EL DERECHO A CONOCER LA IDENTIDAD
DEL DONANTE DE GAMETOS '

TRABAJO DE FIN DE GRADO
Dirigido por la Dra. Reyes Barrada Orellana

Cuarto del grado de Derecho

UNIVERSITAT ROVIRA | VIRGILI

Tarragona






1 think history is inextricably linked to identity. If you don’t know your history, if you
don’t know your family, who are you?

Mary Piphe






INDICE

ABREVIATURAS . ...ttt nrae e e e 3
I. INTRODUCCION ......c.ooiiiiiiiieieeseeis et 5
I1. CAPITULO 1: EL DERECHO A CONOCER EL ORIGEN BIOLOGICO
VS EL DERECHO A LA INTIMIDAD PERSONAL Y FAMILIAR.............. 9
1. EL DERECHO A CONOCER EL PROPIO ORIGEN ......ccooiiiiiiiccccecsee e 9
1.1 ASPECTOS GENERALES ....cveuttetetetertetttetentstesessesestesetesestssesessesessesessesensesentesenessesensesensesensesensasenens 9
1.2 FUNDAMENTO NORMATIVO DEL DERECHO A CONOCER EL PROPIO ORIGEN .....ccveuvverereerenenseesseesnenens 9
1.2.1 La ConStituCiON ESPAMIOIA .......coveueieerieieirie ettt seens 9
1.2.2 Los instrumentos internacionales ..........c.coceoeieirieinieenieieeeeesee ettt 12
1.3 EL DERECHO A CONOCER EL ORIGEN BIOLOGICO EN LAS SITUACIONES SUSCEPTIBLES DE SU EJERCICIO....... 14
1.3.1 Filiacion por naturaleza: técnicas de reproduccion asistida...........ccocevivereviecieeeeeeeenennen 14
1.3.2 FiliaCion Q00PLIVA ....cceieriiiiieieieeeieteete sttt ettt sttt se b st b b e b e e e s eseeseeneetesbesnan 17
1.3.3 Diferencias entre el nacido mediante técnicas de reproduccion asistida y el adoptado ........ 24
2. DERECHO A LA INTIMIDAD PERSONAL Y FAMILIAR ...ccoooiiiiiiee e 27
2.1 ASPECTOS GENERALES .....eeutiteeuterteeutestesitesteentastesstesseeueessesstesseessessesasesseensensessaenseansensesnsensesnsensesns 27
2.2 COLISION DEL DERECHO A LA INTIMIDAD CON EL DERECHO A CONOCER EL PROPIO ORIGEN............. 28
I11. CAPITULO 2: EL DERECHO A CONOCER LA IDENTIDAD DEL
DONANTE DE GAMETOS ...ttt 33
1. La Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida. ............ccccoceeveeve 33
2. El derecho de los nacidos por TRA a conocer su origen biolOgiCo ........ccocvevreererenieeierreneeseeens 34
3. Argumentos a favor del anonimato del dONaNtE..........covcviiiiiiiiiiesc e
4. Argumentos en contra del anonimato del donante
5. Derecho comparado en la reproducCion asiStida.............ccivivvieiiieviiieieee e
IV. CONCLUSIONES ... e 63
V. BIBLIOGRAFTA ..ottt 49
V1. JURISPRUDENCIA ...ttt 73
VL ANEXO oottt e e e e e e nnr e e e nnre e 75






ABREVIATURAS

art.
BOE
CCCat
CE

CEDH

F.J
IAD

LTRA

NUm
ob. cit
Pp.
SAP
ss.
STC

STEDH

STS
TEDH
TRA

Vol.

Articulo

Boletin Oficial del Estado

Cadigo Civil de Catalufia

Constitucién Espafiola

Convenio Europeo de Derechos Humanos
y Libertades Fundamentales
Fundamento juridico

Inseminacion artificial con donante

Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre
técnicas de reproduccién humana asistida
NUmero

(en la) obra citada

paginas

Sentencia de la Audiencia Provincial
Siguientes

Sentencia del Tribunal Constitucional
Sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos humanos

Sentencia del Tribunal Supremo
Tribunal Europeo de Derechos Humanos
Técnicas de reproduccion asistida

Volumen






I. INTRODUCCION

El presente trabajo titulado “El derecho a conocer la identidad del donante de
gametos” tiene como objetivo principal realizar un andlisis sobre el derecho a conocer el
origen biologico, en especial el derecho de los nacidos por medio de las técnicas de
reproduccion asistida cuando se emplea material genético procedente de un donante

anonimo, a conocer la identidad de sus progenitores bioldgicos.

El tema tratado se encuentra dentro de una institucion de caracter netamente civil: la
filiacién. Habitualmente, la filiacion de una persona se determina con relacién a quienes
participaron biologicamente en la generacion. En los supuestos donde la filiacion
juridica coincide con la biologica, no se plantean grandes problemas en relacién con la
posibilidad de conocer la identidad de los progenitores biolégicos. Por ese motivo la
determinacion de la filiacion en los casos de reproduccion asistida con material genético
de donante andénimo, donde la filiacion juridica no coincide con la bioldgica, es un tema
del que apenas tenia conocimiento y que distaba de los supuestos ordinarios de

determinacion de la filiacion, lo cual generaba en mi un gran interes.

Cuando se aplican técnicas de reproduccion asistida el hijo podria tener interés,
una vez alcanzada la suficiente madurez, en conocer la identidad de su verdadero
progenitor, de aquél que le hizo ser quién es y tener aquellas caracteristicas que lo
definen como persona. La legislacion espafiola de reproduccion asistida no permite el
acceso a esa informacion, y es alli, precisamente, donde he centrado mi analisis. El
donante de gametos constituye una figura clave en este trabajo, dado que el acceso por
parte del concebido a la informacion identificativa acerca del donante no queda
garantizado, lo cual plantea una gran polémica en relacion con la proteccién de su
anonimato. El conflicto entre el derecho a conocer el propio origen por parte de los hijos
del donante de gametos frente al derecho de éste a preservar su anonimato, es decir, su
intimidad, es todavia fuente de continuos debates. Por ese motivo tuve interés en
conocer con detalle los argumentos alegados por los partidarios del mantenimiento del
anonimato y por sus detractores, con la finalidad de formar mi propia opinion al

respecto.



Examinar la regulacion del derecho a acceder a la informacion identificativa del donante
en las técnicas de reproduccion asistida, me ha llevado a tratar los supuestos de la
adopcion, donde este acceso si que esta garantizado. Teniendo en cuenta que en ambos
casos se trata de personas que buscan el reconocimiento del derecho a conocer la
identidad de sus progenitores, la cuestion que se me planted, y que constituye uno de los
objetivos de este trabajo es si existe algun motivo suficientemente justificado para
impedir a un nifio nacido por técnicas de reproduccion asistida conocer la identidad de
sus progenitores cuando en otros supuestos, como en el caso de las adopciones, si que se

permite.

Para adquirir los conocimientos adecuados que me permitieran realizar un buen
analisis, busqué toda la informacion posible acerca de las técnicas de reproduccién
asistida y de la adopcion, instituciones clave en la realizacion de mi trabajo. Me dispuse
a leer todos aquellos articulos doctrinales, manuales, articulos de periddico y leyes que
regulaban el tema elegido, tomando como base el derecho a conocer el propio origen. El
problema residia en saber como enfocar este trabajo y como estructurar todo su
contenido.

Me centré basicamente en la Constitucion, el Codigo civil catalan y la Ley
espafiola de reproduccion asistida, textos que constituyen la fuente normativa de mi
trabajo. Consulté la legislacion espafiola en lo relativo a la reproduccion asistida,
puesto que se encuentra regulada por una ley estatal. Sin embargo, en lo restante,
consulté la legislacion catalana, ya que el Cddigo civil catalan regula las adopciones y
contiene algunos preceptos relativos a la fecundacion asistida, en aquellos ambitos cuya
regulacion no es competencia exclusiva del Estado. A medida que adquiria
conocimientos, mi campo de busqueda aumentaba llegando incluso a analizar las leyes
existentes en otros paises distintos de Espafia, puesto que dichas legislaciones
presentaban numerosas diferencias con nuestro sistema, dignas de tener en cuenta.

Este trabajo requeria una gran labor de bdsqueda, de lectura de la legislacion con
detenimiento, debido a que algunos preceptos podian ser interpretados de maneras
distintas, y de analisis de las sentencias existentes en relacion con esta materia. Algunas
de estas sentencias han resultado clave ya que me han servido como fundamentacién de

los argumentos que defendia.



En cuanto a la estructura de mi trabajo, esta dividido en dos capitulos. El primero,
reviste de un caracter mas general. Antes de analizar el derecho a conocer la identidad
de los donantes de gametos, era esencial conocer el derecho a conocer el propio origen
en su faceta mas general y las distintas disposiciones que lo amparan, tanto en la
legislacion espafiola como en otros instrumentos internacionales. Este capitulo trata, por
lo tanto, los aspectos mas generales del derecho a conocer el propio origen, cual es su
fundamento normativo y aquellas situaciones en que se ejerce ese derecho porque no se
conoce a los progenitores bioldgicos. Para conocer el verdadero alcance de este derecho
era necesario estudiar, también, el derecho a la intimidad personal y familiar. Se trata de
derechos que entran en conflicto cuando se trata de ejercer el derecho a conocer el
propio origen, cuya valoracion por parte del juez en base a la normativa existente,

resulta esencial para saber cuél de ellos prevalece.

El segundo capitulo tiene un caracter mucho mas especifico ya que se centra en el
derecho a conocer la identidad del donante, en el supuesto de la reproduccion asistida.
Para ello resulta esencial conocer el texto normativo que regula esta polémica cuestion,
es decir, la proteccion del anonimato del donante de gametos. A continuacion se
analizan los argumentos alegados a favor y en contra del mantenimiento del anonimato,
lo cual constituye la parte mas importante de mi trabajo de investigacion. Recabé la
maxima informacién en manuales, doctrina y sentencias, para tener argumentos

objetivos que pudieran fundamentar mi opinién al respecto.

Finalmente, he analizado la situacion en el derecho comparado. La mayoria de paises de
nuestro entorno tienen unas politicas encaminadas a conocer la identidad de los
donantes. Las posturas adoptadas por estos paises me han permitido fundamentar el
derecho a la identidad de cada persona, en concreto del nacido por técnicas de
reproduccion asistida, lo cual sirve para definir su personalidad y le permite constituirse

como individuo Unico.






Il. CAPITULO 1: EL DERECHO A CONOCER EL
ORIGEN BIOLOGICO VS EL DERECHO A LA
INTIMIDAD PERSONAL Y FAMILIAR

1. EL DERECHO A CONOCER EL PROPIO ORIGEN

1.1 ASPECTOS GENERALES
Toda persona, por el simple hecho de serlo, deberia gozar del derecho a conocer

cual es su origen, de donde viene o quiénes son sus padres.

La identidad individual forma parte de la personalidad del individuo, por lo que su
conocimiento contribuye a la plena formacion de las personas. Encontramos distintas
disposiciones legales que promueven el derecho a conocer el origen bioldgico,
permitiendo asi el pleno desarrollo de la personalidad, no sélo en nuestra Constitucion y

leyes, sino que su regulacion alcanza tratados internacionales.

A toda persona le interesa saber quiénes son sus verdaderos progenitores, no solo
por la necesidad de carifio y afecto, sino porque le ayuda a reconocerse como individuo
Unico'. Cualquier persona quiere saber de dénde viene, cudl es su historia, quién es. Se
trata de preguntas fundamentales para construir nuestra personalidad.

1.2 FUNDAMENTO NORMATIVO DEL DERECHO A CONOCER EL PROPIO ORIGEN

1.2.1 La Constitucion espafiola
Aunque no exista una norma expresa que afirme la existencia de un derecho de la

persona a conocer sus origenes, distintos preceptos pueden sustentarlo. La Constitucion
espafola (en adelante CE), contiene diferentes normas que fundamentan y justifican el
derecho de toda persona a conocer el propio origen, como son los articulos 10, 15 y
39.2.

Nuestro ordenamiento juridico reconoce personalidad juridica a la persona por el

simple hecho de serlo. La personalidad juridica esta integrada por una faceta estatica y

' CORRAL TALCIANI, Hernan. Intereses y derechos en colision sobre la identidad del
progenitor bioldgico: los supuestos de la madre soltera y del donante de gametos. Revista lus et Praxis.
2010, num 2.pp. 57-88, p. 61. ISSN: 0717-2877.



otra dinamica® La dignidad la encontramos dentro de la primera faceta, que constituye
la esencia del ser humano, mientras que el libre desarrollo de la personalidad forma
parte de ésta Gltima. Los derechos de la personalidad son derechos fundamentales que
corresponden a la persona porque son parte de su esencia, son innatos y su ejercicio
efectivo contribuye al desarrollo integral de la persona®. Por ese motivo la mayor parte
de la doctrina considera la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad como

derechos de la personalidad, al ser esenciales e inherentes a la persona.

Estos derechos de la personalidad encuentran su base legal en la Constitucion.
Concretamente el articulo 10 declara que la dignidad de la persona, los derechos
inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad...son
fundamento del orden politico y de la paz social. Por tanto, segun el art. 10 CE la
dignidad y el libre desarrollo de la persona son derechos fundamentales que deben ser

protegidos®.

Uno de los elementos que conforman la dignidad de la persona es su propia
identificacion. Y el derecho a conocer el propio origen, saber de ddnde viene es, sin
duda, uno de los elementos de identificacion de la persona mas importantes, por lo que
negarle conocer su origen va contra su dignidad e impide el pleno y correcto desarrollo

de su personalidad.

La jurisprudencia ha ido apoyando el derecho a conocer la filiacion bioldgica
considerandolo un derecho de la personalidad que no puede ser negado a la persona
sin quebrantar el derecho a la identidad personal y cuyo fundamento hay que buscar en
la dignidad de la persona y en el desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE)®. El
derecho a conocer el origen bioldgico es el fundamento de nuestra dignidad personal y

es necesario para el desarrollo de la personalidad. En este sentido se ha dicho que todas

2 QUESADA GONZALEZ, M2 Corona. El derecho (;constitucional?) a conocer el propio origen
bioldgico. Anuario de derecho civil. 1994, Vol.47, n° 2. pp. 245-302, p. 246. ISSN 0210-301X.

® REBOLLO DELGADO, Lucrecio. Constitucién y técnicas de reproduccién asistida. Boletin de
la Facultad de Derecho de la UNED. 2000, nim 16. pp. 97-138, p. 108. ISSN: 1133-1259.

* QUESADA GONZALEZ, M2 Corona. El derecho (¢ constitucional?) a conocer el propio origen
bioldgico. Anuario de derecho civil. 1994, Vol.47, nim. 2. pp. 245-302, p.252. ISSN 0210-301X.

> SAP Céceres (seccion 12) de 27 de enero de 2009, F.J. 4° (JUR 2009\286014). Ponente: 11imo. Sr.
D Antonio Maria Gonzélez Floriano.
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las personas tienen derecho a una vida digna, y esta dignidad es dificil de alcanzar

cuando no se sabe de dénde se proviene®.

Por otro lado, el articulo 15 CE protege el derecho a la integridad moral. Impedir

a una persona conocer su origen bioldgico supone negarle la esencia de este derecho.

El Tribunal Constitucional ha entendido que la identificacion del origen del
adoptado, forma parte de ese ambito propio y reservado de lo intimo, que ademas en
este caso sirve también para lograr el objetivo constitucional establecido en el art. 39.2
CE’: la investigacion de la paternidad, lo que constituye un argumento mas para
promover la averiguacion de la identidad de los progenitores, es decir, la investigacion

de la verdadera filiacion.

Sin embargo, también hay que afiadir que el Tribunal Constitucional ya ha
declarado que el derecho a conocer el propio origen no constituye un derecho absoluto.
Asi lo determind en la sentencia 116/1999 donde neg6 que la posibilidad de investigar
la paternidad significara la existencia de un derecho incondicionado de los ciudadanos
que tenga por objeto la averiguacion, en todo caso y al margen de la concurrencia de

causas justificativas que lo desaconsejen, de la identidad de su progenitor®.

Ademas, el desconocimiento acerca de su identidad podria causar en el afectado
problemas psicologicos y dificultar los diagndsticos y tratamientos médicos, lo cual
vulneraria el derecho a la proteccion de la salud, consagrado en el articulo 43 CE. Son
un ejemplo aquellos casos en los que el hijo de un donante de gametos cuya identidad
desconoce, manifiesta una enfermedad con base genética y al no saber quién es su padre

bioldgico, resulta mas complicado diagnosticarla.

® VELA SANCHEZ, Antonio José (2010). El derecho del adoptado a conocer sus origenes
bioldgicos. Diario La Ley. 2010, nim. 7526. pp 1-18, p.3. ISSN 1138-9907.

" STC (Sala Segunda) nim 197/1991 de 17 octubre de 1991, F.J. 3° (RTC 1991\197). Ponente:
Don Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer.

8 STC nim. 116/1999 de 17 de junio de 1999, F.J. 15° (RTC 1999/116). Ponente: Don Pablo
Garcia Manzano.
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1.2.2 Los instrumentos internacionales
En el ambito internacional existen distintos acuerdos que protegen el derecho a

conocer el propio origen y a los que la legislacién espafiola se ha ido adaptando. Se trata
de instrumentos internacionales ratificados por Espafia y que vinculan, por lo tanto, al
Estado espafiol. En relacion con los derechos fundamentales que inciden en el
conocimiento del propio origen, deben tenerse en cuenta los siguientes documentos

internacionales:

El Convenio Europeo de Derechos Humanos y Libertades fundamentales de 1950
ratificado por el Estado espafiol en 1979 y formando asi parte de nuestro ordenamiento
interno, establece en su articulo 8 que toda persona tiene derecho al respeto a su vida
privada y familiar®. En este sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en
adelante TEDH) entiende que el derecho a conocer a sus progenitores se incluye en el
concepto de “vida privada”, que comprende aspectos de la identidad de cada persona
dentro de la que encontramos la identidad de nuestros ascendientes®. En el caso Pretty
c. Royaume-Uni, el TEDH sostuvo que el concepto de vida privada comprendia la
integridad fisica y psicoldgica de la persona, incluso aspectos como la identidad fisica y
social del individuo®. Otro caso donde también se trata el derecho a conocer los
origenes es en el asunto Mikulic c. Coratie donde la Corte considerd que el respeto por
la vida privada requiere que todo individuo pueda obtener la informacién relativa a su

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

Espafia ratifico en 1990 la Convencion sobre los Derechos del Nifio de Naciones
Unidas®, considerado el texto mas representativo de la doctrina de la proteccion integral
del nifio. La Convencion consagra en su articulo namero 3 el principio general del

interés superior del nifio en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las

% Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (CEDH)
en Roma 4 de noviembre de 1950. (BOE, 10 de octubre de 1979, nim. 243, pp. 23564 a 23570).

10 KRASNOW, Adriana N. El derecho de acceso a la verdad biolégica no tiene limite en el
tiempo. Historia de los bio-derechos y del pensamiento bioético. 2007. pp. 1-13, p. 4.

1 STEDH Caso Pretty v. Reino Unido (ntim 2346/02) de 29 de abril de 2002, F.J. 61°.
12 STEDH Caso Mikulic v. Croacia (nim. 53176/99) de 7 de febrero de 2002, F.J. 54°.

13 Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 20 de noviembre de 1989. (BOE, 32 de diciembre de 1990, num.313, pp. 38897-38904).
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instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los organos legislativos. El articulo nimero 7 establece el derecho del
nifio, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos. El
articulo namero 8 afiade que los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho
del nifio a preservar su identidad motivo por el cual cuando un nifio sea privado
ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados
Partes deberan prestar la asistencia y proteccion apropiadas con miras a restablecer
rapidamente su identidad (art.8.2). La Convencién de Derechos del Nifio reconoce, por
lo tanto, el derecho del menor a su identidad y, como una de sus manifestaciones

principales, el derecho a conocer sus origenes™.

Por otro lado, la Carta Europea de los derechos del nifio de 1992 reconoce de
forma clara el derecho a la identidad en el &mbito del conocimiento de los origenes al
disponer en su articulo 8.10 que todo nifio tiene derecho a la proteccion de su identidad
y, dado el caso, deberd poder conocer ciertas circunstancias relativas a sus origenes
bioldgicos, con las limitaciones que impongan las legislaciones nacionales para la
proteccion de los derechos de terceras personas. Se deberan determinar las
condiciones bajo las cuales se otorgaran al nifio las informaciones relativas a sus
origenes bioldgicos asi como las condiciones necesarias para proteger al nifio de la

divulgacion de dichas informaciones por terceros®.

El Convenio de la Haya de 1993, sobre proteccion del nifio y cooperacion en
materia internacional, en su articulo 30, ordena al Estado de origen del nifio a conservar
los datos que conceden informacion sobre sus origenes, sobre la identidad de sus padres,
la historia médica del nifio y su familia y el permiso para acceder a esa informacion si el

pais de recepcion lo permite.

¥ GARCIA VILLALUENGA, Leticia; LINACERO DE LA FUENTE, Maria: El derecho del
adoptado a conocer sus origenes en Espafia y en el derecho comparado. Madrid, 2006. pp. 69-105, p. 73.
ISBN: 84-7850-141-X.

1> Carta Europea de los Derechos del Nifio de 21 de setiembre de 1992 (DOCE ne C 241).

16 Convenio relativo a la proteccién del nifio y a la cooperacién en materia de adopcién
internacional, hecho en La Haya el 29 de mayo de 1993. (BOE, 1 de agosto de 1995, nim. 182, pp. 23447
a 23454).
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Todas las normas e interpretaciones jurisprudenciales a las que se alude, tienen en
comun que establecen el deber de respetar el derecho a conocer la identidad de los

progenitores y la asistencia y proteccion necesarias para asegurar ese conocimiento.

1.3 EL DERECHO A CONOCER EL ORIGEN BIOLOGICO EN LAS SITUACIONES
SUSCEPTIBLES DE SU EJERCICIO

Como ya se ha sefialado, algunos convenios internacionales determinan como
derecho béasico o fundamental de la persona, la proteccion de su identidad, que incluye
el conocimiento del propio origen. Esta necesidad de conocer el propio origen se hace

efectiva mediante el acceso a los datos identificativos de los progenitores.

El derecho a conocer el origen biologico corresponde a toda persona por el simple
hecho de serlo. Sin embargo, cuando se habla del derecho a conocer el origen, se refiere
especialmente a aquellos supuestos en que los nacidos no conocen a sus progenitores.
Lo normal es que no deba ejercitarse ninguna accién de averiguacion de la identidad de
los progenitores, porque se convive con ellos o, a pesar de no convivir, se sabe quienes
son. En otras palabras, habitualmente no es necesario averiguar nada cuando la filiacién
juridica, coincide con la filiacion bioldgica. Sin embargo, cuando estas filiaciones no
coinciden, como en el caso de las adopciones o los nacidos por técnicas de reproduccion
asistida, resulta necesario tener la posibilidad de conocer la identidad de los

progenitores bioldgicos.

1.3.1 Filiacion por naturaleza: técnicas de reproduccion asistida
Tiempo atrés, solo existia la reproduccion a través del acto sexual. La persona que

dejaba embarazada a la mujer era necesariamente el padre, el que aportaba el material
genético, del mismo modo que la mujer que tenia a un nifio en el vientre era porque éste

se habia gestado a partir de sus propios 6vulos®.

Cuando nos encontramos ante este tipo de filiacion, no existe impedimento alguno
en cuanto al derecho a conocer el propio origen. El hijo nacido dentro o fuera del
matrimonio podra interponer acciones tales como la reclamacion de la paternidad o la

maternidad o la impugnacion de ésta para determinar asi, su verdadera filiacion.

" LAMM, Eleonora. La importancia de la voluntad procreacional en la nueva categoria de
filiacion derivada de las técnicas de reproduccidn asistida. Revista de Bioética y Derecho. 2012, nim 24.
pp. 76-91, p. 80. ISSN: 1886-5887.
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Sin embargo con el paso del tiempo, los progresos técnicos y descubrimientos
cientificos han posibilitado la aparicion de las técnicas de reproduccion asistida. Se trata
del conjunto de técnicas y de tratamientos médicos o quirurgicos destinados a conseguir
un embarazo en los casos en que por vias naturales no es posible o la mujer capaz no
quiere. Dichas técnicas separan la reproduccion humana de la sexualidad y como
consecuencia, permite ser padres a quienes no podian serlo afios atras, como mujeres
estériles, hombres estériles, mujeres solteras, hombres solteros, mujeres a edades muy

avanzadas o miembros de una pareja homosexual®.

Lo que distingue las técnicas de reproduccion asistida de la procreacion natural es
que en la primera la aportacién es puramente genética, ya que no hay un acto sexual en

la procreacidn y la filiacion viene determinada por el consentimiento prestado®.

Aunque existan diferencias respecto a la procreacion natural, la fecundacion
asistida se encuentra regulada dentro de la filiacion por naturaleza de los articulos 235-3
y siguientes CCCat. No la podriamos incluir en la filiacién por adopcion puesto que lo
gue cambia respecto los supuestos ordinarios de filiacién por naturaleza, es tan s6lo el
modo en que tiene lugar la fecundacion. El legislador pudo entender que la filiacion
nacida tras el sometimiento a las técnicas de reproduccion asistida es natural puesto que
la manipulacion del hijo en sus origenes en nada debe alterar la clasificacion juridica
de la filiacion®. Asi se estableci6 en la primera ley de reproduccion asistida espafiola, la
Ley 35/1988% y se mantiene en la actual Ley 14/2006%.

Aun asi, no existe una opinion unanime al respecto y gran parte de la doctrina
defiende la inadecuacién de la decision de separar entre filiacion por naturaleza y por

adopcion. Aunque las leyes civiles distinguen entre filiacion por naturaleza y adopcion,

8 Ibidem, p. 78.
' Ibidem, p. 87.

% BARBER CARCAMO, Roncesvalles. Reproduccién asistida y determinacion de la filiacion.
REDUR 8. 2010. pp. 25-37, p 27. ISSN: 1695-078X.

! ey 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida. BOE, 24 de
noviembre de 1988, nim 282, pp. 33373 a 33378.

%2 Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida. BOE, 27 de mayo
de 2006, nim 126, pp. 19947 a 19956.
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algunos autores como Eleonora Lamm en La importancia procreacional en la nueva
categoria de filiacion derivada de las técnicas de reproduccion asistida® o Encarnacion
Roca Trias, en Filiacion asistida y proteccion de derechos fundamentales®, consideran
que los problemas derivados de las técnicas de reproduccion asistida no se pueden
encuadrar ni en la filiacién por naturaleza ni en la adoptiva, sino que se deberia volver a
estructurar el sistema teniendo en cuenta este tercer tipo de filiacion que se diferencia de

las otras dos.

Antes de analizar el derecho a conocer el propio origen en los nacidos por técnicas
de reproduccion asistida, conviene describir, siquiera de una forma muy general, en qué
consisten estas técnicas. La Ley sobre Técnicas de reproduccién humana asistida® (en
adelante, LTRA) establece un ambito material de aplicacion que incluye: la
inseminacién artificial, fecundacion in vitro y la transferencia intratubarica de gametos
(art 1.1 a que remite al anexo). La inseminacién artificial puede ser homologa o
heter6loga. Cuando se emplean células de la propia pareja se habla de técnica
homologa, mientras que cuando las células utilizadas no son las propias del marido o de
la pareja nos encontramos ante la heter6loga®. La inseminacion artificial se produce
dentro del seno materno mediante la union de gametos, mientras que en la fecundacion
in vitro ésta se produce fuera del seno materno, aplicando técnicas microguimicas para
lograr la unién de los gametos masculinos y femeninos e introduciendo los embriones

obtenidos en el interior de su Utero?.

La técnica heteréloga o inseminacién artificial con donante (en adelante 1AD) se

practica con gametos de terceros. Esta persona ajena a la pareja se conoce como

2 LAMM, Eleonora. La importancia de la voluntad procreacional en la nueva categoria de
filiacion derivada de las técnicas de reproduccidn asistida, ob. cit., pp.76-91.

** ROCA TRIAS, Encarna. Filiacion asistida y proteccion de derechos fundamentales. DS Vol. 7,
Enero-Diciembre 1999. pp. 1-14.

% Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida. BOE, 27 de mayo
de 2006, nim 126, pp. 19947 a 19956.

%6 GETE-ALONSO Y CALERA, M2 del Carmen. La determinacion de la filiacién en el codigo de
familia de Catalufia. Valencia: Tirant lo Blanch, 2002. pp. 58-78, p.60. ISBN 13:9788484427209.

*7 Instituto Bernabéu de medicina reproductiva:
http://www.institutobernabeu.com/foro/2011/08/22/diferencias-entre-inseminacion-artificial-y-
fertilizacion-in-vitro/. Consulta: 14 de marzo de 2014.
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“donante” y es la que proporciona el material genético necesario para llevar a cabo la
inseminacion artificial. En estos casos el elemento genético no es aportado por la
persona que ejercera como padre, es decir, quien da el consentimiento a esta
fecundacidn y se convierte en padre a todos los efectos es la pareja, no el donante. Por
ello, en la filiacién derivada de las TRA, lo que permite la impugnacién de esa filiacion
no es la falta de vinculo biologico o genético sino la falta de consentimiento, lo que

supone que s6lo puede impugnar quien no consintio®.

Una vez conocidas estas técnicas, y volviendo a la clave de boveda de este trabajo
que es el derecho a conocer la identidad de los progenitores, conviene destacar que
mientras los hijos nacidos por procreacion natural disfrutan de ese derecho, el nacido
por fecundacidn artificial con gametos de un tercero carece del derecho a conocer su
origen genético porque asi lo determina la LTRA. Mientras que en la fecundacién
asistida efectuada con gametos de la pareja (técnica homologa), si éste ha consentido,
nada impide que se averigle la paternidad bioldgica, en el caso de que el material
genético lo aporte un tercero ajeno a la pareja es donde surgen los problemas, ya que la

defensa de su anonimato impide la investigacion de la paternidad.

1.3.2 Filiacion adoptiva
La otra clase de filiacion que existe, se encuentra regulada en los articulos 235-30

a 235-52 CCCat. Se trata de la filiacion adoptiva o adopcion, es decir, el acto juridico
mediante el cual se crea un vinculo de parentesco entre dos personas, el progenitor legal
y adoptado, estableciéndose entre ellos las mismas relaciones que resultan juridicamente

de la paternidad.

La adopcion se constituye cuando el juez comprueba que las normas relativas a la
adopcion se cumplen y convienen al menor, creando a continuacion una relacién
juridica de filiacion entre adoptante y adoptado®. Cuando ésta se produce, el adoptado
rompe los vinculos juridicos con la familia anterior y pasa a ser miembro de la nueva

familia creando entre adoptado y adoptante los mismos derechos y obligaciones que la

%% LAMM, Eleonora. La importancia de la voluntad procreacional en la nueva categoria de
filiacion derivada de las técnicas de reproduccidn asistida, ob.cit., pp. 76-91, p. 87.

2 ALONSO CRESPO, Evelia. Adopcién nacional e internacional: Panoramica procesal y
sustantiva incluida la intervencion de los padres biologicos. Madrid: La Ley, 2004. pp. 34-47, p. 45.
ISBN: 978-84-9725-531-8.
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filiacién natural (art. 235-47 CCCat), es decir, el hijo biolégico y el adoptado se
equiparan por la ley. No obstante, el adoptado tiene una familia biologica que no se
puede desconocer por completo, por ello el legislador a pesar de equiparar la adopcion y

la filiacién por naturaleza, aclara que la adopcién produce unos efectos especificos®.

El hecho de que en principio se rompan los vinculos con la familia biol6gica no
significa que el adoptado deje de tener cualquier tipo de contacto con esa familia o que
no tenga ningun tipo de informacion acerca de ellos. Si el adoptado lo desea, podra
conocer la identidad de sus progenitores biologicos.

Una vez conocido el concepto de adopcion resulta interesante analizar el derecho

a conocer el propio origen en los casos de filiacion adoptiva.

La posibilidad de que el adoptado conozca sus origenes bioldgicos viene regulada

en el articulo 235-49 CCCat que dispone lo que sigue:

1. El adoptado tiene derecho a ser informado sobre su origen.
2. El adoptado, a partir del cumplimiento de la mayoria de edad o de la emancipacion,
puede ejercer las acciones que conduzcan a averiguar la identidad de sus progenitores

bioldgicos, lo cual no afecta a la filiacion adoptiva.

3. Las administraciones publicas deben facilitar al adoptado, si los pide, los datos que

tengan sobre su filiacién biologica.

Este articulo reconoce el derecho del adoptado a ser informado sobre su origen, es
decir, el derecho a conocer que uno es adoptado y a obtener informacién general acerca
de su origen. La misma norma reconoce también el derecho a obtener informacion sobre
los progenitores bioldgicos: una vez alcanzada la mayoria de edad, el adoptado podra
ejercer las correspondientes acciones tendentes a averiguar la identidad de los padres

bioldgicos®. Estas acciones corresponden tan sélo al adoptado, por derecho personal y

% GARRIDO MELERO, Martin. Derecho de familia: Un analisis del Cédigo Civil catalan y su
correlacion con el Cddigo Civil espafiol. Madrid: Marcial Pons, 2013. pp. 607-639, p. 611.
ISBN: 9788415948032

3! |bidem, p. 612.
18



propio®, no a los progenitores adoptantes, y el adoptado las podréa ejercer el adoptado

durante toda su vida ya que la ley no establece ningdn tipo de limitacion temporal.

Por lo tanto, existe un derecho a conocer la identidad de los progenitores, que en
el caso de los adoptados no tiene por qué permanecer reservado una vez son mayores de
edad. Asi lo ha entendido la AP de Barcelona al afirmar que no puede negérsele el
acceso a esos datos en poder de la Administracion®. Cuando el adoptado tenga
conocimiento de esos datos, ese conocimiento no afectara a la adopcion, que se
considera irrevocable (art. 235-49.2 CCCat in fine).

En cuanto al ambito procesal y de ejercicio de las correspondientes acciones, el
apartado segundo del articulo 235-49 CCCat sefiala que el adoptado podra ejercer
acciones que conduzcan a averiguar quiénes han sido sus padres bioldgicos y que no
afectard a la filiacion adoptiva. Cuando se habla de “acciones” no queda claro si se
refiere a acciones de determinacion de la filiacion o de simple conocimiento de la
identidad de los progenitores. Garriga Gorina, en su analisis sobre el tratamiento
juridico de la adopcidn, considera que se trata de acciones de mero conocimiento que se
tramitarian por medio de un procedimiento de jurisdiccion voluntaria, puesto que en
caso que se ejercitara una accion para determinar la filiacion, el régimen juridico seria
entonces el de las acciones de filiacion*. Otro de los argumentos que aporta Garriga
Gorina para considerar que la Ley se refiere al mero conocimiento, es que utiliza la
palabra “averiguar” mientras que si se hubiera buscado una accion de determinacion de

la filiacion la expresion utilizada hubiera sido “acciones que conduzcan a determinar”.

Aun asi, la falta de precision de la norma (art. 235-49.2 CCCat), ha dado lugar a
que se puedan utilizar distintas vias procesales para el ejercicio de las acciones previstas

en dicho articulo. Las posibles vias que existen son las que siguen®:

%2 SAP de Barcelona (seccién 12%) de 19 de abril de 2000, F.J. 3° (Auto AC/2000/1094). Ponente:
I1Imo. Sr. D Pascual Ortufio Mufioz.

3 SAP de Barcelona (seccion 122) de 23 de setiembre de 2002, F.J. 4° (Auto JUR/2003/21720).
Ponente: I1lmo. Sr. D José Luis Valdivieso Polaino.

% GARRIGA GORINA, Margarita. La adopcion y el derecho a conocer la filiacién de origen.
Navarra: Aranzadi, 2000. pp. 178-247, p. 235. ISBN: 84-8410-385-4.

% Ibidem, pp. 240-242.
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» Accion de reclamacion de la filiacion por naturaleza: las demandas de
reclamacion de la filiacion por naturaleza no suelen prosperar ya que no es la via
adecuada para resolver estos conflictos. En primer lugar, no lo es porque como se
ha dicho con anterioridad, el articulo 235-49.2 CCCat utiliza el término
“averiguacion”, no determinacion. Y, en segundo lugar, porque cuando se
produce la reclamacion de la filiacion, la accion se debe dirigir contra alguna
persona en concreto, cuya paternidad o maternidad se impugne o se quiera
reclamar. Por lo tanto primero habria que identificar a las personas contra las que
se dirige la accion de reclamacion. En el momento en que las personas contra las
que se dirige la accion de reclamacién ya han sido identificadas, se habra
averiguado la identidad de los progenitores y el objeto de la accion contemplada
en el CCCat, ya se habra agotado. Por ello se suele descartar la tramitacion de

estas acciones por via de la reclamacion de la filiacion.

» Solicitud de autorizacion judicial para la revelacion de la informacién que se
tramitaria por la via de la jurisdiccion voluntaria: es la via utilizada con mas
frecuencia. El expediente de jurisdiccion voluntaria es la via mas adecuada
cuando sea necesaria la intervencion del Juez sin estar empefiada, ni promoverse
cuestion alguna entre partes conocidas y determinadas (art. 1811 LEC 1881%).
En este caso se podria incoar expediente de jurisdiccion voluntaria, para solicitar
que se faciliten los datos existentes en la entidad publica competente relativos a
la identidad de los padres biologicos del adoptado®. La jurisprudencia del
Tribunal Constitucional entiende que el expediente de jurisdiccion voluntaria
favorece la busqueda de los origenes ya que permite al juez hacer indagaciones

de oficio que no podria realizar si tuviera que seguir los principios de la

% Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881. BOE, 5 de febrero de 1881, nim. 36, pp. 326 a 329, ha
sido derogada por el numero 1 de la Disposicion Derogatoria Unica de la Ley 1/2000, 7 enero, de
Enjuiciamiento Civil («B.O.E.» 8 enero), con algunas excepciones como: el Libro Il de titulo
jurisdiccion voluntaria, que quedara en vigor hasta la vigencia de la Ley sobre Jurisdiccion Voluntaria.

% SAP de Barcelona (seccién 18?%) nim. 65/2006 de 14 de marzo de 2006, F.J. 1° (JUR
2006/227101). Ponente: lllma. Sra. Ana Jesus Fernandez San Miguel.

20



jurisdiccion contenciosa. Ademas los interesados pueden realizar alegaciones y

presentar pruebas®.

Sin embargo las autorizaciones no se otorgan de forma automatica sino que
previamente se han valorado y ponderado los intereses de las partes. Si las
acciones son para el mero conocimiento, solo tendra sentido en caso que se trate
de una filiacion que no conste en el Registro Civil ya que, si constara, el adoptado
mayor de edad podria acceder directamente a esa informacion, porque asi lo
permite la legislacion registral. Se entiende que las acciones del articulo 235-49
CCCat tendentes a averiguar la identidad de los progenitores bioldgicos, incluyen
la facultad de consultar el Registro Civil por lo que la Gnica limitacion que se

impone es la edad®.

Haciendo una breve referencia a la legislacion registral, conviene destacar que
pese a la regla general de la publicidad del Registro que establece la Ley del Registro
Civil de 2011%, existen supuestos como los casos de filiacion adoptiva, donde la
resolucion judicial que constituya la adopcién quedara sometida a un régimen especial:
el de publicidad restringida (art 44.4 in fine). Se consideraran datos especialmente
protegidos la filiacion adoptiva (art. 83.1.a) y los documentos archivados por contener
los extremos citados en el apartado anterior o que estén incorporados a expedientes
que tengan caracter reservado (art.83.2). El articulo 84 afiade que sélo el inscrito o sus
representantes legales podran acceder o autorizar a terceras personas la publicidad de
los asientos que contengan datos especialmente protegidos. En este mismo sentido, el

Reglamento del Registro Civil** establece en su articulo 21.2°, modificado por el Real

% ALONSO CRESPO, Evelia. Adopcién nacional e internacional: Panoramica procesal y
sustantiva incluida la intervencion de los padres biol6gicos, ob.cit., pp 262.

** QUESADA GONZALEZ, M? Corona. El derecho (¢.constitucional?) a conocer el propio origen
bioldgico, ob. cit., p. 280.

“0 ey 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil. BOE, 22 de julio de 2011, nim 175, pp. 81468 a
81502.

*! Decreto de 14 de noviembre de 1958 por el que se aprueba el Reglamento de la Ley del Registro
Civil. BOE, 11 de diciembre de 1958, niim 296, pp. 10977 a 11004.
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Decreto 170/2007* convirtiéndose en el articulo 21.1°, que no se dara publicidad sin
autorizacion especial, de la filiacion adoptiva. No obstante, el articulo 22.2° excepciona
el 21 al disponer que no requieren autorizacion especial para obtener certificacion,
respecto de la adopcion plena, el adoptante o el adoptado mayor de edad, y respecto de
la simple, ademas, los herederos, ascendientes y descendientes de uno y otro. Eso
significa que el adoptado podra acceder al registro civil para conocer la informacion

relativa a su adopcion sin ningun tipo de limitacion.

El legislador catalan ha previsto en su articulo 235-49.3 CCCat un procedimiento
de mediacion para evitar los perjuicios derivados del conocimiento de la filiacién
bioldgica del adoptado: Las administraciones publicas deben facilitar al adoptado, si
los pide, los datos que tengan sobre su filiacion biologica. A tal fin, debe iniciarse un
procedimiento confidencial de mediacion, previo a la revelacion, en cuyo marco tanto
el adoptado como su padre y su madre biolégicos deben ser informados de las
respectivas circunstancias familiares y sociales y de la actitud manifestada por la otra

parte con relacion al posible encuentro.

Es importante que las administraciones conserven la informacién que posean
sobre los origenes del menor que incluye los datos relativos a la identidad de sus padres,
la historia médica del menor y la de sus familiares biologicos®. El apartado cuarto del
articulo 235-49CCCat sefiala que el adoptado puede solicitar, en interés de su salud, los
datos biogenéticos de sus progenitores.

No obstante, el dltimo apartado del articulo 235-49 CCCat, dispone que los
derechos que reconocen los apartados 2 y 3, es decir, los que permiten al adoptado
conocer la identidad de sus progenitores bioldgicos, se ejerceran sin perjuicio del
derecho de reserva de las actuaciones. Esto podria generar dudas interpretativas ya que
tras reconocer el derecho a conocer la filiacion bioldgica se afiade “sin perjuicio del
deber de reserva”, lo que podria dificultar que el adoptado conociera los datos

identificativos de sus padres bioldgicos en poder de la Administracion. Las personas

* Real Decreto 170/2007, de 9 de febrero, por el que se modifica el Reglamento del Registro
Civil, aprobado por Decreto de 14 de noviembre de 1958. BOE, 9 de marzo de 2007, nim 59, pp. 10107 a
101009.

*% LLos adoptados sf tienen derecho a saber su origen. Periddico digital PUBLICO, 24 de marzo de
2008. Madrid.

22



que intervienen en la adopcién deben guardar secreto de aquella informacion que
obtengan y de los datos de filiacion de los adoptados (art, 235-37 CCCat), por lo que, si
se aplicara esta norma de forma textual y literaria, resultaria practicamente imposible
gue el adoptado pudiera acceder a los datos relativos a la identidad de su padres
bioldgicos, puesto que en muchos casos los datos que tenga la Administracion seran la
unica fuente de informacion. Por ese motivo, tal y como determina la SAP de Barcelona
de 23 de setiembre de 2002*, si la norma legal establece un derecho y la Unica forma
que se tiene de ejercerlo es obteniendo datos que se encuentran en poder de la
Administracion, entonces este deber de reserva de la administracion debe ceder puesto

que, si no, la persona interesada nunca podria ejercer su derecho.

Conviene hacer una breve referencia a la Ley estatal 54/2007*, de 28 de
diciembre, de Adopcién Internacional, que en su articulo 12 también concede el derecho
a conocer la identidad de los progenitores bioldgicos a todos los adoptados a partir de
los 18 afios al permitir la investigacion de la paternidad: las personas adoptadas,
alcanzada la mayoria de edad o durante su minoria de edad representadas por sus
padres, tendran derecho a conocer los datos que sobre sus origenes obren en poder de
las entidades publicas espafiolas, sin perjuicio de las limitaciones que pudieran
derivarse de la legislacion de los paises de que provengan los menores. Este derecho se
hara efectivo con el asesoramiento, la ayuda y mediacion de los servicios
especializados de la entidad publica de proteccion de menores u organizaciones

autorizadas para tal fin.

Resulta interesante sefialar que en los Gltimos dias, concretamente el 25 de abril
de 2014, se aprobaron los Anteproyectos de Ley Organica y de Ley de Proteccion a la
Infancia, con la finalidad de integrar en nuestro ordenamiento la defensa del interés

superior del menor*. Entre sus novedades se encuentra la regulacion de la “adopcion

* SAP de Barcelona (seccion 129) de 23 de setiembre de 2002, F.J. 4° (Auto JUR/2003/21720).
Ponente: 11lmo. Sr. D José Luis Valdivieso Polaino.

** ey 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcién internacional. BOE, 29 de diciembre de 2007,
ndm 312, pp. 53676 a 53686.

* Anteproyecto de Ley de Proteccion a la infancia de 25 de abril de 2014. Thomson Reuters.
Pagina web:
http://www.aranzadi.es/sites/aranzadi.es/files/creatividad/ConsejodeMinistros2014/news28abril-
2014.pdf. Consulta: 1 de mayo de 2014.
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abierta”, que permitird que el menor adoptado pueda tener contacto con su familia
biologica. Para que el juez decrete la adopcion abierta, sera necesario el acuerdo de la
familia y del propio nifio, siempre y cuando tenga capacidad para decidirlo®.

1.3.3 Diferencias entre el nacido mediante técnicas de reproduccion asistida y el
adoptado

Antes de conocer en profundidad las diferencias existentes en el ejercicio del
derecho a conocer los origenes en la adopcion y en las técnicas de reproduccion asistida,
conviene poner de relieve las diferencias generales entre la filiacién derivada de las
técnicas de reproduccion asistida con material genético de donante y la filiacion por

adopcion®, en lo que a su contenido se refiere.

> En primer lugar, en la adopcion nunca existe un vinculo genético entre
los padres adoptantes y el nifio adoptado. Los padres que adoptan al nifio no se
encuentran relacionados con éste por medio de ningun vinculo biolégico ni genético,
mientras que en los supuestos en que se utilizan TRA si que puede presentarse este
vinculo genético entre ambos padres y el nifio, cuando se ha recurrido a la técnica

homdloga o al menos de uno de ellos cuando se utiliza la técnica heteréloga.

> En la filiacion derivada de las TRA el elemento volitivo, es decir, el
consentimiento, tiene lugar desde el momento de origen de esa persona, mientras que en
la filiacion por adopcion el vinculo surge cuando el nifio ya existe, con caracter

posterior a su nacimiento.

> En la adopcion el vinculo entre el adoptado y la familia de origen es
bioldgico. En cambio, cuando se recurre a las TRA el vinculo que existe entre el

donante y el nacido tan s6lo es genético®.

Por ese motivo, cuando un adoptado quiere conocer a sus padres bioldgicos, se
trata de conocer su origen biolégico, de aquellos padres unidos por una relacion

sentimental que decidieron tener a ese nifio. Sin embargo en la filiacion derivada de las

*" EFE. La adopcion abierta que prepara el Gobierno permitira mantener la relacién con los padres
bioldgicos. EL MUNDO, 25 de abril de 2014.

*8 LAMM, Eleonora. La importancia de la voluntad procreacional en la nueva categoria de
filiacion derivada de las técnicas de reproduccién asistida. ob. cit., p. 88.

* Ibidem, p. 87.
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TRA, el derecho del nifio a conocer su origen hace referencia a un derecho a conocer los

datos identificativos del donante, de aquella persona que aporté el material genético.

Como hemos dicho en varias ocasiones, el nacido de estas técnicas no deberia ser
privado del derecho a conocer su origen genético puesto que si no, se estaria vulnerando
su dignidad y se le discriminaria respecto los nifios que no hubieran nacido por medio
de estas técnicas, los cuales si que tendrian derecho a conocer a sus progenitores

biologicos.

Ademas de los nifios nacidos por procreacion natural, los cuales siempre tendran
derecho a conocer sus origenes y ejercer las correspondientes acciones de reclamacion e
impugnacion de la paternidad o maternidad, el adoptado también puede conocer la
identidad de sus padres bioldgicos, porque asi lo establece el articulo 235-49: El
adoptado tiene derecho a ser informado sobre  su origen.
El segundo parrafo afiade que el adoptado, a partir del cumplimiento de la mayoria de
edad o de laemancipacién, puede ejercer las acciones que conduzcan a averiguar
la identidad de sus progenitores bioldgicos, lo cual no afecta a la filiacion adoptiva.
Cualquier nifio que haya sido adoptado, podrad conocer quiénes son sus padres
bioldgicos una vez haya alcanzado la mayoria de edad. La legislacion registral, permite
al adoptado acceder al Registro Civil para conocer la identidad de sus padres por

naturaleza y garantizar asi, el conocimiento de su propia historia.

Sin embargo cuando el hijo haya nacido mediante el uso de técnicas de
reproduccion asistida con material genético de donante, nunca podra conocer la
identidad de su progenitores bioldgicos, excepto en el supuesto en que exista un riesgo
para su vida. Eso significa que aunque el hijo sea mayor de edad no podré reclamar la
identidad del donante puesto que, amparandonos en el articulo 5.5 de la LTRA, éste se
encuentra protegido por el anonimato, a diferencia de lo que ocurriria en el supuesto de

la adopcion donde si que podria acceder a esta informacion.

Se trata de dos supuestos parecidos: en la adopcion el nifio adoptado convive con
personas distintas a sus progenitores bioldgicos y éstos no tienen ningun tipo de
obligacion ni responsabilidad frente a su hijo, porque la institucion de la adopcion ha
provocado la ruptura de los vinculos existentes con sus progenitores de origen. En el

caso de la fecundacién asistida, el padre bioldgico, es decir, el donante, ni siquiera
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conoce a su hijo y no existe ningin tipo de responsabilidad ni vinculacion con esa
persona, mas alla de la genética. Sin embargo, a pesar de sus semejanzas, el trato que se
da a estas instituciones es distinto ya que el adoptado si que tiene derecho a conocer la
identidad de sus progenitores, mientras que el nacido por técnicas de reproduccion

asistida no goza de este derecho.

El CCCat sefiala en su articulo 235-1 que la filiacion puede tener lugar por
naturaleza o por adopcion. Dentro de la filiacion por naturaleza, seccion segunda,
encontramos algunos preceptos que regulan la reproduccion asistida y donde situamos
las acciones de reclamacion de la filiacion. Todas estas acciones van dirigidas a
determinar la filiacion. No hay ninguin precepto que se refiera a la posibilidad de
conocer la identidad de los progenitores sin que quede determinada la filiacion. En la
seccidn tercera es donde comienza la regulacion de la filiacion adoptiva la cual si que
admite llevar a cabo acciones tendentes a averiguar la identidad de los progenitores sin
que eso afecte a la filiacién adoptiva, es decir, el adoptado puede conocer su origen sin
que esto vaya a afectar a la relacion paterno-filial establecida. Puede ejercer la accién
que le permita conocer la identidad de sus padres bioldgicos sin que por ello se vea
afectado el vinculo adoptivo y sin que ello vaya a generar nuevas responsabilidades
entre los padres bioldgicos y el nifio. Sin embargo, en el caso de la reproduccion asistida
se argumenta que no se puede ejercer una accion que no vaya destinada a determinar la
filiacién y las responsabilidades derivadas de ella, lo cual parece no tener sentido ya que

deberia admitirse tal posibilidad en ambos casos.

Considero que no deberia existir esta diferenciacion sino que en ambos casos
deberia primar el interés del hijo por conocer su origen, derecho esencial que permite a
toda persona saber lo que hubo antes que €l, conocer la historia que le precedid y que le
hizo una persona Unica con caracteristicas de ambos progenitores bioldgicos. Igualar los
derechos de los nacidos por medio de técnicas heter6logas con los de los derechos de
los nifios adoptados protegeria eficaz el derecho del hijo a conocer la identidad de sus
progenitores bioldgicos de forma eficaz. Esta claro que toda persona, sin ningun tipo de

diferenciacion al respecto, tiene derecho a conocer la verdad sobre sus origenes.

Por consiguiente, resulta necesario que exista una accién que permita conocer la
identidad sin que eso suponga la determinacién de la filiacion. Al igual que sucede en la

adopcion, donde este conocimiento no afectara a los vinculos existentes entre el nifio y
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el adoptante, eso deberia suceder en los nifios nacidos por reproduccion asistida. Tan
solo se trata de conocer la identidad de sus verdaderos padres, sin que eso suponga
exigir ningun tipo de responsabilidad al donante, el cual no actuara como progenitor en
ningn momento ni tendra que ejercer los deberes de padre. El concebido Unicamente
puede querer saber quién es su progenitor, conocer esa informacion que le identifica y

le hace ser quien es.

2. Derecho a la intimidad personal y familiar

2.1 ASPECTOS GENERALES

El derecho a la intimidad personal y familiar se encuentra regulado en el articulo
18.1 CE. La intimidad se configura como el ambito que pertenece a la esfera mas
reservada de las personas y que se vincula a la dignidad y al libre desarrollo de la
personalidad (art 10.1 CE). Asi lo ha entendido el Tribunal Constitucional para quien el
derecho a la intimidad personal esta fuertemente vinculado a la dignidad de la persona
que reconoce el art. 10 C.E, e implica la existencia de un ambito propio y reservado

frente a la accién y conocimiento de los demas®.

La privacidad hace referencia a aquel ambito de la vida personal de un individuo
que debe ser protegido frente a cualquier intromision. Distintos preceptos en diferentes
instrumentos internacionales han protegido este derecho a la intimidad. Asi, el articulo
12 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos®, establece que el derecho a
la vida privada es un derecho humano, y que nadie sera objeto de injerencias
arbitrarias en su vida privada, ni su familia, ni cualquier entidad, ni de ataques a su
honra o su reputacion. En el mismo sentido, el articulo 17 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos® consagra, que: 1. Nadie serd objeto de injerencias
arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia,
ni de ataques ilegales a su honra y reputacién; 2. Toda persona tiene derecho a la
proteccidn de la ley contra esas injerencias o esos ataques.

0 STC (Sala Segunda) nim. 197/1991 de 17 octubre de 1991, F.J 3° (RTC 1991\197). Ponente:
Don Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer.

%! Declaracion Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948.

52 pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, hecho en Nueva York el 19 de diciembre de
1966. BOE, 30 de abril de 1977, nim 103, pp. 9337 a 9343.
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El derecho a la intimidad personal y familiar parten de una misma base, que es la
existencia de un ambito propio y reservado frente al conocimiento de los demas,
necesario para mantener una minima calidad de vida®. No obstante, existen diferencias
entre ambas ya que, mientras la intimidad personal esta referida de forma exclusiva al
individuo e implica que no se realicen intromisiones ilegitimas en la vida de cada
persona, la intimidad familiar es el derecho a que no se conozcan aspectos de la vida de
cada uno como perteneciente a un grupo de personas entre los que existen una serie de
vinculos y que denominamos familia. Por lo tanto, si la intromision va dirigida a la
persona individualmente considerada sera intimidad personal, mientras que si se
produce contra un individuo en su calidad de miembro de una familia nos

encontrariamos ante un supuesto de intimidad familiar>.

Sin embargo, este derecho a la intimidad no tiene caracter absoluto por lo que
puede ceder frente a otros bienes juridicamente protegibles. Por ejemplo, en el supuesto
del conocimiento de la identidad de los progenitores bioldgicos en las adopciones,
muchos autores consideran que el derecho a la intimidad de los padres bioldgicos y
adoptivos, del art. 18.1° CE, no puede prevalecer sobre el derecho del hijo adoptado a
conocer sus origenes bioldgicos, ya que eso supondria desnaturalizar la institucion de la
adopcion. En este caso los principales obstaculos al conocimiento de la identidad de los
padres bioldgicos serian el secreto de la adopcion y el derecho de los padres a la

intimidad personal y familiar.

2.2 COLISION DEL DERECHO A LA INTIMIDAD CON EL DERECHO A CONOCER EL
PROPIO ORIGEN

La busqueda de la verdad bioldgica por parte del hijo puede producir la colision
con otro derecho fundamental: el derecho a la intimidad personal y familiar de los

padres y del donante, regulado en el articulo 18 CE.

El conflicto de intereses que se produce en estos casos tiene lugar entre el derecho

del hijo a conocer su identidad bioldgica y el interés de los padres de mantener su

53 STC (sala 22) niim 231/1988 de 2 de diciembre de 1988, F.J. 3° (RTC 1988/231). Ponente: Don
Luis Lépez Guerra.

> REBOLLO DELGADO, Lucrecio. Constitucién y técnicas de reproduccién asistida, ob. cit., p.
125. ISSN: 1133-1259.
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privacidad, es decir, aquella esfera secreta y reservada que debe ser protegida frente a

intromisiones ajenas y de la que todos disfrutamos por el simple hecho de ser personas.

Dependiendo del supuesto ante el que nos encontramos, los derechos afectados
perteneceran a personas distintas, por ejemplo, el adoptante, adoptado, donante 0 madre
soltera. Por ese motivo, habrd que analizar cada uno de los casos y ponderar los

intereses en conflicto para decidir, asi, cual debe prevalecer.

Por ejemplo, en el supuesto de la adopcién encontramos el derecho de los padres
biolégicos y adoptivos a mantener su anonimato, su intimidad, frente al interés del
adoptado de conocer sus origenes bioldgicos. A pesar de que habria que analizar caso
por caso, en general el derecho de los padres a mantener oculta su identidad no puede
sobreponerse al derecho del hijo adoptado, puesto que eso daria lugar a una
desnaturalizacion de la institucién de la adopcion, cuyo objetivo principal es velar por
los intereses del hijo, no de los progenitores ni de los padres adoptivos®. Por lo tanto, no
existen motivos suficientes que justifiqguen el hecho de que los padres bioldgicos
impidan a su hijo conocer su origen, impidiendo asi el pleno desarrollo de sus derechos.
Sin embargo, no siempre ha sido asi. Durante afios se admitié que la madre soltera
pudiera ocultar su maternidad, para evitar que la madre abortara o abandonara al hijo.
Ello suponia negar la regla mater semper certa est y eliminar el derecho a establecer la
filiacién entre estas personas ademas de impedir al hijo conocer su origen bioldgico®.
Finalmente, una Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de setiembre de 1999% declar6
que aquellas reglas que permitian ocultar la identidad de la madre en la inscripcién de
nacimiento del hijo estaban derogadas y no se podian aplicar por inconstitucionales, ya

que debia prevalecer en este caso el derecho del hijo a conocer quién era su madre.

Otro de los polémicos casos que puso de manifiesto este conflicto de intereses fue
el asunto Odiévre contra Francia ante el TEDH* en el que el debate se centrd en el

> GARRIGA GORINA, Margarita. La adopcion y el derecho a conocer la filiacion de origen,
ob.cit., p. 249.

% VELA SANCHEZ, Antonio José (2010). El derecho del adoptado a conocer sus origenes
bioldgicos, ob. cit., p. 4.

" STS (Sala de lo Civil) nim. 776/1999 de 21 septiembre de 1999 (RJ 1999\6944). Ponente:
Excmo. Sr. José Almagro Nosete.

*® STEDH Caso Odiévre v. Francia (nim. 42326/98) de 13 de febrero de 2003.
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derecho de la demandante a conocer sus origenes frente al derecho de su madre a
mantener el anonimato. El tribunal reconocid la existencia de un "derecho a conocer el
propio origen biologico™ a través de una interpretacion extensiva del concepto de "vida
privada" del art. 8 — Convencién Europea de Derechos Humanos*. Sin embargo, su
decision fue, inclinarse por el interés general consistente en evitar el aborto y proteger
los nacimientos no deseados garantizando asi el anonimato de los datos de la madre. En
opinion de los jueces disidentes, no hubo una correcta ponderacion de tales intereses
dada la prevalencia excesiva de la voluntad de la madre y la consiguiente

infravaloracion de los derechos del hijo.

Es cierto que el progenitor bioldgico tiene derecho a la intimidad y respeto a su
vida privada, pero eso no significa que se pueda ocultar la identidad de un padre
respecto de su hijo que desea conocerle. En estos casos, la intimidad del progenitor
deberia limitarse en favor del interés del hijo (principio favor filii), es decir, de su
derecho a conocer sus raices bioldgicas. El derecho a la identidad es un derecho que
asiste a toda persona y que siendo un menor, viene garantizado por la Convencion de

Derechos del Nifio, por lo que debe gozar de la maxima proteccion.

En los supuestos de adopcion y de nacidos por medio de técnicas de reproduccion
asistida, el derecho a la intimidad es el limite principal al efectivo ejercicio del derecho
a conocer su origen. El Estado no puede invadir la intimidad familiar, pero tampoco
puede ignorar la existencia de derechos que deben ser protegidos, como el derecho a
conocer la verdad bioldgica. Por ello, en el caso del uso de técnicas de reproduccién
asistida, la importancia creciente del derecho a conocer quiénes son los progenitores
bioldgicos, lleva consigo la disuasion respecto a la donacion de gametos. Eso se debe a
que existe cierto temor de los donantes de ver invadida su intimidad, es decir, de que los
hijos concebidos gracias a su donacion, les puedan pedir responsabilidades personales o

patrimoniales, como la pensién alimenticia o el ejercicio de la patria potestad.

En el caso de la donacion anénima de gametos el conflicto de intereses se da entre
el derecho del hijo a conocer a su verdadero padre o madre, es decir, al donante, y el

% KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida. El derecho humano a conocer el origen biolégico y el
derecho a establecer vinculos de filiacion. A propoésito de la decision del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos del 13/2/2003, en el caso “Odiévre c/France”. 2004. p. 511-530. ISSN 84-7879-854-4.
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derecho a la intimidad del propio donante, en el sentido de mantenerse bajo el
anonimato. También afecta al derecho a la intimidad de la pareja que aceptd y consintio
someterse a las técnicas de reproduccion asistida ya que si se identificara al donante, se
sabria de la ineptitud del progenitor juridico para concebir®. Como se puede observar se
encuentran diferentes intereses en conflicto, de las distintas personas que intervienen en
la aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida: el interés del padre, de la madre,
del tercero ajeno a la pareja (donante/s) y del hijo. Por ese motivo, jueces y tribunales
deberan ponderar los respectivos intereses que protegen ambos derechos y decidir caso

por caso cuél debe prevalecer o, lo que es lo mismo, cual es el que debe ceder.

% TURNER SAELZER, Susan; MOLINA PEZOA, Marcia, MOMBERG URIBE, Rodrigo.
Técnicas de reproduccion asistida. Una perspectiva desde los intereses del hijo . Revista de Derecho.
2000, Vol. XI. pp. 13-26, p 17. ISSN 0718-0950.
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I11. CAPITULO 2: EL DERECHO A CONOCER LA
IDENTIDAD DEL DONANTE DE GAMETOS

1. LA LEY 14/2006, DE 26 DE MAYO, SOBRE TECNICAS DE
REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA.

Los avances de la biomedicina, en concreto a través de las técnicas de
reproduccion asistida supusieron la solucién a varios problemas, entre ellos la
esterilidad de las parejas. Era una novedad que debia ser regulada y en Espafia se hizo
mediante la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre técnicas de reproduccion asistida,
la cual supuso un gran avance en este terreno. Sin embargo, la aparicion de nuevas
técnicas reproductivas y el gran avance cientifico hicieron necesaria la reforma de dicha
ley para adaptarla a las nuevas situaciones. El resultado fue la Ley 14/2006, de 26 de

mayo®, sobre técnicas de reproduccién humana asistida, actualmente en vigor.

Como ya se expres6 con anterioridad, la Ley 14/2006 sobre técnicas de
reproduccion asistida, tiene como objeto regular la aplicacion de las técnicas de
reproduccion humana asistida acreditadas cientifica y clinicamente. Estas técnicas se
aplican tan sélo cuando existan posibilidades razonables de éxito en el proceso y no
supongan un riesgo para la salud de la mujer ni de la posible descendencia. En lo que se
refiere al &mbito subjetivo de las técnicas de reproduccion asistida, el articulo 5 regula
especificamente los donantes y los contratos de donacion. Los donantes de gametos
deben cumplir una serie de caracteristicas para que su material genético pueda ser
utilizado con la finalidad de procrear. Algunas de estas caracteristicas son: tener un
buen estado de salud, ser mayores de 18 afios y tener plena capacidad de obrar y unos
antecedentes familiares en los que no aparezcan enfermedades hereditarias. La persona
que se somete a las técnicas de reproduccion asistida no podra elegir el donante que
quiera, sino que la eleccion la realizara el equipo médico que aplique la técnica, aunque
se puede tener en cuenta el aspecto fisico o la personalidad para seleccionar un

candidato que sea mas afin con los usuarios de la donacion (art. 5y 6 LTRA).

81 ey 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida. BOE, 27 de mayo
de 2006, nim 126, pp. 19947 a 19956.
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La Ley de Reproduccién Asistida determina el anonimato de los donantes en su
articulo 5.5 al establecer que la donacién sera andnima y que los hijos tendran derecho
a obtener informacion general de los donantes, siempre y cuando no se incluya ningun
dato sobre la identidad del donante. Sélo en circunstancias extraordinarias que
conlleven un peligro para la vida o salud del nato, podra revelarse la identidad de los

donantes.

La LTRA determina el anonimato del donante, al tratar y custodiar los datos
relativos a su identidad en la més estricta confidencialidad. La donacion es anénimayy el
nifio nacido por medio de estas técnicas no tiene la posibilidad de conocer la identidad
del donante, de igual forma que los donantes tampoco tienen derecho a conocer la
identidad del nifio nacido. Sin embargo, aunque la Ley determine de forma clara y
concisa el anonimato de los donantes, la cuestion de si debe negarse o no al hijo nacido
de la fecundacion asistida el derecho a averiguar su procedencia sigue estando en
continuo debate.

2. EL DERECHO DE LOS NACIDOS POR TRA A CONOCER SU
ORIGEN BIOLOGICO

Los espectaculares avances y descubrimientos cientificos en el campo de la
reproduccion humana permitieron la aparicion de las técnicas de reproduccion asistida.
Sin embargo, la gran influencia que tienen en el derecho de filiacion ha generado
numerosos problemas puesto que hay que ponderar distintos intereses en conflicto y
muchas veces lo juridico topa de frente con lo ético.

En un principio, ante la aparicion de estas técnicas reproductivas, la opinion
mayoritaria era que debia garantizarse el secreto sobre la identidad de los donantes, por
lo que la base de las regulaciones era el anonimato del donante. Sin embargo, ese
planteamiento fue cambiando a medida que se veia que la aplicacién de esas técnicas
reproductivas estaba afectando derechos de vital importancia para la persona,
especialmente para el nacido. Ese y otros fueron los motivos que dieron lugar al informe

Warnock® en Inglaterra o a la Ley sueca de Inseminacion artificial de 20 de diciembre

82 Informe Warnock elaborado por la Comision para el Estudio de la Fertilizacion Humana y la
Embriologia de Reino Unido el 23 de noviembre de 1984. Report of the committee of inquiry into human
fertilisation and embryology, July 1984,
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de 1984°%. El informe Warnock, precedio la ley britanica sobre técnicas de reproduccion
asistida. Pese a que se decantaba por el anonimato del donante, permitia a los hijos que
a partir de los dieciocho afios pudieran conocer el origen étnico y la salud genética del
donante. La ley sueca de 1984 también dio la posibilidad al hijo de que conociera a su
progenitor bioldgico. Concretamente, el comité sueco que prepard la Ley de
inseminacion artificial de 1984 dispuso que no debe ocultarsele al nacido su origen real

y que debe permitirsele, reclamarlo y conocerlo.

Los dos ejemplos anteriores, cuyas legislaciones fueron pioneras en la
reproduccion asistida, marcaron un antes y un después en el derecho de los hijos a
conocer la identidad de sus progenitores. A partir de entonces, muchos otros paises
modificaron sus legislaciones prohibiendo el anonimato del donante y permitiendo al
hijo conocer la identidad de sus padres bioldgicos. Sin embargo, esta opinion no es
todavia unanime y aun existen paises, como Espafia, en cuyas legislaciones prevalece el
derecho del donante a mantener su anonimato por encima del derecho del hijo a saber

quién es y de donde viene.

La LTRA dispone en su articulo 5.5 que la donacion sera anonima y debera
garantizarse la confidencialidad de los datos de identidad de los donantes. Y en su
segundo parrafo: Los hijos nacidos tienen derecho por si 0 por sus representantes
legales a obtener informacion general de los donantes que no incluya su identidad. Es
decir, el anonimato del donante o donantes se mantiene, aunque el hijo puede conocer
la informacién general, que excluye los datos de la identidad de quien colabora en la
procreacion. Esto resulta insuficiente porque, a pesar de que solucionaria posibles
problemas médicos tales como enfermedades hereditarias, el ser humano puede
“necesitar en algun momento de su vida conocer quién es la persona gracias a la cual

ha sido engendrado, por motivos puramente psicologicos ™.

83 ey sueca de Inseminacién artificial nim 1140/1984 de 20 de diciembre 1984. Lag (1984:1140)
om insemination, SFS 1984:1140.

% VIDAL PRADO, Carlos (1996): El derecho a conocer la filiacién biolégica. Revista juridica de
Navarra. 1996, nim. 22. pp. 265-282, p. 269. ISSN: 0213-5795.
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La ultima parte del articulo 5.5 LTRA establece la excepcion a la regla general del
anonimato al sefialar que en circunstancias extraordinarias que comporten un peligro
cierto para la vida o la salud del hijo o cuando proceda con
arreglo a las Leyes procesales penales, podra revelarse la identidad de los donantes,
siempre que dicha revelacion sea indispensable para evitar el peligro o para conseguir
el fin legal propuesto. Esto, no implicara en ningun caso publicidad de la identidad de
los donantes. Y tampoco implicara la determinacion legal de la filiacion (art. 8.3
LTRA), lo que significa que si por esta via se conociera la identidad del donante, no

supondria la determinacién de la filiacion de forma legal.

A pesar de la excepcion del dltimo parrafo del articulo 5.5, la regla general del
anonimato del donante conlleva que, en la gran mayoria de casos, el hijo no podra tener
conocimiento de la identidad de su progenitor, razén por la cual se ha generado una gran
polémica al respecto. Un sector amplio de la doctrina, como Carlos Vidal Prado® o M.2
Corona Quesada Gonzalez®, defienden la superioridad del interés del hijo, el cual no
estd suficientemente protegido en nuestro ordenamiento. Yolanda Gomez Sanchez
sefiala también la inconstitucionalidad del anonimato del donante ya que “impide al hijo
conocer su origen genético y vulnera el articulo 39.2 de la Constitucion el cual
reconoce la posibilidad de investigar la paternidad ’.

Como se puede observar, la cuestion de permitir o no al nacido por medio de
técnicas de reproduccion asistida la posibilidad de averiguar y conocer su procedencia
bioldgica estd directamente relacionada con la preservacion o no del anonimato del
donante. Si no existiera el anonimato, el hijo tendria total libertad para conocer la
identidad de su progenitor. Sin embargo la proteccion del anonimato impide la
investigacion de la paternidad por parte de los hijos nacidos por medio de técnicas de

reproduccion asistida.

% Ibidem, pp. 265-282.

% QUESADA GONZALEZ, M? Corona. El derecho (;constitucional?) a conocer el propio origen
bioldgico, ob. cit., pp. 245-302.

% GOMEZ SANCHEZ, Yolanda. El derecho a la reproduccién humana. Madrid: Marcial Pons.
1994. pp. 101-124, p 113. ISBN: 9788472481916.
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Son varios los argumentos vertidos a favor y en contra del anonimato del donante

de material genético, entre los que se pueden destacar los siguientes:

3. ARGUMENTOS A FAVOR DEL ANONIMATO DEL DONANTE
La LTRA, como repetidamente se ha advertido, establece el anonimato de las

donaciones como principio basico en las técnicas de reproduccion asistida. Algunos de

los argumentos que alegan los defensores del anonimato, evitando asi la investigacion

de la paternidad en los casos de IAD, son los que siguen:

> Favorecer la donacion de gametos. Si la identidad del donante fuera
publica eso disuadiria a muchas personas ante el temor de ver reclamada su paternidad o

maternidad o cualquier otro tipo de responsabilidades.

Tras la supresion de este anonimato, el resultado general en la mayoria de los
paises donde se ha producido, ha sido una caida muy brusca de las donaciones a nivel

nacional, de los tratamientos y de la calidad asistencial.

> Evitar el quebrantamiento de la estabilidad y la union de la familia en
que se halla el hijo, es decir, evitar la interferencia afectiva que puede producir la

aparicion de una persona ajena a la familia, en la vida del nifio®.

> Evitar el dafio psiquico que le podria causar al hijo conocer su origen
bioldgico. El hecho de conocer que la persona a la que consideraba su padre o madre,
realmente no tiene nada en comun con él, ya que no es su verdadero progenitor, podria

producirle un dafio psicolégico que dificultaria su bienestar.

> Proteger a la persona que consintio la fecundacion asistida de
donante. Es necesario proteger su derecho a la intimidad, puesto que la identificacion
del donante supondria el conocimiento de la incapacidad para concebir del hombre que

consinti6 la fecundacion asistida®.

> Respetar la identidad del donante. Proteger al donante para que no se

conozca el empleo que éste hace de su material genético y el hecho de que la utilizacién

* QUESADA GONZALEZ, M? Corona. El derecho ¢constitucional?) a conocer el propio origen
bioldgico, ob. cit., p. 286.

* Ibidem, p. 286.
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de su semen ha creado una nueva vida con la que no tiene ningun tipo de

responsabilidad ni vinculacion. Proteger y tutelar su intimidad personal y familiar.

En este momento resulta de interés hacer una pequefia referencia a la sentencia que
podia haber cambiado por completo la posicion de Espaiia frente al anonimato. En
1989, se interpuso un recurso de inconstitucionalidad contra la Ley 35/1988",
precedente de la actual LTRA. Uno de los articulos cuya constitucionalidad fue
cuestionada fue precisamente el articulo 5.5, que garantiza el anonimato del donante de
material genético en los casos de reproduccion asistida, basandose en la proteccion de la
familia y del hijo, y el principio de libre investigacién de la paternidad, ambos
consagrados en los articulos 39.1 y 2 CE. El tribunal decidi6 finalmente que la norma
no era inconstitucional lo que gener6 numerosas criticas por parte de la doctrina.
Algunos de los argumentos que fundamentaron la decision del Tribunal™ y que han
servido para apoyar la defensa del anonimato en Espafia, teniendo en cuenta nuestra ley

de reproduccidn asistida son:

» Impedir el conocimiento de la identidad del donante, no se produce en todos
los casos y sin ningun tipo de justificacién. La LTRA garantiza la no
revelacion de la identidad de los donantes, como regla general pero eso no

significa que sea siempre asi, sino que admite excepciones.

Concretamente, el articulo 5.5 LTRA dispone que en circunstancias
extraordinarias podra revelarse la identidad del donante lo que significa que no
existe una absoluta imposibilidad de determinar su identidad. Ademas los hijos
tendran derecho a obtener informacion general de los donantes, siempre y
cuando no sea su identidad, lo cual garantiza tener conocimiento de factores

genéticos de su progenitor y evitar, asi, posibles enfermedades de esa indole™.

70| ey 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida. BOE, 24 de
noviembre de 1988, nim 282, pp. 33373 a 33378.

™ STC nim. 116/1999 de 17 de junio de 1999, F.J. 15° (RTC 1999/116). Ponente: Don Pablo
Garcia Manzano.

2 |bidem.
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Por lo tanto, la proteccion de la identidad del donante no implica
desproteger a los hijos, puesto que este anonimato tiene un caracter relativo ya

que puede ceder en determinados casos.

> El articulo 39.2 CE dispone que la ley posibilitara la investigacion de la
paternidad. Sin embargo, la accion de reclamacion e investigacion de la paternidad
que protege ese derecho tiene como Unico objetivo constituir un vinculo de
derechos y obligaciones reciprocos entre los sujetos de la relacion paterno-filial. En el
supuesto de los nacidos por medio de técnicas de reproduccidn asistida no se busca
crear ese vinculo de responsabilidades. sino tan s6lo conocer la identidad del progenitor.
Por lo tanto, revelar la identidad de quién es el progenitor no tiene lugar para la
constitucion de ese vinculo juridico, sino simplemente para identificar al sujeto donante
por lo que esta reclamacion, se encontraria en un ambito distinto al de la accion

investigadora que promueve el articulo 39.2 CE™.

> La posibilidad de investigacion de la paternidad consagrada en el articulo 39.2
CE, no significa un derecho incondicionado de los ciudadanos para averiguar la
identidad del progenitor en todos los casos y sin tener en cuenta la confluencia con
otras causas que lo desaconsejen. Podria considerarse vulnerado si se impidiera la
investigacion de la paternidad en todos los casos y sin ninguna justificacion, pero no es
lo que sucede. Como se ha sefialado en el primero de los argumentos, existen casos

excepcionales donde si que se permitiria conocer la identidad del progenitor.

4. ARGUMENTOS EN CONTRA DEL ANONIMATO DEL
DONANTE

Como se ha sefialado en varias ocasiones, en los casos en que se recurre a las
técnicas de reproduccion asistida y el nifio o nifia nacido gracias al material genético de
un donante andénimo quiere conocer a su progenitor, existen diversos intereses en
conflicto: el derecho del hijo a conocer la identidad del donante. Y, por otro lado, el

interes de los progenitores (juridicos) y también del donante en preservar su anonimato.

3 1bidem.
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Existe un gran debate doctrinal acerca de cudl de los derechos es el que debe
prevalecer sobre el otro: el derecho del hijo a conocer la identidad del donante o el

derecho de éste Gltimo a preservar su anonimato.

El articulo 5.5 LTRA determina el anonimato del donante como regla general lo
que significa que salvo casos muy excepcionales, el hijo nacido de un donante jamas
podra conocer a su progenitor. Esto implica una clara infravaloracion de los intereses y
derechos del hijo, puesto que prevalece la voluntad de la madre, del padre y del donante
por encima de los intereses del hijo. En este caso se esta sacrificando el interés del hijo,
dejandole sin progenitor, lo cual supone una fuerte restriccion para el libre desarrollo de

su personalidad™.

Ademaés, hay que tener en cuenta que el hecho de que la identificacion de los
progenitores tenga consecuencias negativas para las personas involucradas o que vaya a
tener trascendencia en los circulos sociales, no es motivo suficiente para impedir que un
hijo conozca la identidad de sus verdaderos progenitores, ya que es algo que puede
ocurrir siempre que existe un procedimiento encaminado a averiguar la verdad

bioldgica™.

Como se ha podido observar en el apartado relativo a los argumentos a favor del
anonimato, todos ellos estaban centrados en el interés de los padres o del donante, e
incluso de la medicina, dejando en un segundo plano el interés del hijo que es el
verdaderamente afectado. Por ello, esos motivos no justifican suficientemente el
anonimato puesto que por encima de esos intereses se encuentra el interés del hijo, que
debe ser la parte mas protegida en todas las relaciones, en virtud del principio universal
favor filii. Este interés primordial, deberia justificar incluso la negativa a la practica de

la reproduccioén asistida, como qued6 patente en el caso Dickson contra Reino Unido™.

™ SOLER BELTRAN, Ana Cristina. La cuestion del anonimato del donante de gameto
(Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de junio de 1999 resolviendo el Recurso de
Inconstitucionalidad contra la Ley 35/1988 sobre técnicas de reproduccion asistida). Articulos
doctrinales: Derecho civil. 2002. pp. 1-8, p. 6.

™ SAP de Barcelona (seccion 184 ndim. 65/2006 de 14 de marzo de 2006, F.J. 1° (JUR
2006/227101). Ponente: lllma. Sra. Ana Jesus Fernandez San Miguel.

® STEDH Caso Dickson v. Reino Unido (nim. 2006/31) de 18 de abril de 2006. El Tribunal
considerd que negar el acceso a técnicas de reproduccién asistida a un condenado por asesinato, no
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De los argumentos esgrimidos en contra del anonimato, esto es, a favor de su

supresion, destacan los siguientes:

> El Convenio para la Proteccion de Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales™ establece en su articulo 8 que toda persona tiene derecho al respeto de
su vida privada y familiar. EI TEDH, en cuanto a la interpretacion de este articulo,
sefial6 que protege tanto la vida familiar como la privada. El respeto de la vida
privada requiere que todos puedan conocer los elementos de su identidad Yy que
los procesos de filiacion dirigidos a determinar la paternidad y la verdad biologica
tengan relacién directa con la vida privada™. De dicho articulo se desprende que existe
el derecho a obtener las informaciones necesarias para el descubrimiento de un aspecto
importante de la identidad personal, como es el hecho de saber quiénes son los

progenitores”.

Por lo tanto, la solicitud de obtencion de informacion sobre aspectos personales de
la historia y de la infancia de cada uno se incluye dentro del &mbito de aplicacion del
articulo 8 del Convenio, puesto que la busqueda de su identidad biolégica forma parte
integra de su vida privada®.

> La prohibicién del anonimato tal vez provocaria una inicial

reduccion de las donaciones que se superaria si se aceptara como algo normal.

Una prueba de ello la tenemos en el caso de Inglaterra, donde en 2005 se modifico
la ley que prescribia el anonimato del donante para permitir la averiguacion de su

identidad. Los estudios demuestran que, a pesar de que al principio las donaciones

supone una vulneracion del derecho a la vida familiar. Los argumentos dados fueron que perjudicaria los
intereses del hijo ya que careceria de recursos y de la figura paterna durante un periodo prolongado de su
infancia.

77 Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (CEDH)
en Roma 4 de noviembre de 1950. (BOE, 10 de octubre de 1979, nim. 243, pp. 23564 a 23570).

® STEDH Caso Mikulic v. Croacia (nim. 53176/99) de 7 de febrero de 2002.
® STEDH Caso Odiévre v. Francia (ntim. 42326/98) de 13 de febrero de 2003.

% GARCIA VILLALUENGA, Leticia; LINACERO DE LA FUENTE, Maria: El derecho del
adoptado a conocer sus origenes en Espafia y en el derecho comparado. ob. cit., p. 127.
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cayeron bruscamente, transcurridos 5 afios la cantidad de donantes en un mismo centro
volvié a aumentar de forma amplia (datos del hospital de mujeres de King’s College.

Hospital que contiene el mayor centro de IAD del Reino Unido)®.

En Suecia, el levantamiento del anonimato produjo un retroceso inicial en el
namero de donaciones, pero 10 afios mas tarde volvié a repuntar®. Y aunque no fuera

asi, no se puede sacrificar el interés del nacido de 1AD.

> Deberia prevalecer el derecho de la personalidad del nifio respecto

del deseo de unos adultos de ser padres.

Cuando tuvo lugar la fecundacion, los progenitores tomaron la decision de tener el
hijo por medio de esas técnicas a sabiendas de que su hijo nunca conoceria a su padre 0
madre, de la misma forma que el donante tomd la decision de donar su material
genético. Sin embargo el hijo nunca pudo opinar al respecto, nunca pudo decir si queria
nacer por medio de esas técnicas 0 no, y ni siquiera se le permite una vez ha cumplida la
mayoria de edad saber quién es su progenitor, a pesar de ser el principal afectado. Se da
un trato juridico deficiente al derecho de toda persona a conocer su origen. Deberia
tener la maxima proteccion por tratarse de un derecho inherente a la persona®, y sin

embargo, queda desprotegido.

En esta misma linea, en la sentencia de 21 de setiembre de 1999 relativa a una
madre que pretendia que se desconociera su identidad al no inscribir su nombre en el
Registro de nacimiento de su hijo, el Tribunal determind que no debe negarse a un hijo

su filiacion puesto que todas las personas tienen derecho a conocer su herencia

8 EALATURLI, Puran. El caso del donante: ;Marea baja en el banco de semen?. Doccheck news, 5
de junio de 2013.

8 |bidem.

8 RIVERO HERNANDEZ, Francisco. De nuevo sobre el derecho a conocer el propio origen: el
asunto Odiévre (sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 13 de febrero de 2003).
Actualidad civil. 2003, ndm. 2. p. 593-632, p. 621. ISSN: 0213-7100.

 STS (Sala de lo Civil) nim. 776/1999 de 21 septiembre de 1999 (RJ 1999\6944). Ponente:
Excmo. Sr. José Almagro Nosete.
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genética®. Si no fuera asi, el hijo bioldgico perderia el nexo que le permitiria conocer su

verdadera filiacion debido a un acto voluntario de la madre y del donante.

> La ruptura de la paz y los problemas psicolédgicos se producirian con
mas motivo si el hijo se enterara por otros de que su padre no es su verdadero
progenitor. En muchas ocasiones se ha alegado a favor el anonimato que si los hijos
supieran que fueron engendrados gracias a los gametos de un tercero desconocido, les
causaria graves perjuicios. Sin embargo, en los casos en que el hijo ha descubierto con
posterioridad, por él mismo o por otras personas ajenas a la relacion familiar, que sus
padres realmente no lo eran, sino que fue concebido gracias a otra persona, ha generado

mayores problemas psicoldgicos en el hijo.

> Una cosa es tener la posibilidad de conocer la identidad de los
progenitores y otra que se imponga dicho conocimiento al hijo, lo cual no

sucederia.

En todo momento se habla de un derecho que podria ejercer el nacido, no de una
imposicion. El nacido por IAD podria conocer, si asi lo desea, la identidad de su
progenitor bioldgico, lo cual no significa que el nacido haya de tener conocimiento de
las circunstancias en que nacio quiera o no. Se trata de una posibilidad de conocer la

identidad de los progenitores, no de una imposicion.

> El derecho a conocer a los progenitores biolégicos no implica una
accion de reclamacion de la filiacién con todas las responsabilidades personales y
patrimoniales que conlleva. El hecho de que se reclame conocer la identidad de los
progenitores bioldgicos, no supone que, una vez conocida, nazcan derechos a favor del
nifio o nifia ni del donante (art. 8.3 LTRA), como una pension de alimentos u otras

responsabilidades parentales.

El articulo 8.3 LTRA dispone que el conocimiento de la identidad del donante, en
los casos excepcionales, no implicara la determinacion de la filiacion, lo que significa
que no se le podra atribuir al donante ningun tipo de responsabilidad juridica. Entre
donante e hijo solo existiria una vinculacion genética, sin que eso de lugar a una

vinculacion de parentesco con las consecuentes responsabilidades.
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Ana Cristina Soler, considera que se debe permitir que el hijo averiglie a quien
pertenece su herencia genética sin que ello suponga establecer una relacion juridica, ya
que el donante siempre tiene que quedar desligado de tal situacion. Y es que, a pesar de
que la accidn de investigacion descrita en la CE sélo tenga como finalidad determinar la
filiacién, deberia poderse ejercer en los casos de hijos nacidos mediante técnicas de
reproduccion asistida, aunque no tenga como objetivo crear vinculos juridicos entre
tales personas. A pesar del vacio legal existente, al ser el derecho al conocimiento de la
verdadera filiacién un derecho de la personalidad, inherente a la persona, deberia gozar
de la méaxima proteccién y hacerse valer en los tribunales con independencia del
régimen juridico de la accion de reclamacion de la filiacion. Se trataria de una accion
declarativa atipica al amparo de los articulos 10, 14, 15y 24 CE, cuya Unica finalidad
seria averiguar la identidad del progenitor bioldgico sin que de ello derive, como se ha
dicho, ningln tipo de responsabilidad®.

Uno de los argumentos a favor del anonimato es el que considera que el articulo
39.2 CE so6lo garantiza la reclamacion e investigacion de la paternidad cuando tenga
lugar para constituir una relacién o vinculo juridico de filiacién® y que, por lo tanto, en
el caso de las técnicas de reproduccion asistida no se puede acudir al art. 39 CE para
fundamentar el derecho a conocer al progenitor. Sin embargo, y en contra de ese
argumento, hay que tener en cuenta que, en el momento en que se elabord la
Constitucién el constituyente no penso en la filiacion derivada de las técnicas de
reproduccion asistida® porque la tecnologia no estaba tan avanzada como para que se
utilizara ese tipo de técnicas de forma tan comun, por lo que esa argumentacién resulta

actualmente insuficiente.

% SOLER BELTRAN, Ana Cristina. La cuestion del anonimato del donante de gameto
(Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de junio de 1999 resolviendo el Recurso de
Inconstitucionalidad contra la Ley 35/1988 sobre técnicas de reproduccion asistida), ob. cit., p. 7.

% RIVERO HERNANDEZ, Francisco. La constitucionalidad del anonimato del donante de
gametos y el derecho de la persona al conocimiento de su origen biol6gico. Revista juridica de
Catalunya. 2004, Vol. 103, nam. 1. pp. 105-134, p. 110. ISSN 1575-0078.

% Ibidem, p. 111.
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> No resulta suficiente que se permita acceder a informaciones generales
no identificativas, como determina el articulo 5.5 en su segundo parrafo LTRA: los
hijos nacidos tienen derecho por si 0 por sus representantes legales a obtener
informacién general de los donantes que no incluya su identidad. Lo que realmente
busca el hijo es conocer su identidad personal, saber quiénes son sus progenitores. Por
mucho que el hijo conozca el color de pelo, la etnia o el cddigo genético del donante,
es0 no satisfara sus pretensiones y puede incluso agravar sus trastornos psicologicos a
causa de la imposibilidad de averiguar la identidad de su progenitor. A pesar de que el
conocimiento de los datos genotipicos del donante prevendria muchas enfermedades, no
protege del todo el derecho del hijo a conocer su origen®, ya que para éste no sera
suficiente conocer una serie de datos cientificos sino que querra conocer la verdadera

identidad de su padre bioldgico.

Protegiendo el desarrollo médico de las técnicas de reproduccion asistida, se esta
impidiendo el ejercicio de los derechos basicos del hijo, ya que se da mayor importancia
a la investigacion médica y cientifica que a la proteccién de la juventud y de la infancia.
En este sentido, el sistema instaurado por la LTRA, plantea una serie de conflictos,
poniendo en duda la constitucionalidad de algunas de sus disposiciones, por

considerarlas contrarias a determinados preceptos constitucionales tales como®:

> El articulo 10 CE relativo a la dignidad de la persona humana ya que se
degrada a los futuros seres fruto de reproduccion asistida con intervencion de donante
a la condicion de objetos, cuando se autoriza legislativamente la posibilidad de

ocultarles su origen®™.

Negar a un hijo el conocimiento de su origen va contra su dignidad e impide el

pleno y correcto desarrollo de su personalidad.

% QUESADA GONZALEZ, M? Corona. El derecho (¢constitucional?) a conocer el propio origen
bioldgico, ob. cit., p. 292.

* PANTALEON PRIETO, Fernando. Técnicas de Reproduccion Asistida y Constitucion. Revista
del Centro de Estudios Constitucionales. 1993, nim 15. pp. 129-160, p. 138. ISSN: 0214-6185.

% Ibidem, p. 139.
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> Los articulos 9.2 y 14 CE que garantizan el principio de igualdad
constitucional se ven vulnerados, ya que los hijos nacidos de forma natural y los
adoptados, podran ejercer las acciones que consideren para investigar dicha paternidad o
maternidad biologicas, mientras que los hijos nacidos por medio de técnicas de
reproduccion asistida no gozan de esa posibilidad. El articulo 14 prohibe de forma
explicita toda discriminacion injustificada por razéon de nacimiento. En el caso del
nacimiento por inseminacion artificial, existe una grave discriminacion respecto de los
hijos nacidos por procreacion natural, en lo que al derecho a conocer el propio origen se
refiere. EI hecho de haber nacido de forma natural o mediante reproduccion asistida no

constituye una diferencia suficiente que justifique esa diferencia de trato.

> El articulo 15 CE relativo a la integridad fisica. EI anonimato impediria
al sujeto conocer su origen bioldgico, lo cual generaria problemas como consecuencia
de enfermedades, accidentes, etc. Por mucho que la LTRA afirme en su articulo 5.5 que
sera posible que el anonimato ceda en los supuestos en que la vida del hijo esté en
peligro, esta proteccion no es suficiente puesto que solo se dard en casos muy
excepcionales. Esto significa que mientras esa persona no se encuentre en tal situacion
extrema no tendra derecho a conocer la identidad de sus padres. Eso plantea ciertas
dudas ya que el bienestar del hijo puede requerir en ciertas circunstancias el
levantamiento de este anonimato sin que resulte necesario que exista un claro peligro
para su vida. Se atenta contra la integridad fisica del hijo, ya que necesita llegar a una

situacion de peligro de muerte para poder destruir el anonimato.

> El articulo 15 CE relativo a la integridad moral. La falta de
conocimiento sobre su propio origen puede generar en el sujeto trastornos psiquicos y
dificultar el correcto desarrollo de su personalidad. En determinados supuestos la
imposibilidad de conocer el propio origen puede ser fuente de problemas psicolégicos,

por tratarse de un dato de gran importancia para encontrar la propia identidad®.

> El articulo 39.2 in fine CE reconoce el derecho a la investigacion de la
paternidad, sin hacer ningun tipo de diferencia respecto la paternidad bioldgica y la que
lo es por medio de técnicas externas, lo cual lleva a entender que ambas estan incluidas.

Este articulo consagra asi el derecho de toda persona a conocer su origen bioldgico por

*2 |bidem, p. 139.
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lo que al ocultar la LTRA al padre biolégico, se esta impidiendo la libre investigacion

de la paternidad.

La LTRA niega, como ya se ha puesto de relieve en repetidas ocasiones, la
posibilidad de que los nacidos puedan conocer la identidad del donante, aunque luego
afiada que en casos extremos se podra revelar su identidad, lo cual no implicara la
determinacion legal de la filiacion. Esta ultima parte plantea problemas ya que en
nuestra legislacion, no existe una accion de reclamacion que no determine la filiacion
(al igual que sucedia en el caso de la filiacion adoptiva y que ya ha sido previamente

comentado).

Ni el Cddigo civil espafiol ni el CCCat, reconocen una accion de investigacion de
la paternidad al margen de las acciones de filiacion legalmente establecidas. No existe
una accion cuya finalidad sea Unicamente averiguar la existencia de una relacion
bioldgica y que su ejercicio no produzca ningun otro efecto distinto a conocer el propio

origen®,

Deberia haber una accion declarativa atipica de mera investigacion de la
paternidad que permitiera al hijo averiguar su origen, sin que ello implicara la
determinacion juridica de la filiacion bioldgica, sino simplemente verificar la identidad
del progenitor biologico™.

En nuestra legislacion no existe esta accion, individual y auténoma por lo que la
solucion, por ahora, seria ejercer este derecho aplicando la analogia con la adopcion,
donde si que se permite conocer la identidad de los padres bioldgicos, sin que se vea
modificada la filiacion adoptiva. Otra posibilidad seria que los tribunales llevaran a
cabo una interpretacion extensiva de los supuestos en que si estd permitido levantar el
anonimato (art. 5.5 LTRA in fine). Teniendo en cuenta los preceptos constitucionales

que sustentan el derecho a conocer los origenes biol6gicos, también seria posible ejercer

% QUESADA GONZALEZ, M? Corona. El derecho (¢ constitucional?) a conocer el propio origen
bioldgico, ob. cit., p. 265.

% CORRAL TALCIANI, Hernan. Intereses y derechos en colision sobre la identidad del
progenitor bioldgico: los supuestos de la madre soltera y del donante de gametos, ob. cit., p. 85.
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este derecho aludiendo a principios y normas constitucionales como el articulo 10, 14 o
15 CE vy a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, del Tribunal Constitucional y del
TEDH relativo al derecho de toda persona a conocer a sus progenitores.

Valorando los argumentos expuestos, a favor y en contra del anonimato, me sumo
a quienes consideran prevalente la voluntad de los nacidos por TRA de conocer a su
progenitor, por encima de la voluntad del donante o de los padres legales de mantener
dicho anonimato, ya que la necesidad de conocer sobre la vida y, muy especialmente
sobre si mismo, es algo innato en el ser humano. El derecho del hijo a conocer su
verdadera identidad esta por encima del derecho de los padres a proteger su intimidad,
por lo que en caso de conflicto el primero deberia prevalecer. Al ocultar la verdad
bioldgica la dnica victima es el hijo, y eso no es admisible, mas aun cuando

instrumentos internacionales protegen al maximo nivel los intereses de los hijos.

La Constitucion establece que se posibilitarda al hijo el conocimiento de la
paternidad, pero no establece una obligacion. Por ello en aquellos casos en que los hijos
no tuvieran interés alguno en conocer la identidad del donante, no sucederia nada. Tan
solo cuando los hijos necesitaran conocer la verdad, saber quién es su progenitor, se
podria desvelar su identidad sin que se requiriera la existencia de grave peligro para la
vida del nacido, Unico supuesto contemplado por la LTRA. Ademas, la Unica finalidad
es conocer la identidad del donante, sin que en ningin momento se pueda exigir de esa

persona responsabilidades personales ni patrimoniales.

Mantener el anonimato de los donantes supone que los derechos que con el mismo
se protegen —la intimidad personal y familiar de los donantes y de los progenitores
legales- se consideran mas dignos de proteccion que los derechos de la persona nacida,
que por su naturaleza de derechos fundamentales deberian prevalecer. Estoy de acuerdo
en que toda persona tiene derecho a la reproduccion humana asistida, derivada del
derecho a la libertad (art 17.1 CE), pero éste debe ser ponderado con otros derechos
para delimitarlo correctamente. Uno de estos limites considero que lo constituye el
derecho a conocer la identidad de los progenitores, derecho que permite conocer la
procedencia genética y las raices bioldgicas, que al fin y al cabo es lo que definen a la

persona y la hacen ser quien es.
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El uso de las técnicas de reproduccion asistida ha permitido ser padres a quienes
tiempo atrds no podian serlo. El concepto de familia se ha ampliado y han aparecido
nuevas figuras, motivo por el cual la regulacion actual debe adaptarse a todos estos
cambios. La regulacion de las técnicas de reproduccion asistida resulta insuficiente y
obsoleta, por lo que se requieren modificaciones en la normativa de filiacion. Se estan
produciendo grandes cambios en este ambito que requieren que la ley regule de forma
completa. Por ese motivo es necesario que Espafia se una al resto de legislaciones, a los

modelos europeos que se reafirman en la posibilidad de conocer a los progenitores.

5. DERECHO COMPARADO EN LA REPRODUCCION ASISTIDA
La mayor parte de las legislaciones de los diferentes paises que se ocuparon de
regular por primera vez la aplicacion de las TRA, establecieron el anonimato del
donante, garantizandose su maxima confidencialidad. Con el paso del tiempo, las
legislaciones de los distintos paises han ido cambiando, de forma que existen paises que

prohiben la donacién anénima y otros que s6lo admiten la donacion bajo el anonimato.

Algunos paises que inicialmente determinaron el anonimato de los donantes
gametos, lo han levantado, tras la reforma de sus respectivas leyes, lo que demuestra un
verdadero cambio social y cultural con relacion a la reproduccion asistida. Se trata de
una tendencia que esta en auge en las sociedades democraticas desarrolladas®. Eso
significa que el hijo fruto de esa donacion, podra conocer la identidad del donante en la
mayoria de casos, una vez cumplidos los dieciocho afios, si asi lo desea. Como se puede
observar, se trata de una “posibilidad” de conocer la identidad del donante que no

“obligacion”.

El mapa que se muestra a continuacion refleja el sentido que la legislacion de los
distintos paises ha adoptado en relacion con el anonimato de los donantes, tanto de los

paises donde esté prohibido como los paises donde se permite:

% THERY, Iréne. El anonimato en las donaciones de engendramiento. Revista de Antropologia
Social. 2009, nim 18, pp. 21-42, p. 25. ISSN 1131-558X.
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REGULACION DEL ANONIMATO ¢
EN LA DONACION DE SEMEN

| Donacién
ananima
permitida legalmente

B Donacién
andnima
prihibida

No regulade
Sin datos

delresto
de paises

Mapa sobre la regulacion del anonimato en la donacién de semen.
Fuente: elaboracion propia.

Como se puede observar, algunos de los paises donde no se permite el anonimato
de los donantes y, por lo tanto, es posible conocer su identidad son: Suecia (1984),
Suiza (1992), Austria (1992), Islandia (1996), Finlandia (2006), Noruega (2003), Paises
Bajos (2004), Reino Unido (2005) y Bélgica (2007). Sin embargo, paises como Espafia,
Francia o Grecia siguen protegiendo el anonimato del portador de material genético.

A continuacién se analizan con mas detalle algunos de los paises cuyas

regulaciones resultan interesantes, ya sea por haber avanzado hacia posiciones mas
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liberales, levantando el anonimato, o por mantenerlo, adoptando en este Gltimo caso,

posiciones restrictivas de los derechos de la persona a conocer el propio origen.

» SUECIA

Suecia fue el primer pais del mundo en cambiar su Ley en 1984. La principal
disposicion de la Ley sueca 1140/1984 sobre inseminacion artificial de 20 de diciembre
1984%*, que entrd en vigor el 1 de marzo de 1985, dispone que los hijos nacidos por
inseminacién artificial tendran derecho a conocer la identidad de su padre bioldgico

cuando cumplan los 18 afios de edad.

La Ley sueca supuso un gran cambio y despertd la polémica entre médicos y
juristas, ya que hasta entonces la regla fundamental habia sido el anonimato del donante
de esperma. El sector médico consideraba que la eliminacion del anonimato supondria
el fin de la inseminacién artificial en Suecia mientras que el jurista apoyaba esta
decision por entender que debia prevalecer el interés de los nifios, es decir, el derecho a

conocer la identidad de su progenitor bioldgico.

Desde que la Ley sueca de reproduccion asistida entré en vigor en 1985 han
habido numerosos cambios. En primer lugar conviene destacar que la Ley sueca de
1984 sobre inseminacion artificial tan solo regulaba el acceso a los datos identificativos
del donante de esperma, ya que la donacién de dévulos era ilegal. En su articulo 1 se
referia expresamente a la inseminacion artificial con esperma del donante sin que se
haga alusion en ningin momento a la donante de 6vulos. Su articulo 4 concedia al nifio
nacido de una donacion de esperma el derecho a acceder a la informacion identificativa
de su donante cuando fuera “suficientemente maduro™®. Eso incluia no sélo la identidad
del donante sino también aspectos relativos a su apariencia fisica o profesion. El texto

legal no definia lo que se consideraba “suficientemente maduro”, sin embargo, el

% ey sueca de Inseminacién artificial nim 1140/1984 de 20 de diciembre 1984. Lag (1984:1140)
om insemination, SFS 1984:1140.

% LALOS, A; DANIELS, K; .GOTTLIEB, C; LALOS, O. Recruitment and motivation of semen
providers in Sweden. Human reproduction. 2003, vol.18, num 1. pp. 212-216, p 212. ISSN: 0268-1161.

51



Consejo Nacional sobre Salud y Bienestar de 1987, aclar6 cémo se debia aplicar la

Ley®. En Suecia, la madurez se alcanza a los 18 afios.

A partir de 1987, la Ley de fecundacion in vitro* fue modificada permitiendo bajo
ciertas circunstancias, tanto la donacion de espermas como la de ovulos en la
fecundacién in vitro'®. La regulacion del derecho a la informacién se encontraba en el
articulo 7 de esta Ley el cual establece que los concebidos a través de la inseminacion
artificial heteréloga tendran derecho, una vez adquirida la madurez suficiente, a acceder

a los datos del donante que han sido registrados.

Més adelante, en julio de 2006, ambos textos fueron derogados por la “Genetic
Integrity Act'™”, cuya finalidad era salvaguardar la integridad del individuo. Se trata de
la legislacion que regula en la actualidad todas las actividades relacionadas con la
reproduccion asistida. Se han unido las dos legislaciones en un Gnico texto dividido en
varios capitulos. El Capitulo seis regula la inseminacion artificial, mientras que el
Capitulo siete la fecundacion in vitro. El derecho a la informacion se encuentra regulado
en el articulo 5 del capitulo seis y el articulo 7 del capitulo siete. Realmente, nada ha
cambiado en lo que se refiere al acceso a la informacion de los hijos de los donantes, ya
que éstos siguen manteniendo su derecho a conocer la identidad de los progenitores

desde que asi lo permitié la regulacion de 1984.
» SUIZA

Suiza incorpor6 en 1992 un nuevo articulo en su Constitucion, el cual garantizaba
que el hijo tendria acceso a los datos relativos a sus progenitores. Este principio fue

desarrollado después en la ley federal de 1998 sobre reproduccion asistida'®.

% Ibidem, p. 212.

% ey sueca sobre la fecundacion in vitro nim. 711,1988 de 1988. Lag (1988:711) om befruktning
utanfor kroppen (SFS 1988:711).

100 STOLL, Jane. Swedish donor offspring and their legal right to information. Sweden:
Universitetstryckeriet, Uppsala, 2008. pp. 15-21, p. 15. ISBN: 978-91-506-2017-7.

101} ey sueca de integridad genética de 18 de mayo de 2006. Lag (2006:351) om genetisk
integritet.

102') ey federal suiza sobre la procreacién médicamente asistida de 18 de diciembre de 1998. Loi
fédérale sur la procréation médicalement assistée (LPMA) du 18 décembre 1998.
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La Constitucion federal suiza de 18 de abril de 1999'%, actual Carta fundamental
que substituyo la anterior Constitucion de 1874, declara en relacion con la reproduccion
asistida que toda persona tiene acceso a los datos concernientes a su ascendencia (art.
119.2.9).

Sin embargo, la Ley que regula el uso de técnicas de reproduccion asistida
estableciendo los principios basicos a seguir, es la Ley federal de 18 de diciembre de
1998 sobre procreacion asistida: Loi fédérale sur la procréation meédicalement
assistée™™ (LPMA).

La Ley suiza esta estructurada en cinco Capitulos, divididos a su vez en
Secciones. En el Capitulo segundo, Seccion cuarta se regula la donacion de esperma, y
se establece estableciendo que el donante debera dar su consentimiento a la donacién
por escrito y que, ademas, deberd ser informado sobre la situacion legal, en especial,
sobre el derecho del nifio a conocer el registro del donante (art 18.2). Este articulo
remite al 27 del mismo texto referente a la informacion, precepto clave en el derecho a
conocer el propio origen. Concretamente, se establece que, una vez cumplidos los 18
afios, el hijo podra obtener la informacion relativa a la identidad del donante y a su
aspecto fisico. El apartado tercero afiade que antes de comunicar al nifio los datos

relativos a su identidad debera informarse al donante.
» AUSTRIA

En Austria, en 1992, se permitio a los hijos obtener los datos identificativos del
donante de esperma que hizo posible su nacimiento. La Ley Federal sobre
Reproduccion Asistida, de 4 de junio de 1992, establece en su articulo 20 el derecho a
la identidad bioldgica de los nacidos por medio de estas practicas. El apartado primero
de este articulo dispone que los datos del donante que se encuentran en el registro son

confidenciales. Sin embargo, el apartado segundo afiade que se garantizard al hijo

103 Constitucion Federal suiza de 18 de abril de 1999. Constitution Fédérale de la Confédération
suisse du 18 avril 1999 (Etat le 3 mars 2013).

104 ey federal suiza sobre la procreacion médicamente asistida de 18 de diciembre de 1998. Loi
fédérale sur la procréation médicalement assistée (LPMA) du 18 décembre 1998.

105 ey austriaca de medicina reproductiva de 4 de junio de 1992. Fortpflanzungsmedizingesetz am
4 juni 1992.
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nacido mediante las técnicas de reproduccién asistida, una vez cumplidos los catorce

afnos, el acceso al registro para que pueda conocer esa informacion.

Por lo tanto aunque el articulo 20 disponga que los datos de los donantes son
confidenciales, también se permite al hijo acceder al registro a partir de los catorce afos
y de su padre o representante legal, cuando sea necesario por motivos médicamente
justificados. Este Gltimo supuesto, regulado en el articulo 20.2 in fine de la Ley federal
sobre reproduccion asistida, tiene en cuenta los intereses del hijo en circunstancias
excepcionales y en casos médicamente justificados y con la correspondiente aprobacion

judicial.
> ISLANDIA

En Islandia fue en 1996 cuando se adoptd un “sistema de doble ventanilla” que,
junto a las donaciones an6nimas de gametos, autorizaba las donaciones procedentes de
donantes que hubieran estado de acuerdo y hubieran permitido que su identidad fuera
comunicada al nifio’®. El enfoque conocido como de la “doble ventanilla” dispone que
los donantes que lo deseen pueden autorizar que se desvele su identidad, mientras que

aquellos que no quieran seguiran rigiéndose por las reglas del anonimato de donantes.

Asi lo determind la Ley sobre la fecundacion artificial y el uso de gametos
humanos y embriones para la investigacion con células madre de 1996', cuando en su
articulo 4 dispuso que si el donante queria mantenerse en el anonimato, su voluntad
debia respetarse. En este Gltimo caso, al donante no se le podia dar informacion sobre la
pareja receptora ni sobre el nifio, de la misma forma que éstos tampoco podian recibir
informacion sobre el donante. Sin embargo, si el donante no solicitaba el anonimato el
hijo concebido como resultado de tal donacién podria a los 18 afios acceder al registro,
para obtener asi los datos identificativos del donante. En cuyo caso, la institucion
encargada de conceder la informacion deberia, tan pronto como fuera posible, poner en
conocimiento del donante que la informacién sobre su identidad habia sido

proporcionada.

1% THERY, Iréne. El anonimato en las donaciones de engendramiento, ob. cit., p. 25.
197 | ey islandesa sobre inseminacién artificial 1996. Log um teknifrjovgun nr. 55/1996.
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» NORUEGA

En Noruega, en el afio 2003 se votd el levantamiento del anonimato. Esta Ley se
fue aplicando progresivamente de 2003 a 2005. El Parlamento noruego valido, en 2003,
la Ley relativa a la aplicacion de biotecnologia en la medicina humana de 5 de
diciembre de 2003, que concede al nifio nacido de una donacion de esperma el
derecho a conocer a su progenitor biolégico. En concreto, el Capitulo segundo de esta
Ley, dedicado a la reproduccion asistida, establece en su articulo 2-7 que cualquier
persona nacida como resultado de técnicas de reproduccion asistida usando donaciones
de esperma, tiene derecho a conocer la informacion sobre la identidad del donante, una
vez alcanzada la mayoria de edad. Se prevé la existencia de un registro en el que quede
constancia de la identidad de los donantes, de tal forma que los hijos de estos donantes

podran ejercer sus derechos, entre ellos el determinado en el articulo 2-7.
» REINO UNIDO

Otro de los paises cuya evolucién resulta interesante es Reino Unido. Los
preceptos que regulaban el uso de las técnicas de reproduccion asistida, los tratamientos
gue se empleaban o la confidencialidad de los datos se encontraban en la Ley sobre
fertilizacion humana y embriologia de 1 de noviembre de 1990 , también conocida
como “the 1990 Act”.

En especial, la Seccion 37 regulaba el registro de la informacion relativa al
donante. El apartado quinto establecia que la Autoridad competente (HFEA™), no
podria dar informacién identificativa del donante cuyos gametos fueron utilizados, a
pesar de que fuera conocida por dichas autoridades™, que quedaban obligados a
mantener la confidencialidad de esos datos.

198 | ey noruega de biotecnologia de 5 de diciembre de 2003. Bioteknologiloven av 2003.

%9 | ey inglesa sobre fertilidad humana y embriologia de 1990. Human Fertilisation and
Embryology Act 1990.

19 Autoridad britanica de fertilidad humana y embriologia: Human Fertilisation and Embryology
Authority.

M FRITH, Lucy. Gamete donation and anonymity: The ethical and legal debate. Human
reproduction. 2001,vol 16, nim 5. pp. 818-824, p. 818.
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El progresivo avance de las investigaciones en el ambito de la biotecnologia llevo
consigo las necesarias adaptaciones legislativas. Asi, en 2004, la autoridad britanica de
fertilidad humana y embriologia, a través del Reglamento de fertilizacion humana y
embriologia de 2004'?, permiti6 al hijo de donante conocer la identidad de su
progenitor, una vez alcanzada la mayoria de edad. Sin embargo, estos preceptos no se
implementaron definitivamente hasta el 1 de abril de 2005, al modificarse la Ley de
reproduccion asistida, revocando el anonimato de los donantes. Este cambio supuso que
cualquier donante de espermas, dévulos o embriones, seria a partir de la fecha,
identificable. Por lo tanto, cualquier persona que hubiera nacido fruto de una donacion,
podria conocer el nombre del donante, su apariencia, fecha de nacimiento y su ultima

direccién conocida, una vez cumplidos los 18 afios.

La informacion acerca del donante debe solicitarse a la Autoridad de Fertilizacion
Humana y Embriologia (HFEA). Este derecho pertenece solo al hijo, de manera que el
donante no tiene derecho a solicitar los datos sobre el uso que se ha dado de su material
genético, a menos que su hijo "geneético” solicite que se le revele su identidad. La Ley
sefiala que el hijo en ningln caso podra reclamar del donante derechos de tipo legal o

econdmico.

Posteriormente, la Ley sobre fertilizacion humana y embriologia de noviembre de
2008 revisd y actualiz6 la Ley de 1990 adaptandola también a las regulaciones de
2005 que permitian a los hijos nacidos de donante obtener informacion identificativa.
Asi, la Seccion nimero 24 de la Ley de 2008 sustituye la Seccion 31 de la Ley de 1990,
con las nuevas secciones que van de 31 a 31ZG. Algunos de los puntos esenciales de
esta nueva regulacion es la reduccion de 18 a 16 afios en cuanto a la edad en que la
persona concebida por medio de las técnicas de reproduccion asistida puede solicitar
informacidn del donante. Sin embargo, la informacién sobre la identidad del donante no

se proporcionard hasta la mayoria de edad (seccion 31ZA.4).

112 Regulacion sobre la fertilidad humana y embriologia de 2004. The Human Fertilisation and
Embryology Authority (Disclosure of Donor Information) Regulations 2004, num 1511.

13 | ey inglesa sobre fertilidad humana y embriologia de 2008. Human Fertilisation and
Embryology Act 2008.
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» FINLANDIA

En Finlandia, donde al principio se aplicaba el sistema de “doble ventanilla”, se
levantd el anonimato de los donantes a través de la Ley de 15 de octubre de 2006'*. Asi
se encuentra establecido en la Seccidon 23 del Capitulo 4°, relativo al derecho de la
persona nacida de un donante de gametos a obtener informacion, la cual permite al
concebido por medio de técnicas de reproduccién asistida una vez cumplidos los 18

afos, conocer la identidad del donante.
> FRANCIA

Otro de los paises europeos cuya regulacion en materia de reproduccion asistida
resulta interesante es Francia. En sus inicios, la donacion de gametos era considerada
como un modelo especifico de donacion de sangre, por lo que juridicamente se
asimilaba a ésta. Con el paso del tiempo se vio que esta asimilacion no era correcta dado
gue no se ven implicadas tan solo dos partes sino tres: el donante, el receptor y el hijo

nacido de esa donacion*®.

En la actualidad, en Francia se sigue manteniendo el anonimato del donante. Asi
lo establece el articulo 16-8 de su Codigo Civil*® donde se garantiza el anonimato del
donante como principio fundamental de la bioética, impidiendo revelar su identidad
Esta opcion ha generado amplios debates acerca de la coexistencia entre el anonimato
del donante y el derecho a conocer sus origenes por parte de los nacidos por técnicas de
fecundacién asistida. El articulo L1211-5 del Codigo de Salud Publica™’ también
determina que el donante no puede conocer al receptor de sus gametos, de la misma
forma que este Gltimo no podrd conocer la identidad del donante. La informacion
relativa a su identidad no podré ser revelada, salvo casos excepcionales de necesidad

médica.

14 ey finlandesa sobre tratamientos de reproduccion asistida nim 1237/2006 de 22 de diciembre
de 2006. Laki hedelmdityshoidoista 1237/2006, 22 péivéna joulukuuta 2006.

15 THERY, Iréne. El anonimato en las donaciones de engendramiento, ob. cit., p. 27.

18 Introducido por la Ley n° 94-653 de 29 de julio de 1994 art. 1 1, 11, art. 3 Diario Oficial de 30 de
julio de 1994. Loi no 94-654 du 29 juillet 1994 Relative au Don et a I'utilisation des Eléments et Produits
du Corps Humain, a I’assistance Médicale a la Procréation et au Diagnostic Prénatal.

17 codigo de Salud francés de julio de 2001. Code de la santé publique no. 2001-588, Juillet 2001.
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> ITALIA

Otro de los paises cuya legislacion presenta caracteristicas muy distintas a las de
la mayoria de los paises tratados con anterioridad, es Italia, cuya ley de reproduccion
asistida es considerada la mas restrictiva del derecho europeo. El sistema juridico
italiano regula la reproduccion asistida por medio de la Ley n. 40 de 19 de febrero de
2004™ conocida como ‘“Norme in materia di procreazione medicalmente assistita”.
Desde que entré en vigor, ha habido una gran cantidad de debates debido a las

limitaciones que plantea a la reproduccion asistida.

La influencia de la Iglesia catolica en la sociedad italiana es muy grande, motivo
por el cual se logré imponer en 2004 unas normas repletas de restricciones. Esta Ley es
una de las menos permisivas de Europa al prohibir la fecundacion heteréloga, es decir,
la llevada a cabo por una persona ajena a la pareja, el donante y la llevada a cabo por
mujeres que vivan solas. También prohibe la fecundacion en parejas homosexuales y la

fecundacién post mortem.

La ley 40/2004 manifiesta que la procreacion médicamente asistida no es un
método procreativo alternativo al natural, sino que se trata del dltimo recurso contra la
esterilidad™®. Estas técnicas solo seran de aplicacion en los casos de esterilidad o
infertilidad (art.4.1).

El articulo 5 establece como requisitos subjetivos para acceder a las TRA, que se
trate de parejas de distinto sexo, estables o casadas, mayores de edad y potencialmente
fértiles. Ademéas ambos miembros deben estar vivos, lo que supone la prohibicion de la

fecundacién post mortem.

Italia no permite el recurso a las TRA de tipo heter6logo, prohibiéndolo
expresamente en el articulo 4.3 de la Ley 40/2004. La mujer solo podré ser fecundada

con gametos de su marido y ambos conyuges deberan prestar su consentimiento (art.6).

118 | ey italiana de reproduccién médicamente asistida de 19 de febrero de 2004. Legge 19 febbraio
2004, n. 40 "Norme in materia di procreazione medicalmente assistita" pubblicata nella Gazzetta Ufficiale
n. 45 del 24 febbraio 2004.

19 TAMAYO HAYA, Silvia. Hacia un nuevo modelo de filiacién basado en la voluntad en las
sociedades contemporéneas. Revista Digital Facultad de Derecho. 2013, nim 6. pp. 261-316. ISSN 1989-
6085.
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Por lo tanto, se permite Unicamente el uso de gametos de la pareja, excluyendo a los

donantes, motivo por el cual la paternidad legal se corresponde con la bioldgica.

El capitulo V relativo a las restricciones y sanciones, regula las consecuencias del
incumplimiento de estas disposiciones legales. Concretamente, el articulo 12.1 sefiala
que cualquier persona que utilice gametos fuera de la pareja solicitante serad castigada
con una multa de 300.000 a 600.000 euros, por violacién de lo dispuesto en el articulo
4.3 de la Ley de reproduccion asistida. También dispone que si, a pesar de dicha
prohibicion se realizaran este tipo de técnicas, el conyuge que hubiera consentido no

podra ejercitar acciones de desconocimiento ni de impugnacion de la paternidad.

A pesar del sentido restrictivo de las normas positivas, en los Gltimos dias se han
producido cambios inesperados. Después de una década de vigencia de la Ley 40/2004,
el dia 9 de abril de 2014 la Corte Constitucional ha declarado la inconstitucionalidad de
la norma que establece la prohibicion de utilizar donantes externos con la finalidad de
superar la infertilidad. La Corte ha reconocido el derecho de todos los ciudadanos a
ejercer la maternidad o paternidad, con independencia de que el hijo haya sido
concebido por la pareja o gracias a un donante'®.

Concretamente, el Tribunal declaré la inconstitucionalidad de los articulos 4
apartado 3, 9 apartado 1y 3 y el 12 de la Ley 40/2004'*, cuyo contenido se refiere a la

prohibicion de las técnicas heterdlogas, sus efectos y sanciones aplicables.

A partir de esta decision sera posible, también en ltalia, utilizar el material
genético de un tercer donante si la pareja es estéril*?, ya que la donacion de ovocitos y
espermatozoides ya no sera ilegal en Italia. Sin embargo, la ministra de salud italiana,
Beatrice Lorenzin, manifestdo que “la nueva realidad es de compleja aplicacion” puesto
que hay que tratar aspectos muy delicados como el anonimato del donante de gametos y

el derecho de quien nace por medio de estas técnicas a conocer sus origenes. Considera

120 ORDAZ, Pablo. La fecundacién con donante externo se abre paso en ltalia. EL PAIS, 9 de abril
de 2014.

121 Fecondazione eterologa, cade il divieto. Verdetto Consulta: legge incostituzionale. Periddico
Quotidiano, 9 de abril de 2014.

2 MARRONE, Cristina. Fecondazione, cade divieto eterologa «Legge 40 incostituzionale».
Periddico Corriere della Sera, 9 de abril de 2014.
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que no se pueden resolver estas cuestiones por medio de un acto de naturaleza
administrativa por lo que en los proximos dias se presentara un Proyecto de Ley para

hacer frente a todos estos problemas*®.

El levantamiento de la prohibicién era una decision muy esperada por parejas a las
que en los Gltimos afos se les habia negado la oportunidad de tener un hijo por medio
de los gametos de un tercero y que, como consecuencia, tenian que recurrir a centros de
reproduccion humana fuera de Italia, lo cual suponia un elevado gasto econdémico
ademas de problemas y estafas en algunas ocasiones. Esta prohibicion legal de donar
gametos tuvo repercusion en nuestro pais, donde la demanda extranjera crecid desde
2004, en coincidencia con la aprobacion de la Ley 40/2004*** . Segun el Grupo Instituto
Valenciano de Infertilidad (IVI), un 24% de los mas de 33.500 tratamientos realizados
en 2013 fue a mujeres extranjeras. De esos casi 8.000 tratamientos a mujeres
extranjeras, el 29% fueron parejas italianas, un 10% de Reino Unido y un 7%

alemanas'®.

Conviene hacer una breve referencia a algunos de los paises que no forman parte
de la Union Europea pero cuyas legislaciones también se han ido adaptando al

levantamiento del anonimato.

En Estados Unidos la reproduccion asistida no estd regulada positivamente, esto
es, no hay ley al respecto. Las agencias y clinicas privadas son las que deciden si habra
donacion nominativa o anénima'®. Sin embargo, se esta extendiendo la practica del

levantamiento del anonimato entre los bancos de semen.

Un ejemplo lo constituye la Rainbow Flag Clinic (California), que permite que se
conozca la identidad de los donantes. De esta forma la persona concebida sabra que el

motivo que llevd al donante a donar su material genético no era simplemente obtener

123 Fecondazione eterologa, cade il divieto. Verdetto Consulta: legge incostituzionale. Periédico
Quotidiano, 9 de abril de 2014.

124 GARCIA, Leonor. Mas de 30 extranjeras vienen cada mes a Malaga por donacion de 6vulos.
Periddico Malaga Hoy, 14 de setiembre de 2009.

125 ORDAZ, Pablo. La fecundacién con donante externo se abre paso en Italia. EL PAIS, 9 de abril
de 2014.

126 THERY, Iréne. El anonimato en las donaciones de engendramiento, ob. cit., p. 26.
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una compensacion econémica, sino que queria un hijo en su vida, a pesar de que no lo
criara®. Otras clinicas, como la Sperm Bank of California, ofrecen donaciones de
gametos anénimas y no anonimas en las que el donante y la pareja pueden elegir el tipo
de donacion que desean tener'?. EI programa que permite a los concebidos el acceso a la
informacion sobre sus donantes recibe el nombre de Identity-Release Program'® |y fue
desarrollado en 1983, convirtiéndose asi en el primer programa de revelacion de

identidad de donantes a nivel mundial.

El Identity-Release Program ofrece a los concebidos a través de la inseminacion
de donante la opcidn de conocer la identidad de éste. Estudios demuestran que muchos
hijos de donantes quieren conocer mas acerca de su progenitor con el objetivo de
explorar su propia identidad. Sin embargo, no se crea ningun tipo de relacion parental
entre el donante y el hijo, motivo por el cual el nombre del hijo y los padres legales
nunca sera revelado al donante. La otra opcidn es convertirse en donante anénimo, es
decir, el donante firma un contrato que establece la prohibicion de revelar su identidad

bajo cualquier circunstancia™.

En Nueva Zelanda ya no hay anonimato del donante de gametos desde 2004.
Concretamente, se cred un registro para que se pudiera establecer de forma voluntaria
contacto entre los donantes, los receptores y los hijos nacidos mediante técnicas de

reproduccién asistida®.

En Australia, el Estado de Victoria decidio a través de la Ley de tratamiento de
la infertilidad de 1995 que la informacion relativa al nombre del donante podria ser
revelada cuando el hijo fuera mayor de edad. Esta Ley se encuentra dividida en catorce

partes. La parte 7 trata sobre registros y acceso a la informacion. Concretamente el

127 pagina web de la clinica Rainbow Flag Health Services: http://www.gayspermbank.com.
Consulta: 20 de abril de 2014.

128 FRITH, Lucy. Gamete donation and anonymity: The ethical and legal debate, ob. cit., p. 819.
129 Pégina web de la clinica Sperm Bank of California:
http://www.thespermbankofca.org/content/identity-release-program. Consulta: 20 de abril de 2014.

30 hidem.
131 THERY, Iréne (2009): El anonimato en las donaciones de engendramiento, ob. cit., p. 25.

132 | ey de tratamiento de la infertilidad del Estado de Victoria (Australia). Infertility Treatment
Act 1995 No. 63 of 1995.
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namero 79" regula la solicitud de informacién por parte del nacido de un donante, y
dispone que una vez el nacido haya alcanzado los 18 afios podra solicitar a la autoridad
la informacion sobre el donante que conste en el Registro Central. La informacion
incluye tanto la general no identificativa del donante como la que permita su

identificacion.

Sin embargo, hasta su definitiva implementacién el 1 de enero de 1998, los nifios
nacidos de donante de gametos tan solo podian acceder a la informacion sobre la
identidad de su donante, si éste prestaba su consentimiento. A partir de esa fecha, en el

Estado de Victoria. ya no se permite donar de forma anénima.

Por lo tanto, los nacidos por medio de técnicas de reproduccion asistida antes de
1988 no tenian ningun derecho a conocer la identidad de los donantes. Aquellos nacidos
entre 1988 y 1997 podian recibir informacién sobre el donante s6lo en el supuesto en
que éste lo hubiera consentido™. Finalmente, los nacidos a partir de 1998 si tienen
derecho a conocer la identidad de su progenitor, ya que en el momento de la donacion
se requiere que éste consienta que el nacido de esta donacion pueda tener acceso a su

informacion personal.

Analizando la evolucidn de diferentes paises en el tratamiento de los efectos de la
aplicacion de las TRA en cuanto al anonimato o no del donante, queda claro que, frente
a las antiguas leyes que protegian ante todo las decisiones de los padres y su voluntad,
en las legislaciones modernas prevalece el derecho del nifilo a conocer a sus
progenitores. La mayoria de los paises poco a poco van adaptando sus legislaciones a

estas nuevas tendencias.

133 | ey de tratamiento de la infertilidad del Estado de Victoria (Australia). Infertility Treatment
Act 1995 No. 63 of 1995.

134 Victorian assisted reproductive treatment authority. A statistical snapshot of the donor registers
in Victoria. Pagina web: http://www.varta.org.au/what-can-i-find-out-about-my-donations/ Consulta: 5 de
abril de 2014.
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VI.

VII.

IV. CONCLUSIONES

La identidad individual forma parte de la personalidad del ser humano. Toda
persona, por el simple hecho de serlo, deberia gozar del derecho a conocer su
origen 0 quiénes son sus progenitores, lo cual resulta esencial para su plena

formacion como persona.

Aunque en el ordenamiento juridico espafiol no exista una norma concreta que
afirme textualmente la existencia de un derecho de la persona a conocer sus
origenes bioldgicos, distintos preceptos constitucionales lo sustentan, como los
articulos 10, 15y 39.2.

Distintos documentos de ambito internacional protegen el derecho de toda
persona a conocer el propio origen, y establecen el deber de respetar el derecho a
conocer la identidad de los progenitores, a la vez que garantizan la proteccion

necesaria para asegurar ese conocimiento.

La LTRA no reconoce el derecho a conocer el origen bioldgico de los nacidos
por IAD, lo cual supone un impedimento a la investigacion de la paternidad y
una clara infravaloracion de los intereses del hijo. La cuestion de si debe negarse
0 no al hijo nacido por TRA el derecho a averiguar su procedencia, sigue

estando en continuo debate.

El sistema instaurado por la LTRA pone en duda la constitucionalidad de
algunas de sus disposiciones, por considerarlas contrarias a los articulos 10, 9.2,
14,15y 39.2 CE.

Negar al nacido por TRA su derecho a conocer su origen bioldgico vulnera su

dignidad, dado que impide el pleno desarrollo de su personalidad.

El anonimato del donante de gametos, que impide al nacido por TRA conocer
los datos esenciales para determinar su identidad, establece una clara
desigualdad entre éste y los nacidos por procreacion natural, los cuales si pueden

acceder a estos datos.
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VIII.

XI.

XIl.

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

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

Igualar los derechos de los nacidos por IAD con los de los derechos de los nifios
adoptados, protegeria de forma eficaz el derecho del hijo a conocer la identidad

de sus progenitores biolégicos.

El CCCat no prevé una accion de filiacion que permita el conocimiento de los
progenitores bioldgicos, sin ningin otro efecto™. En cualquier caso, la
estimacion de una reclamacion de filiacion conlleva el establecimiento de los
efectos propios de las relaciones paternofiliales, excepto en el supuesto previsto
en el art. 235-49 CCCat. Resulta, pues, necesario que el régimen juridico de la
filiacion se adapte a las nuevas realidades, lo que, por lo que a este trabajo se
refiere, consistiria en permitir al nacido por TRA conocer la identidad del
donante, sin establecer entre las partes ningun tipo de responsabilidad
paternofilial.

Las legislaciones méas avanzadas, como las de Suecia, Austria 0 Reino Unido,

permiten actualmente la identificacion del donante.

El levantamiento del anonimato es una tendencia que estd en auge en las
sociedades democréticas desarrolladas Es necesario que Espafia se una al resto
de legislaciones, a los modelos europeos que se reafirman en la posibilidad de

conocer la identidad de los progenitores.

135 Tampoco en el Cédigo Civil.
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VII. ANEXO

Tabla comparativa de los principales paises con una legislacion especifica relativa

a la reproduccion asistida. Esta tabla muestra los datos mas significativos respecto a la

existencia o no del anonimato y a la cifra maxima de hijos que pueden ser procreados a

partir de un mismo donante:

PAIS ANONIMATO HIJOS POR
DONANTE DONANTE
ALEMANIA NO 15
AUSTRALIA NO en el Estado de Vitoria Dependiendo del
Estado: entre 5y 10
BELGICA Se permite optar por la 6
donacién anénima o no
anoénima
CANADA Si 25 por poblacion de
800000
CHINA NO 3
DINAMARCA Si 12
ESPANA Si 6

ESTADOS UNIDOS

Variado: donantes y
receptores pueden elegir si

prefieren una donacion

No hay limite exigido
pero se recomienda un

maximo de 25 por

anonima o que se divulgue la | poblacién de 850000
identidad.
FRANCIA Si 5
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NUEVA ZELANDA NO 10
NORUEGA NO 8
PAISES BAJOS NO 25
REINO UNIDO NO 10
SUECIA NO 12
SUIZA NO 8
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