual }—
¥ recurrimos a criterios, como la madurez concreta del adolescente®?. Al
respecto, podemos sefialar que esta facultad excepcionalmente admitira la
representacion legal, como si los padres adoptivos, que al otorgérseles la
calidad juridica de padres, quisiesen representar al nifio en estos supues-
w0s. Asi, la accion —por tratarse de un derecho fundamental—, debera ser
entablada directamente por el titular, salvo situaciones de excepcion. Y
como no se aplican las reglas de capacidad patrimonial, la capacidad para
entablar la accion debe evaluarse de acuerdo a la madurez del nifio. Ello
=0 quiere decir que en la medida que estemos frente a menores de edad,
‘os nifios deban ser tratados como adultos. En otras palabras, lo anterior
=0 se contradice con entender —como sucede por lo demés con todos los
Zerechos fundamentales de la infancia— que estos derechos fundamentales, al
circunscribirse a menores, merecen un tratamiento diferente a los derechos
“ndamentales de los mayores de edad.

Por otra parte, la doctrina, al analizar la Convencién de Derechos del
10, ha sistematizado los derechos de la infancia, que se encuentran re-
cogidos en dicho instrumento, agrupandolos como derechos de proteccion,
srestacion y participacion®®. Adroher ubica dentro de la primera categoria

22 En este sentido es posible reiterar que, en nuestro Derecho, se debe distinguir entre la
“apacidad patrimonial, que se rige por las reglas del Cédigo Civil, v la capacidad extrapatri-
monial que se disciplina por las reglas de la Ley de Tribunales de Familia, como se desprende
=l articulo 16.3° de la referida ley.

Véase Barcia LEaMany, Rodrigo, “Informe en Derecho sobre la capacidad de los menores
sura recibir la denominada pildora del dia después™, Revista de Chilena de Derecho Privado,
" 7, Santiago, Facultad de Derecho, Universidad Diego Portales, diciembre 2006, pp. 137
=158,

= ADROHER sefiala que “[e]stos tres grupos de <<derechos>> se han ido consagrando en
= diversos sistermnas juridicos precisamente en este orden. Las normas mds antiguas referidas
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al “...derecho a la vida (articulo 6), a la identidad (articulo 7), a la vida
familiar o a las medidas de proteccidn, incluida la adopcién, cuando sean lo
mas adecuado con el interés superior del nifio (articulos 9, 20y 21)...7%* En
consideracion a ello, no se puede desconocer el caracter proteccionista del
articulo 7 de la Convencidn, en cuanto a que el ejercicio de este derecho por
parte de un nifio o adolescente requerird de mas apoyo que un adulto, por
su condicion connatural. A pesar que estamos de acuerdo con lo sefialado
por Adroher, no podemos dejar de lado que el derecho a conocer el origen
biologico también tiene una vertiente de desarrollo de la personalidad de
los nifios y adolescentes como individuos. Esta forma de ver los derechos
de la infancia, reconoce la evolucion de estos derechos desde un derecho
basado en la proteccion de los nifios, es decir, un derecho que mira a los
nifios como meros objetos de proteccidn, a otro que les otorga la calidad
de sujetos de derecho®.

Volviendo al articulo 7.1° de la Convencién, debemos analizar la expre-
s16n, un tanto oscura, que se refiere al derecho de los nifios a conocer a sus
padres “en la medida de lo posible”. Hay que precisar dicha nocidn, consi-
derando la opinion de un tercer observador objetivo, que evalde la situacién
que hace probable exigir los antecedentes correspondientes, que permitan
el conocimiento de los origenes biolégicos de un individuo, de acuerdo al

a los derechos de los nifios tienen que ver con la proteccion de los huérfanos, expdsitos, nifios
abandonados o infractores...; mds tarde son las normas prestacionales de los sistemas por
gjemplo del Derecho Laboral y de la Seguridad Social o del Derecho Fiscal, las que procuran
una proteccion a la infancia a través de un apoyo a la familia. Y es muy recientemente cuando
comienzan a consagrarse los derechos piblicos de participacion infantil”. Véase ADROHER
Biosca, Salomé, “Los nuevos derechos de nuestra infancia: Proteccidn, prestacion y partici-
pacion”, ADROHER B1osca, Salomé y VDAL FERNANDEZ, Fernando (Dirs.), Infancia en Espaia.
Nuevos desafios sociales, nuevas respuestas juridicas, p. 54. Emesto DURAN distingue entre los
siguientes derechos: derecho de supervivencia; de desarrollo, de proteccién (en esta categoria
incluye al articulo 7) y de participacién.

Duran, Ernesto, “Los derechos de los nifios y las nifias: marco general y puntos de debate™,
DurAw, Emesto y Torrapo, Maria Cristina (Eds.), Derechos de los nifios y las nifias. Debates,
realidades y perspectivas, Bogota, 2007, pp. 47-52.

24 Véase AproHER Biosca, Salomé, “Los nuevos derechos de nuestra infancia: Proteccion.
prestacidn y participacién”, ob. cif., pp. 64 y ss.

25 Véase LLoBET RoDRriGUEZ, Javier, “Los Derechos de los Nifios v adolescentes en Cen-
troamérica”, Pérez Vargas Victor (Dir.), Revista Judicial, N° 90, Corte Suprema de Justicia.
abril 2009, p. 18.
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mzerés superior del nifio®®. Durén, al efectuar un anélisis de los componentes

==l articulo 7 de la Convencion, explica que los derechos alli sefialados no
son absolutos. Asi, el referido autor indica, respecto de la frase que estamos
=studiando, que “[u]na percepcién maximalista del inciso conduciria sin
==medio a su quiebrfe] por el anonimato del donante del esperma en las
“=cundaciones in vitro, cosa que rechazd incluso el Tribunal Constitucional
menas tres meses antes (sentencia de 17 de junio de 1999)”%7, por lo que
' rata de derechos que deben aplicarse de acuerdo al interés superior del
25078, Para Corral, esta expresion dice relacién con la realidad factica
“ue exigen estos casos, pero entiende que la norma claramente consagra el
“=recho a conocer el origen bioldgico, sobre todo si el significado de esta
=ipresion se busca en todo el articulado®. Por otra parte, esta expresion
“=conoce las limitaciones de las convenciones y tratados internacionales,
2ue establece un derecho de minimos, que posteriormente la doctrina se
=ncarga de desarrollar conforme a la evolucion del Derecho?.

=* De tal forma pensamos que no seria posible exigir los antecedentes, por ejemplo, si
0 causa un dafio grave a los padres biol6gicos o se dafiard de cualquier forma a un nifio (el
“uire fue condenado por un delito infame), etc.

=" Véase DURAN Rivacosa, Ramon, “Anonimato del progenitor y derecho a la identidad
= hijo. Decisiones judiciales encontradas sobre reserva de identidad en los casos de madre
wiicra y donante de esperma”, Revista fus et Praxis, Afio 16, N° 1, 2010, p- 14.

= En este sentido, Durén sefiala que “[a] la postre, creo que con esta expresion posibilista
* ‘=xto se refiere mas bien al ‘interés superior del nifio” (cft. articulo 3 CDN) que guia todas
= actuaciones reflgjadas en dicho Convenio, hasta el punto de permitir alternativas al cuidado
= '0s progenitores si las circunstancias aconsejan otro proceder (cft. articulo 9 CDN)”.
Véase DURAN RivacoBa, Ramén, “Anonimato del progenitor y derecho a la identidad del
= Decisiones judiciales encontradas sobre reserva de identidad en los casos de madre soltera
“omante de esperma”, ob. cit., p. 14.

= En este sentido CoRRAL sefiala que “/pJero la Jrase no puede prestarse para una inter-
weiacion tan eldstica que termine por privar de todo sentido el reconocimiento solemne de
W derecho. Se olvida que ella se predica conjuntamente del derecho a conocer a sus padres
wo del derecho a ser cuidado por ellos™.
Wéase CorraL Tarciany, Herndn, “Intereses y derechos en colision sobre 1a identidad del
“zenitor biolégico: los supuestos de la madre soltera v del donante de gametos”, ob. cit,

' GonzALEz ConTRO, Moénica, “Reflexiones sobre el derecho a la identidad de nifias, ni-
= ¥ adolescentes en México”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afio
IV, N° 130, enero-abril 2011, p. 112. Disponible en: <http://ojs.unam.mx/index.php/bmd/
wcle/view/23370>.
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4. ALGUNOS PROBLEMAS QUE SE PRESENTAN EN TORNO AL
DERECHO DE CONOCER EL ORIGEN BIOLOGICO COMO DERECHO
INDEPENDIENTE DE LA FILIACION

A continuacion, se analizaran varios supuestos que van delimitando ==
derecho, como lo son la negativa de la madre a sefialar quién es el pats
de su hijo, y el ambito de aplicacién del derecho, que opera de forma zas
exclusiva en la adopcidn e inseminacion artificial, por cuanto este der=cs
tiene un mayor sentido cuando el hijo se ve privado del ejercicio d= &
acciones de filiacion.

a) Negativa de los progenitores o de los donantes de material biolog:
a revelar su identidad, y oposicion de los padres a sefialar
quién podria ser el posible progenitor o donante de material
biolégico de su hijo

En nuestros tribunales atin no se han planteado los problemas que vam
a analizar. Sin perjuicio de ello, una parte de la doctrina entiende, por az
cacion de las normas de derecho comun (como el articulo 182 del Codiz
Civil) que el donante de material genético tiene derecho al anonimato”

Gonzalez no diferencia el tratamiento de estas acciones, es decir, no distingue entre acc
de investigacién de filiacion (para los efectos de la determinacidn del estado civil) e imvess
gacioén para los efectos simplemente de conocer el origen biolégico, en caso que no proceds
que al progenitor se le pueda otorgar la calidad de padre.

Sin perjuicio de lo cual, de lo sefialado por Gonzélez, se puede desprender que este derecs
al origen biolégico se reconoce en el derecho mexicano en los articulos 22 de la Ley pamz &
Proteccidn de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes y 5, letra b), III de la Ley soom
Derechos de las Nifias y Nifios en el Distrito Federal. En este sentido, las norma precedems=
son del siguiente tenor:

“Articulo 22 de la Ley para la Proteccidn de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescene
El derecho a la identidad estd compuesto por: C. Conocer su filiacion y su origen, salvo o=
los casos que las leyes lo prohiban.

Articulo 5 de la Lev de los Derechos de las Nifias y Nifios del Distrito Federal. De mam:
ra enunciativa, mds no limitativa, conforme a la presente ley las nifias y nifios en el Disir
Federal tienen los siguientes

derechos: B) A la identidad, certeza juridica y familia:

III. 4 solicitar y recibir informacién sobre su origen, sobre la identidad de sus padres
a conocer su origen genético’”.

31 Véase Ficueroa YARez, Gonzalo, Derecho Civil de la persona. Del genoma al nac:-
miento, ob. cit., p. 99.
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En este supuesto, el derecho a la informacion se presenta como un as-
wcto previo a la interposicion de una accién de conocimiento del origen
wologico. Ello es evidente, desde que puede ser que un hijo no sepa a qué
o demandar, informacion que naturalmente posee la madre, o bien que
aijo tenga una filiacion determinada, que no desee alterar, pero simple-
mente quiera conocer cual es su origen bioldgico, para lo cual debe recurrir,
ra de fom de entablar la accidn, a la madre. El caso que estamos analizando, es
nto csaz dis fanto extremista, por cuanto el conflicto se presenta entre el hijo, que
tere conocer la identidad de su progenitor, y la propia madre que niega la
ormacion. En estos casos, si la madre no revela la identidad del supuesto
seenitor, el derecho del hijo a conocer su origen se hace absolutamente
sorio. A pesar de entender que estamos frente a un derecho ejecutable, no
fcil determinar la sancidn al incumplimiento del deber de declarar de la
dre. En algunas legislaciones de paises escandinavos —especificamente
ega y Dinamarca— es una obligacion juridica de la madre declarar la
wsible filiacion paterna del hijo, cuyo incumplimiento se sanciona con

ND AL
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SE— mnizacion de perjuicios’2.
bende. . . . :
12 a0 En el plano tedrico, alguna doctrina sostiene que la negativa de la madre

dria constituir un delito de usurpacion de estado civil. Pero ni el esta-
‘=cimiento de una sanci6n penal, ni su instauracion de lege ferenda nos
zce aceptable. También es posible que algunos puedan recurrir al derecho
rimonial, y asimilar este deber al incumplimiento de una obligacion de
cer, que faculte al hijo o su representante a solicitar apremios de arresto
sta que se declare la identidad del presunto padre, e incluso dar lugar al
ssheredamiento de la madre, solucion que no suscribimos, pues creemos
el derecho patrimonial, no debe ser aplicado a materias de familia cada
=z que nos encontremos con problemas juridicos dificiles de resolver. A
vez, es posible plantear que en estos supuestos, y sobre todo respecto de
»s adolescentes, se pueda perder el cuidado personal y la patria potestad.
specto que debe ser sopesado por el juez, desde que en definitiva se priva
« h1jo de la proteccion de su madre, amén de no conocerse la identidad del
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4 ** Una soluci6n similar a la precedente se aplica, en algunos paises, a la negativa a reco-

oot e . z2r a un hijo no matrimonial o a la omisién de la madre de entablar la respectiva accién
= Aliacidn.

Véase Samerizzl, Eduardo, Dafios en el Derecho de Familia, Buenos Aires, La Ley, 2001,

174-198 y 186-190.
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padre. Sin entrar en mayores detalles, podriamos sefialar que respecto de
este deber de declarar de los padres, existen dos posiciones. En virtud de
la primera, los padres o la madre no tendrian este deber, pero la posicion
mayoritaria, a lo menos en el derecho comparado, es reconocerlo como
inherente a la filiacion o la autoridad parental.

b) Derecho a conocer el origen biolégico en la adopcion

La adopcion, ya con antelacion a los procedimientos biotecnoldgicos, se
presentaba como un instrumento juridico en el cual el derecho a conocer
el origen biolégico era en muchos casos menoscabado, ya que se preferia
evitar confrontar al adoptado con su verdadero origen bioldgico.

En la actualidad, existen tres tendencias respecto del secreto del origen
del adoptado. Una de ellas es otorgar un derecho de libre acceso a dicha
informacion; otra es a restringirlo a determinados casos concretos; y, por
ultimo, a prohibirlo. En la segunda hipétesis estan los ordenamientos juri-
dicos de Suiza, y algunos Estados de los Estados Unidos de América. En el
primero, aunque e] Codigo Civil del referido pais no regula esta materia, los
tribunales han accedido a tales solicitudes s6lo en consideracion al interés
superior del nifio. En cambio, en los Estados Unidos, los tribunales han
levantado la prohibicién de informar cuando existe una justa causa para
ello (doctrina de la good cause)*. Pero, como es natural, en la mayoria de

33 A este respecto LEON nos aclara que la mayoria de los estudios empiricos en esta
materia, a lo menos desde una perspectiva intercultural, indican que el conocimiento de I=
identidad, y del origen personal del adoptado es positivo y no lleva a una confusion de roles
(entre la progenitora y la madre). En este sentido, el referido autor nos indica que “fe/mpir:-
cal studies indicate that open adoption does not appear to damage adoptees’ self-esteem or
confu-sion about parental figures (Wrobel, Avers-Lopez, Grotevant, McRoy, & Friedrick
1996), may facilitate resolution of birthmother grief (Christian et al., 1997), and may promoze
a more secure sense by the adop-tive parents of the permanence of their relationship witk
their child (Grotevant, McRoy, Elde, & Fravel, 1994) (...) Ironically, for both adoptee ans
adoptive parents, the presence of an unknown, absent, highly mythologized birthmother ma
loom much larger and fearfully in their fantasy worlds than when the birthmother becomes
kmown in reality (...) Contact with the birthmother destroys that part of the motherhood mys
that claims the primacy of the biological blood bond. When these adoptees confronted the
reality of a 'stranger’ who they had to get to know, they recognized the fallacy of this myek
(March, 1995, p. 134)”.

Véase LEON, Irving G., “Adoption Losses: Naturally Occurring or Socially Constructed?”
Child Development, Vol. 73, N° 2, Mar.-Apr. 2002, pp. 655 y 656.
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los paises esta vetado el que a través de esta accion se pretenda determinar
1a filiacion*.

En Chile, en materia de adopcion el ejercicio del derecho a la identidad
esta establecido en el inciso final del articulo 27 de la Ley de Adopcion, que
dispone araiz de la inscripcion de la adopcidn que “[p]ara este efecto, cual-
quier interesado mayor de edad y plenamente capaz que tenga antecedentes
que le permitan presumir que fue adoptado podré solicitar personalmente
al Servicio de Registro Civil e Identificacién que le informe si su filiacion
zene ese origen”. Nos parece que la norma es clara, al establecer que se
nene derecho a saber si la filiacion tiene un origen adoptivo. Sin embargo,
mo compartimos que de la norma precedente se desprenda de forma casi au-
‘omdtica, la posibilidad de saber cudl es exactamente el origen del adoptado,
por cuanto ello violentaria el derecho al anonimato de los progenitores y
22l tenor literal de la norma, que sélo impone “un derecho a informar si la
Sliacion tiene su origen en la adopcion™?, Frente al vacio regulatorio, sélo
cabe aplicar el analizado articulo 7.1° de la Convencion de Derechos del
\1fio, que circunscribe el derecho al conocimiento de la filiacién al interés
superior del adoptado; pero, sin dejar de considerar el derecho a la intimidad
2z los padres bioldgicos. Por otra parte no creemos que se pueda recurrir
1! Convenio de La Haya N° XXXIII, relativo a la Proteccién del Nifioy a
2 Cooperacidn en esta Materia de Adopcidn Internacional, de 29 de mayo
2= 1993. En el Proyecto de la referida Convencidn, se discutié fuertemente
wbre el deber de mantener el anonimato de los padres adoptivos, pero se

** Pero obviamente que ello no se opone con la adopcién simple, aceptada en su momento
wor paises como Francia, Portugal o Chile. Ello se debe a que en estas legislaciones la adopcion
mucde ser simple o plena. La adopcion plena rompia el vinculo con la familia bieldgica; en
“ambio la simple no y por ello, obviamente el adoptado podia intentar determinar su vinculo
\= Gliacion si este no estuviere determinado.

S Confréntese con OTAROLA, quien considera que en el articulo 27 de la Ley de Adopcion
« =stablece el derecho a conocer el origen bioldgico de una persona y que se podria aplicar
wmalogicamente a las técnicas de reproduccion asistida. En igual sentido se inclina CoRRAL
vz el cual “...el derecho a la identidad del hijo no deberd ser cercenado, pues debe garan-
‘=arse al adoptado que, una vez cumplida la mayovia de edad, si él lo quiere, puede acceder
“ moceso de adopcidn y conocer la identidad de su madre biolégica”.

Véanse OrAroLa EspNoza, Yasna, “El Derecho de los hijos a conocer su origen bioldgi-

. Un embarazo por inseminacion”, ob. cit. p. 175 y CorraL TALCIANIL Herndn, “Intereses y
“emechos en colision sobre la identidad del progenitor bioldgico: los supuestos de la madre
wiizra y del donante de gametos”, ob. cit., p. 79.
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opté por mantenerlo sélo si la ley del Estado de origen lo amparaba. No
nos parece que sea fundamental que el anonimato se mantenga de forma
expresa, por cuanto estamos frente a un conflicto de derechos fundamen-
tales, reconocidos por nuestro ordenamiento juridico, por una parte esta el
derecho al conocimiento del origen bioldgico, y por la otra, el respeto del
derecho a la intimidad de los progenitores, y a evitar ex ante dafios a los
futuros hijos abandonados por sus madres y/o padres®®.

Un aspecto diferente al analizado precedentemente, es el determinar si
la madre que ha abandonado su hijo tiene derecho a mantener su filiacion
en reserva. Este es un gran tema en el derecho comparado, por cuanto se
ha entendido que la mujer que abandona una criatura al sistema publico
tiene derecho al anonimato, que se sustenta en el derecho a la dignidad y
la proteccion de la propia criatura ex amte. Dicha proteccion se justifica
en la idea de que obligar a la madre a consignar su identidad, o hacerlo
de forma automadtica, incentivaria el aborto, e incluso el infanticidio®’. En

3 De esta forma dicha convencién establece en su articulo 30 lo siguiente:

“Articulo 30.

1. Las autoridades competentes de un Estado contratante asegurardn la conservacion de la
informacion de la que dispongan relativa a los origenes del nifio, en particular la informacion
respecto a la identidad de sus padres, asi como la historia médica del nifio y de su familia.

2. Dichas autoridades asegurardn el acceso, con el debido asesoramiento, del nifio o de
Su representante a esta informacion en la medida en que lo permita la ley de dicho Estado”.

En cuanto a la evolucién histérica de los Proyectos, el de 1992 exigia, para otorgar la
informacién de los padres biologicos del adoptado, el consentimiento de ambos padres. Pos-
teriormente, el Proyecto de 1993 en su articulo 30, establecia que las autoridades competentes
de los Estados contratantes deben asegurar la informacion sefialada por ellos en relacién al
origen del menor, como su historia médica deben ser preservadas. Véase: Price Cohen, C.,
“The Developing Jurisprudence of the Rights of the Child”, St. Thomas Law Review, Vol. 6,
Fall 1993, Saint Thomas University, Miami, Florida, p. 78.

37 Respecto a este punto Duran sefiala respecto del derecho espaiiol, que “/; uln poderoso
indicio constituye la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 1]
de abril de 1997, cercana cronolégicamente a la doctrina opuesta del Tribunal Supremo”,

La idea mantenida por la Direccidn General espafiola puede calificarse de cautelosa y pru-
dente, aun cuando manifiesta con toda certidumbre los intereses contrapuestos de cada dptica:
“no es oportuno que este Centro Directivo se pronuncie ahora sobre una cuestion controvertida
¥ en modo alguno indiscutible, como es la de decidir si esa facultad de la madve de ocultar
su identidad vulnera derechos superiores del hijo a conocer sus origenes v la prevalencia del
principio mater semper certa est, o si, por el contrario, aquella facultad estd en consonancia
con el propio interés del menor, a veces el de su propia vida que se veria en peligro si su madre
no tuviera la posibilidad de ocultar el parto. Basta recordar que el alumbramiento andnimo
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Espafla, la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo, de fecha 21
de septiembre de 1999, declaré inconstitucional la norma que consagraba
<l derecho de las madres solteras a mantener el anonimato, y se incliné a
vor de un deber de colaboracién con los Tribunales de Justicia por parte
e la Administracion, que se desprenderia del articulo 118 de la Constitu-
c16n espafiola.

En este sentido, la referida sentencia resuelve que “[e]n lineas generales
aregulacion reglamentaria del Registro Civil supone una contradiccién con
=l principio constitucional de igualdad e investigacion libre de la paternidad,
alsituar a la madre biolégica en situacién relevante frente al padre, e incluso
“rente al mismo hijo, ya que al padre se le puede imponer coactivamente
2 paternidad™®. La orden, de 10 de noviembre de 1999, establecit que la

te, es el determinar
mantener su filiace
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ra al sistema p
recho a la digmdad
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1 identidad, o h=
o el infanticidio™

“sid admitido en otros paises de la Unién Europea, como Francia, Italia y Luxembwrgo™ y
“grega, criticando este razonamiento, que en la “[s]entencia del Tribunal Supremo de 21
2= septiembre de 1999, el criterio del Centro directivo necesariamente ha v{arJiado, mfd]
% lo hace con innegable tono conformista. La Resolucion (2a) de 8 de noviembre de 2001
% plantea un asunto en el que la madre de 28 afios confiesa obstdculos para poder asumir
= responsabilidad, entre otras cosas por la situacion carcelaria del padre, que provocan
= tutela de la Comunidad Auténoma de Madrid. Recuerda que dicho fallo <<del Tribunal
Supremo se pronuncia de modo tajante sobre la inconstitucionalidad sobrevenida del articulo
57 del Reglamento del Registro Civil, que permitia a la madre ocultar la maternidad, no
sescubriendo su identidad en el parte médico de asistencia al parto. EI Tribunal Supremo
seclara que este sistema se opone frontalmente a diversos preceplos constitucionales. No
“mede permitirse que el hijo bioldgico pierda por completo el nexo que le permitiria conocer
= verdadera filiacion, debido a un acto voluntario de la madkre, expresivo de su no asuncion
4 la maternidad y sus responsabilidades inherentes>> (...) tal criterio ha sido compartido
mor este Ministerio que, al aprobar el nuevo cuestionario para la declaracién de nacimiento
Jrden Ministerial de 10 de noviembre de 1 999), ha suprimido las referencias del antiguo
“mestionario al citado articulo 167 (...) La maternidad queda, pues, determinada en nuestro
“erecho por el hecho del parto, conforme al principio tradicional «mater semper certa esty,
“wva vigencia en todo el territorio espaiiol se produce desde que Espafia se adhiriera en
284 al Convenio internacional citado en los vistos”.
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Véanse DURAN RivacoBa, Ramén, “Anonimato del progenitor y derecho a la identidad
22l hijo. Decisiones judiciales encontradas sobre reserva de identidad en los casos de madre
soltera'y donante de esperma”, ob. cit., pp. 11 - 12, respectivamente, y Corral Talciani, Hernén,
~atereses y derechos en colision sobre la identidad del progenitor biologico: los supuestos
= la madre soltera y del donante de gametos”, ob. cit., pp. 74-81,
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%% Véase RoMero Coroma, Aurelia Maria, Identidad genética fiente a intimidad'y pruebas de
el alumbramiento .

aternidad, Asociacion Espafiola de Abogados de Familia, J.M. Bosch Editor, 2009, p. 162.



210 RopRIGO BARCIA LEHMAN - CAROLINA RivEROS FERRADA

madre no podrd mantener su identidad en secreto, y que la inscripcion de
nacimiento sefialara la identidad de la madre®®; pero no impide la inscrip-
cion en los casos en que no se haya recabado esa informacion, ni que no se
hayan recogido las huellas de la madre. Sin perjuicio de lo anterior, en los
casos de adopcidn se procedera a levantar una nueva inscripcion con los
datos de los padres adoptivos, manteniéndose el anonimato de la madre:
pero sujeto a una accion de conocimiento de filiacién en los términos que
ya resolvio el Tribunal Supremo*”.

Los tribunales en los Estados Unidos de América deben sopesar los
intereses en conflicto, antes de permitir que los adoptados puedan tener
acceso a los registros de adopcidn. Asi, por ejemplo, en los casos de madres
bioldgicas que no desean que se conozca su identidad debido a haber side
victima de una violacién, sélo a través de una orden de la Corte (Cours
order) es posible tener acceso a la identidad de la madre. Algunos estados
exigen que dichas érdenes se funden en una buena causa para ello o que
deban declararse en interés del adoptado o de la sociedad. En otros estados.
basta con que se sefiale una causa para que la agencia de adopcién dé 2
conocer los antecedentes de esta; pero son pocos los estados que permiten
el libre acceso a los certificados de nacimiento. A su vez, los casos en que

39 Por otra parte, LLACER sefiala que en Espaiia después de la decision del Tribunal Supreme
existe una evidencia de aumento de abortos e infanticidio, lo que podria ser una consecuenciz
de la abrogacion del derecho de la madre al anonimato.

En igual sentido se inclina DurAN. En contra de esta fundamentacion estd Corral para !
cual el otorgarle derecho al anonimato a la madre, desechando el derecho al conocimiente
del origen bioldgico, configuraria un verdadero chantaje legal. Asi, para el referido autor elle
vendria a significar que la madre exigiria que: “o me aseguras la impunidad de la maternidad.
no solo en los deberes y responsabilidades del vinculo parental sino incluso en la mera iden-
tificacidn, o no viviras para contarlo...”.

Véase LLACER MaTacAs, Maria Rosa, La adopcion o la constitucion heterénoma de 1ums
relacion juridica privada, Editorial Dykinson, 2005, p. 18, y CorraL TaLciany, Hernén, “In-
tereses y derechos en colisidn sobre la identidad del progenitor bioldgico: los supuestos de 1=
madre soltera y del donante de gametos”, ob. cit., p. 77.

40 A este respecto LLACER sefiala que “...debe regularse especialmente las condiciones de
acceso al fichero secreto de forma similar al articulo 5.5 de la ley N° 35/1988, de 22 de no-
viembre, sobre técnicas de reproduccion asistida. Se trata de un fichero de titularidad piiblics
sometido a la LO 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Cardcter Personz
que, eventualmente puede contener datos sensibles (cfr articulo 7.3 LOPD)".

Véase LLACER MaTacis, Marfa Rosa, La adopcidn o la constitucion heterénoma de wns
relacién juridica privada, 0b. cit., p. 19.
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pe la inscripess s= requiere de la informacién por causas médicas, estin regulados en la
0 impide l= mse mayoria de los estados. En cambio, en otros se analiza este supuesto dentro
nacion, ni gue 2= la hipdtesis genérica de una “buena causa”. También existié una ten-
e lo antenios &l Zencia a permitir el acceso a estos registros de forma excepcional en los
inscripcion oo 2as0s que la falta de esta informacion causare disturbios psicologicos a los
imato de la doptados. Sin perjuicio de lo anterior, la tendencia actual es a permitir el
en los térmmes “onocimiento de estos antecedentes en sentido amplio. De igual forma, se
concede esta informacion cuando los padres bioldgicos otorgan su auto-
mzacion. D. Kramer y J. D. Shepard’s proponen una interesante solucidén

 deben sopesar sara el caso que los nifios hubiesen llegado a su mayoria de edad y deseen
tados pucdam onocer su origen biologico. En este supuesto, de acuerdo a los referidos
los casos de s autores, se deberfa invertir el onus probandi, en el sentido que se deberia

= permitir el acceso a esta informacidn, salvo que los padres biologicos o
adoptivos prueben que existe una buena causa para impedirlo*!.
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¢) Derecho a conocer el origen bioldgico en
la inseminacion artificial

Tanto en el caso de la inseminacion artificial, como en el caso de la fe-
undacioén in vitro, abordamos el derecho al anonimato en cuanto al origen
2= los gametos*?. Esta materia no estd expresamente regulada en el derecho
chileno, como se desprende de la discusion que se ha generado en los pro-
on del Tribunal
iria ser una comsen

1 Véase KRaAMER, D. y Shepard’s, J. D., Legal Rights of Children, Vol. 1, Mc Graw-Hill,
ac, U.S.A., second edition, 1994, pp. 319 y 320.

<2 Existen en la actualidad diversas técnicas que permiten la procreacién humana, por
‘medios diferentes a los naturales, es decir, sin la realizacidon del acto sexual. La técnica de
“oundacién mas conocida es la fecundacién in vitro. Las técnicas de reproduccion asistida
‘wiquirieron una nueva dimensidn con el nacimiento de Louisa Brown, la primera persona
sacida a través de fecundacion in vifro. De esta forma HoorT sefiala que: “... a partir del
‘wacimiento del primer “bebé de probeta”, ocurrido en Gran Bretaiia el 26 de julio de 1978,
wucias a la labor de los doctores Patrick Steptoe (ginecdlogo) y Robert Edwards (fisiclogo).
Estos lograron una fecundacién in vitro de évulos de la madre (Leslie Brown) con gametos
2ol padre (John Brown), seguido de transferencia de los embriones asi generados; Iuego el
sceso de gestacidn se desarrollo favorablemente en el claustro materno hasta el momento
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10 de titularidad B Véanse Hoort, Pedro, Bioética y Derechos Humanos. Temas v Casos, Buenos Aires,
os de Caracter P “Ziciones Depalma, 1999, p. 27 y GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, La Fecundacidn in
LOPD)". o y la filiacion, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1993, pp. 12 y ss.

cion heteronoms & La fecundacion in vitro es definida por MARTINEZ RODRIGUEZ ¥ MASSIGOCE BENEGIU como
“sguella técnica utilizada en las mujeres, consistente en la eliminacion de la obturacicn
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yectos de ley sobre reproduccion asistida, en los que se plantean solucionss
a este problema. Se podria entender que el articulo 182 del Codigo Crn
se refiere a esta materia. La referida norma dispone que:

“[e]l padre y la madre del hijo concebido mediante la aplicacién d=
técnicas de reproduccion humana asistida son el hombre y la mujer que s=
sometieron a ellas.

No podra impugnarse la filiacién determinada de acuerdo a la regls
precedente, ni reclamarse una distinta’™.

existente en las trompas de Falopio, para introducir alli el dvulo fecundado previamente o=
el laboratorio para su posterior reimplantacion en el titero™,
Véase Samsrizzl, Eduardo, Dajios en el Derecho de Familia, ob. cit., p. 9.

4 Otras legislaciones, que adoptan un criterio similar a nuestra legislacion, son: Aus-
tria y Suiza y como un caso muy particular dentro del marco europeo se encuentra el case
aleman.

Asi en Austria el § 157 ABGB prevé que “Hat der Ehemann der Mutter einer medizinisch
unterstiitzten Fortpflanzung mit dem Samen eines Dritten in Form eines gerichtlichen Protokolls
oder eines Notariatsakts zugestimmt, so kann nicht die Feststellung begehrt werden, dass das
mit dem Samen des Dritten gezeugte Kind nicht vom Ehemann der Mutter abstammt”. A sz
vez, en Suiza el articulo 256, inciso 3, del ZGB dispone que “Der Ehemann hat keine Klage.
wenn er der Zeugung durch einen Dritten zugestimmt hat”, por lo tanto, se le niega al marida
que consintio en la inseminacion heterdloga toda posibilidad de impugnacién. Finalment=.
el articulo 23, inciso, 1 FMedG establece respecto respecto al hijo que: “Kindesverhdlinis
I Das Kind, das nach den Bestimmungen dieses Gesetzes durch eine Samenspende gezeuz:
worden ist, kann das Kindesverhdltnis zum Ehemarm der Mutter nicht anfechten. Fiir dic
Anfechtungsklage des Ehemannes ist das ZGB6 anwendbar.2 Ist ein Kind durch eine Sa-
menspende gezeugt worden, so ist die Vaterschafisklage gegen den Samenspender (art. 261
1 ZGB) ausgeschlossen; die Klage ist jedoch zuldssig, wenn die Samenspende wissentlick
bei einer Person erfolgt, die keine Bewilligung fiir die Fortpflanzungsverfahren oder fir
die Konservierung und Vermittlung gespendeter Samenzellen hat”. De este modo, el hijo no
puede impugnar su relacién respecto de su padre y en cuanto al donante de gametos sélo
excepcionalmente puede accionar, pero la regla general, es que tampoco respecto del donante
posea ninguna accién.

Finalmente, como un caso unico, se encuentra el sistema juridico alemdn. Dicho sistema
permite que un hijo nacido a consecuencia de una inseminacién heteréloga, puede entablar
una accion de impugnacion en contra del marido de su madre, ya que el § 1600 Absatz 3
BGB establece “fi]st das Kind mit Einwilligung des Mannes und der Mutter durch kiinstliche
Befruchtung mittels Samenspende eines Dritten gezeugt worden, so ist die Anfechtung der
Vaterschaft durch den Mann oder die Mutter ausgeschlossen”. Por lo que sélo el marido y Ia
madre estdn impedidos de impugnar la paternidad en el caso de la inseminacién heterdloga y no
asi el hijo concebido mediante estas técnicas. Ademds, conviene hacer presente que de acuerdo
al ordenamiento juridico aleman jamas la identidad del donante puede ser anénima Véanse:
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Pero, en realidad esta disposicion nada aporta al problema que estamos
analizando, desde que ella cierra la posibilidad de dar lugar a la filiacién
por parte del donante de material genético, y no aborda un problema ente-
ramente distinto: s1 es posible que el concebido mediante dichas técnicas
tenga conocimiento de su origen bioldgico, sin que de ello se desprendan
las consecuencias de la filiacion. Gomez de la Torre afirma, a propdsito
de las distintas posiciones frente al anonimato del donante de gametos,
que “podemos concluir que el conocimiento del origen bioldgico —saber
quién es su padre o madre biologica— es de gran importancia, tanto para
la propia identidad de la persona como para el desarrollo de su personali-
dad. Es un derecho que tiene todo individuo por el mero hecho de nacer,
a su vez, forma parte de los derechos fundamentales amparados por la
Constitucion™,

En los Estados Unidos de América, de acuerdo a la Uniform Parentage
Act (UPA), la Uniform Act on Paternity, 1a Union Putative and Unknown
Father Act, v la Uniform Status of Children of Assisted Conception Act,
el donante en los casos de inseminacion artificial, no responde por los
alimentos. Y como es natural en los casos de inseminacion de la mujer, se
otorga la filiacion al marido de la madre bioldgica.

Los argumentos a favor de la prohibicién de revelar la identidad del
donante de material genético serian los siguientes:

1) Esta posicion busca fomentar la donacién de gametos, o evitar que ella
se restrinja substancialmente. Lo anterior es evidente, ya que mucha gente
no estara dispuesta a continuar siendo donante si se revela su identidad,

aunque de ello no se desprendan las consecuencias de la filiacion®.

Hewrwms, Tobias, “Die Stellung des potenziellen biologischen Vaters im Abstammungsrecht”,
Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht mit Betreuungsrecht, Evbrecht, Verfahrensrecht,
Offentlichem Recht (FamRZ7),2010 p. 4, en especial lanota al pie 37. Ademas, véase: OTAROLA
Espmoza, Yasna, “El Derecho de los hijos a conocer su origen bioldgico. Un embarazo por
mseminacion”, ob. cit., p. 169.

# Véase GoMEez DE La ToRRE VARGAS, Maricruz, La Fecundacion in vitro y la filiacién,
ob. cit., p. 102.

45 Este argumento no se ha visto confirmado por la realidad, por cuanto en los Estados,
de los Estados Unidos de Ameérica, que han consagrado este derecho las tasas de donacion de
material genético no han descendido.
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ii) El acto de donacion no contiene la voluntad de procrear, y como 1=
filiacién es un acto voluntario, toda persona tiene derecho a elegir haceris
o no. En este sentido, se podria entender que este derecho se ve violenta-
do por la accién de investigacién de conocimiento del origen biologica.
mvadiendo ademas la privacidad del donante.

Los argumentos contra el secreto de la identidad de los donantes d=
material genético en los Estados Unidos son fundamentalmente de orden
constitucional, y descansan en el principio de la igualdad, que protege Ia
Catorceava Enmienda (conocida como Equal Protection Clause (EPC))*.

“ En este sentido, EAsTMAN sefiala que este tratamiento desigual lleva a que el donante d=
material genético se puede escudar en el secreto y que en cambio la madre tenga que hacerse
cargo de toda la responsabilidad. Asi, la autora precedente nos sefiala que “/wjhile holdinz
that child support obligations should be based on the circumstances of the respective parties
and not based on gender, the court stated that ‘[t]he traditional and statutory notion . . . that a
Jather has the primary obligation to support his children neither reflects the realities of modern
life nor complies with our constitutional requirements of equal protection’”. (186) This ruling
is highly relevant to gamete donation. If states fail to provide equal statutory protection from
the responsibilities of legal parentage to egg donors, these women will be susceptible to child
support claims from the children that result from the donation, whereas men who donate their
sperm under similar circumstances will be protected. (187)”.

La respuesta a este problema fue dada por una sentencia de la Corte Suprema de Cali-
fornia, que al resolver el caso “Geduldig v. Aiello”, entendi6 que la diferenciacién entre el
tratamiento de la donacion de esperma y de gametos no se sustenta en los sexos involucrados,
sino en las diferentes situaciones involucradas. La autora sefiala que este fallo ha sido fuer-
temente criticado, y en este sentido nos sefiala que “/o/nly women are able to donate eggs,
so excluding egg donors from the statutory protections from legal parentage given to sperm
donors constitutes gender discrimination. However, although only men can donate sperm
and only women can donate eggs, the genders are still similarly situated for equal protection

purposes because they are both doing the same thing-donating their respective gametes so
that a recipient can achieve pregnancy. (219) The differences between the gametes become
irrelevant, because both can result in a pregnancy, subjecting the donors lo identical claims
of legal parentage. (220)”. EAsTMAN nos explica que la diferenciacion de regulacién tiene un
sustento histdrico por cuanto la donacién de esperma es un fendmeno de los afios cincuenta
en cambio la donacién de G6vulos es un fenémeno reciente, pero ello no implica que el secreto
en la identidad del donante no atente contra el principio de la igualdad. La diferenciacion,
seglin la autora, en la mayor proteccion que se otorga al donador de esperma que a la donante
de évulos, antes de la existencia de las pruebas bioldgicas, se sustentaba en que la materni-
dad era conocida por el parto, en cambio la paternidad sélo pasé a ser conocida mediante las
pruebas biol6gicas. A pesar que el tratamiento diferente podria sustentarse en una politica de
desincentivo de la donacién de dvulos por conllevar un riesgo significativo a la salud de la
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En dicho ordenamiento, 1a discusién se ha dado fundamentalmente respecto
de las reglas que regulan la donacién de material geneético masculino (es-
perma), y de material genético femenino o de ambos padres (donacién de
ovulos, fecundados o no). El principio de igualdad se verfa alterado desde
que en la donacién de esperma se mantiene el secreto de la identidad del
donante, mientras que la proteccion legal para los casos de donacién de
6vulo seria menor. Ademds, algunos autores critican esta regulacién, que
no considera que la extraccién de évulos es arriesgada para la salud de
la mujer, y que la extraccién de esperma no reviste riesgo alguno para el
donante*’. Por otra parte, se han presentado unos interesantes casos res-

mujer donante, riesgo que no corren los donantes de esperma, la autora promueve la adopcién
de un estatuto intermedio que proteja a la donante de Gvulos de igual forma que al donante
de esperma, pero que se mejoren los mecanismos de informacion a la donante en torno a los
riesgos que la donacién involucra.

Véase EastMan, Christina M., “Statutory Regulation of Legal Parentage in Cases of Ar-
tificial Insemination by Donor: A New Frontier of Gender Discrimination”

, Legal Parentage
in Cases of Artificial Insemination, 2010, pp. 392; 394 y 398,

47 EASTMAN nos sefiala que este tratamiento diferente se hace mas evidente en algunos
estados de los Estados Unidos de América. Asi, en algunos estados se protege de mejor
forma al donante de esperma en desmedro del donante de gametos; en otros se les protege
de forma igualitaria v, finalmente, en algunos estados se omite Ia regulacion de la donacidn
de gametos, para regular sélo la de esperma. Entre los que se protege a ambas formas de
donaci6n igualitariamente estén los estados que adoptan la UPA (Uniform Partnership Act
del 2002) y los que no han regulado la donacién de material genético. En este sentido, en
Arkansas “/t]hese two (...) statutes read together indicate that a child conceived through
Alis the legal child of the birth mother regardless of whether she is married or unmarried
(85) Read in converse, this means that an egg donor would not be the legal mother of a
child conceived through Al regardless of whether the donated eggs are used by married
or unmarried women.86 In contrast, a child conceived through Al is the legal child of the
intended father only if the intended father is married to the birth mother and consents to the
AL(87) Read in converse, this means that a sperm donor would only be protected from the
rights and responsibilities of legal parventage if the woman who uses the sperm is married
and her husband consents to the procedure. (88) Therefore, the Arkansas statute offers rwo
different levels of indirect protection Jor gamete donors based on the gender of the donor”,
¥ la legislacién de Oklahoma es muy interesante por cuanto protege de mejor forma al
donante de gametos que al de esperma. Asi, esta autora nos sefiala que “fhjowever, another
provision goes further and provides direct profection to egg donors by declaring thar ‘[a]
= oocyte donor shall have no right, obligation or interest with respect to a child born as
= result of a heterologous oocyte donation Jrom such donor. A child born as a result of a
seterologous oocyte donation shall have no right, obligation or interest with respect to the
serson who donated the oocyte which resulted in the birth of the child’. (91} There is no
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pecto de la donacidn de material genético de parejas que posteriormente
son demandadas de alimentos. Eastman destaca dos casos de relevancia
pronunciados en Pennsylvania. En el primero (Kesler v. Weniger), el padre
biolégico, demandado de alimentos, a pesar de que mantuvo relaciones
sexuales con la madre, se defendi6 aduciendo que doné su esperma, por
lo que no era juridicamente el padre. Como es natural, fue condenado a
pagar alimentos. En cambio, en un segundo caso (Ferguson v. McKier-
nan) —parecido al anterior, pero con importantes diferencias— el fallo de
los tribunales fue el opuesto. En dicha causa, el progenitor demandado
acreditd que la concepcion se produjo por inseminacién artificial, que
existio un acuerdo de donacion de esperma —con liberacién de responsa-
bilidades parentales celebrado con la madre biologica—, y que el hijo se
inscribid en el Registro de Nacimientos como hijo del marido de la madre,
lo que llevo a la Corte a acoger la defensa del demandado y a rechazar
la demanda de alimentos*®.

5. NO ES POSIBLE DAR LUGAR A UN DERECHO A CONOCER EL ORIGEN
BIOLOGICO, A TRAVES DE UNA REINTEPRETACION DEL ARTICULO 182 DEL
CopiGo CIVIL, SINO A TRAVES DE UNA ACCION CONSTITUCIONAL,

DE NATURALEZA CIVIL, INDEPEDIENTE

El titulo de esta parte de nuestro trabajo obedece a una interpretacion
que ha realizado parte de nuestra doctrina respecto al articulo 182 del
Cdédigo Civil, que estimamos que no es correcta. Algunos autores han
seflalado que dicha norma impide entablar una acciéon de conocimien-
to del origen bioldgico, pero como entienden que estamos frente a un
derecho fundamental, sefialan que esta es una limitacién que se impone
a los padres, pero no al hijo. Esta es la posicion sostenida por Corral,
respecto de la cual, como indicamos al comienzo de nuestro trabajo, nos
permitimos diferir. Creemos que una cosa son las acciones de filiacion,

correlating statute for sperm donors. As a result of this language, Oklahoma provides egg
donors with protection from the rights and responsibilities of legal parentage, but it fails to
do so for sperm donors (92)".

Véase Eastman, Christina M., “Statutory Regulation of Legal Parentage in Cases of
Artificial Insemination by Donor: A New Frontier of Gender Discrimination™, ob. cit.,
pp. 371 a 378, y 382.

*8 Ibid., pp. 384-386.
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y otra diferente es la accién de conocimiento del origen biologico. De
esta forma, la norma precedente, interpretada de manera correcta, impide
las acciones de filiacidn respecto del que ha donado material bioldgico,
y determina que “los padres” no son los donantes de material biol6gico
(esperma u 6vulos), sino los que se han sometido a la aplicacién de las
THRA. A igual conclusion se llega respecto de la adopcidn, como el
propio Corral reconoce. Asi, en la adopcién, una cosa es permitir que
el adoptado tenga una accién para conocer su origen biolégico y otra
diferente es que pueda impugnar la filiacién de sus padres adoptivos y
reclamar la de sus progenitores®.

De laregulacion que se ha efectuado en nuestro ordenamiento del derecho
a la identidad —la cual es clave para poder construir una identidad cultural
y €tnica que, como hemos visto, comprende el derecho al conocimiento del
origen biolégico—, se desprende que nos encontramos frente a una accién
constitucional, de un alcance mas bien limitado. La accion sélo tiene como
objeto determinar el origen bioldgico de un individuo, para que de esta
forma este pueda determinar su pertenencia étnica, cultural o social, pero
en ningln caso se busca revisar o determinar su filiacién, por cuanto ella
ya se encuentra establecida por el articulo 182 del Cédigo Civil, respecto
de la concepcién obtenida mediante técnicas de reproduccidn asistida, yel
articulo 1.2 de la Ley de Adopcion, respecto del adoptado®®. Gomez de la

# Sin perjuicio de lo anterior, a pesar que Corral, como ya vimos sefialando, se inclina
por la reinterpretacion del articulo 182 del Cédigo Civil, reconoce la posibilidad de entablar
una accién judicial auténoma. Asi, el referido autor sefiala que “/dJebe seiialarse que hay
quienes piensan que si no se admite la accién de investigacion de la paternidad como una
accidn de filiacion, es posible construir, sobre la base de lo dispuesto en articulo 7 de la
Convencion de Derechos del Nifio, una accion judicial auténoma y especifica cuyo objeto no
seria la indagacién de la paternidad con la consiguiente atribucidn de las responsabilidades
¥ deberes paternos, sino simplemente la verificacion de la identidad del progenitor bioldgico.
Se trataria nada mds que de la satisfaccién del interés y derecho del hijo a construir su propia
identidad mediante el conocimiento de la persona determinada cuyos gametos permitieron
que ella viniera al mundo con las singulares caracteristicas que la identifican”,

Véase CorraL Tarciani, Hernan, “Intereses y derechos en colisidn sobre la identidad
del progenitor biolégico: los supuestos de la madre soltera y del donante de gametos”, ob.
cit., pp. 83-88.

30 Asimismo, el Tribunal Constitucional espafiol en la sentencia N° 116/1999 de 17 de junio
de 1999 al estudiar la posible inconstitucionalidad del articulo 5.5° de la ley N° 35/88 esto es,
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Torre, citando a Rivero, afirma que el derecho a conocer el origen biologice
constituye un derecho por el mero hecho de nacer y, por cierto, se tratariz
de un derecho fundamental integrante del ordenamiento juridico espafiol.
el cual puede ejercitarse con independencia de la accién de reclamacion
de la filiacion.

El ordenamiento juridico aleman, por su parte, incorpord al BGB una ac-
cién civil distinta de las acciones de filiacion, en el § 1598a, que tiene come
objeto el conocer el propio origen biologico (Anspruch auf Einwilligung i=
eine genetische Untersuchung zur Kldrung der leiblichen Abstammung,
La disposicion otorga al padre, a la madre y al hijo un derecho para exige
a los otros miembros de la familia la participacion en la investigacién de=
la filiacién y de la examinacion de pruebas de cardcter bioldgico’!. Los
legitimados activos y pasivos de esta accién son: padre, madre e hijo®. En

el anonimato del donante de los gametos en relacién con el articulo 39.2 de la Constitucios
espafiola, reconocié que no existe inconstitucionalidad de la norma y expresd claramens=
que el derecho a investigar la paternidad es una cuestion distinta a buscar o desear conocer
el origen biologico. La sentencia funda la constitucionalidad de la disposicion legal en gue
no se ve menoscabada la posibilidad de investigar la paternidad: “[n]o es éste ¢l caso de 1=
prevision contenida en el articulo 5.5 de la ley N° 35/1988, que garantiza la no revelacién.
como regla, de la identidad de los donantes de gametos. Conviene no olvidar, como bass
de partida, que la accidn de reclamacion o de investigacion de la paternidad se orientz =
constituir, entre los sujetos afectados, un vinculo juridico comprensivo de derechos y obl:-
gaciones reciprocos, integrante de la denominada relacién paterno-filial, siendo asi que I=
revelacion de la identidad de quién es progenitor a través de las técnicas de procreacion
artificial no se ordena en modo alguno a la constitucién de tal vinculo juridico, sino a una
mera determinacién identificativa del sujeto donante de los gametos origen de la generacién.
lo que situa la eventual reclamacidn, con este concreto y limitado alcance, en un 4mbiw
distinto al de la accion investigadora que trae causa de lo dispuesto en el dltimo inciso de!
articulo 39.2 de la Constitucion”

Veéase a este respecto ademas: Maro GonzALEzZ, Fernando, “Hacia un nuevo derecho de
familia™, Estudios Juridicos en homenaje al profesor Luis Diez-Picazo, Vol. 3, Thomson
Civitas, 2002, pp. 4754 y ss.

31 Esta accidn surgi6 como una respuesta a una jurisprudencia del Tribunal Constitucional
alemdn, que establecié que un padre, que sabia no era el progenitor de su hijo, tenia derecho
a saber el origen bioldgico de su hijo, sin necesidad de impugnar la paternidad.

32 E1§ 1598a establece: (1) Zur Klirung der leiblichen Abstammung des Kindes kin-
nen:

1. Der Vater jeweils von Mutter und Kind,

2. Die Mutter jeweils von Vater und Kind und
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el caso que uno de ellos se niegue a prestar su anuencia para la aclaraciéon
del origen bioldgico, el Tribunal de Familia suplira dicha autorizacién®>.
Con todo, en el caso de que la accién implique una lesion o detrimento en
el interés superior del nifio, se suspendera el procedimiento. Finalmente,
quien acceda a participar en el proceso puede exigir un informe con el
resultado de la investigacién®>. En sintesis, existe actualmente en el orde-
namiento juridico aleman una accion de conocimiento del origen biologico
restringida a los integrantes de una familia, que no contiene ningin elemento
que afecte o altere la filiacion.

CONCLUSIONES

El ordenamiento juridico chileno, como hemos analizado, contiene las
bases para la configuracién de una accion constitucional de conocimiento
del origen biolégico de las personas, que se sustenta en el derecho a la
identidad de cada individuo sin consideracion a su edad, sexo o condicién
social y en la dignidad humana (nocién establecida expresamente en el
articulo 1° de nuestra Carta Fundamental). Por ello, pensamos que, de
lege ferenda, dicha accién podria establecerse en nuestra constitucion y
plasmarse al final del Titulo I del Libro Primero del Cédigo Civil. Esti-
mamos que a dicha accién se le pueden atribuir los siguientes rasgos:

3. Das Kind jeweils von bieden Elternteilen

verlangen, dass diese in eine genetische Abstammungsuntersuchung einwilligen und die
Entnahme einer fiir die Untersuchung geeigneten genetischen Probe dulden. Die Probe muss
nach den anerkannten Grundsdtzen der Wissenschaft entnommen werden.

>3 EI§ 1598a inciso 2 dispone: (2) duf Antrag eines Klérungsberechtigten hat das
Familiengericht eine nicht erteilte Einwilligung zu ersetzen und die Duldung einer Probe-
entnahme anzuordnen.

% EI§ 1598a inciso 3 prevé: (3) Das Gericht setzt das Verfahren aus, wenn und solange
die Kldrung der leiblichen Abstammung eine erhebliche Beeintrichtigung des Wohls des
minderjéhrigen Kindes begriinden wiirde, die auch unter Beriicksichtigung der Belange des
Kldrungsberechtigten fiir das Kind unzumutbar wiire,

> El§ 1598a inciso 4 indica: (4) Wer in eine genetische Abstammungsuntersuchung ein-
gewilligt und eine genetische Probe abgegeben hat, kann von dem Kldarungsberechtiaten, der
eine Abstammungsuntersuchung hat durchfiihven lassen, Einsicht in das Abstammungsgut-
achten oder Aushdndigung einer Abschrift verlangen. Uber Streitigkeiten aus dem Anspruch
nach Satz I entscheidet das Familiengericht,
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En primer lugar, una accién de conocimiento del origen biologica. ==
principio, no deberia generar ninguno de los efectos de la filiacién, porgu
como hemos visto, su objeto es diferente a las acciones de filiacion.

Sin embargo, la accién de conocimiento debe quedar sujeta al interes
superior respecto de los nifios y adolescentes, puesto que el desarrol «
de un nifio es un proceso de carécter individual, que debe adaptarse
a las necesidades propias de la infancia y adolescencia. Por ello. ==
ocasiones serd adecuado que un menor conozca su origen biolégico =
temprana edad y en otros casos sera tal vez mejor reservar dicho d=-
recho para una etapa posterior. A su vez, se pueden establecer cierzos
lineamientos para el ejercicio de la accién civil de conocimiento d=
origen bioldgico. Esta accién respecto de nifios y adolescentes se pus-
de ejercer, previa autorizacién del juez, mediante requerimiento de los
adolescentes, que son los mayores de catorce afos, y los nifios o nifias
que tengan la madurez necesaria para entablar la accidn, sin necesidac
de representacion de los padres, o en casos excepcionales a través d=
la representacion legal.

Esta accién deberia entablarse, en todo caso, respecto de los adultos.
pero con limitaciones. Sin perjuicio de los fallos de los tribunales a este
respecto, seria preferible que los casos dificiles, que hemos analizado.

sean resueltos mediante un debate profundo en nuestra sociedad, a tra-

vés de un proyecto de ley. Al respecto, nos debemos hacer las varias
preguntas: ;jen qué casos debiese permitirse ampliamente esta accion?.
ien qué casos debe denegarse? Y, finalmente, ;jen qué casos es sostenible
establecer ciertas limitaciones a su ejercicio? Ello naturalmente conlleva
a discutir si se le otorgara a la madre —que abandona su hijo al sistema
de proteccioén social- un derecho al anonimato; y a su vez, se debe
determinar si el donante de material genético tiene el mismo derecho.
Ademas, ello no obsta a que en ciertas circunstancias —como los casos
de enfermedades o de incompatibilidades especiales (como para con-
traer matrimonio entre hermanos bioldgicos)— nos deberiamos inclinar
a favor de la accion de conocimiento. También nos parece que deberian
establecerse casos en que simplemente se impida el conocimiento, como
aquellos en los que la filiacion proviene de una violacién, un incesto,
etc. (ello estd intimamente ligado al establecimiento de un derecho de
reserva de la madre).
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co, en Finalmente, recalcamos que esta accién es independiente de las acciones

orque de filiacion, ¢ incluso en la mayoria de los casos —como los de adopcién y
donacién de material genético®*— procederia en casos en que no esposible
entablar una accion de filiaciénd”.

nteres

irrolle La independencia de esta accién de las acciones de filiacién se aprecia

ptarse <n que es perfectamente posible que un hijo, pudiendo entablar una accién

lo, e
gico &

ho detl accién de conocimiento del origen biolégico con el solo objeto de saber quién
erins es realmente su progenitor, sin pretender dar lugar a un vinculo filiativo, es
tontl decir, sin pretende cambiar el estatuto de progenitor a padre®,

*® Respecto de la donacién de material genético nos parece 1dgico entender, como hemos
==tificado, que el artfculo 182 del Cédigo Civil chileno nada aporta a esta discusion.

7 Por ello, como hemos recalcado, esta accién “de lege ferenda” no puede regularse a raiz
£z Ias acciones de filiacién, en el Titulo VII del Libro I del Cédigo Civil, sino como hemos
“wstenido al final del Titulo I del Libro Primero, en un parrafo, que podria ser el cuarto, que
= denomine derecho a la identidad y conocimiento bioldgico.

“* Esta opci6n nos parece evidente, desde que nuestro ordenamiento juridico prefiere la
sesion notoria del estado civil a la filiacion bioldgica, es decir, se inclina por la realidad
s que por la verdad biol6gica.

de impugnacién y reconocimiento, opte por esta accidn por cuanto, a pesar
que su padre no sea su progenitor. En dicho caso, el hijo puede entablar la




