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. INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion tiene por objeto el estudio del “derecho a conocer
los origenes biologicos” de las personas adoptadas y de las nacidas mediante
reproduccion humana asistida. Se trata de valorar si los adoptados y los nacidos por
reproduccion asistida tienen derecho a conocer las circunstancias que afectan a su
concepcidn, gestacion y nacimiento, y en su caso, determinar a quiénes les corresponde

ese deber de informacion.

Para resolver la problematica planteada, la modalidad de Trabajo Fin de Grado,
elegida es un trabajo de investigacion, que nos permitira llegar a una solucion, que dé
cobertura a supuestos que, a dia de hoy, nuestro ordenamiento juridico no satisface

adecuadamente.

La metodologia utilizada en el trabajo se basa en la busqueda y lectura de revistas
cientificas y monografias juridicas, asi como de tesis doctorales y materiales normativos
que aborden el tratamiento del objeto de estudio. Igualmente, ha sido oportuno recurrir al
Derecho comparado para tener una vision mas global sobre como otros ordenamientos

juridicos tratan de la cuestion que nos ocupa.

La problematica elegida es un hecho social de plena actualidad que viene motivado
porgue en nuestro entorno, la mujer retrasa cada dia mas, su decision de ser madre, lo que
justifica que, en ocasiones, tenga dificultades para conseguir el embarazo. En otros casos,
existe algun problema médico —ajeno a la edad de la gestante— que impide o dificulta la
concepcion. En este fendmeno también tiene incidencia la convivencia junto al modelo
familiar tradicional, compuesto por una pareja heterosexual, la existencia de otros tipos
de familias, por lo que en ocasiones el proceso de adopcion o el sometimiento a TRA se
realiza por personas solteras que desean ser padres o por parejas homosexuales. Se
advierte, con cierta sorpresa que, pese a las circunstancias expuestas, en el tltimo lustro,
el nimero de adopciones descendié de forma paulatina; en el afio 2018, en Espafia hubo
1.993 adopciones. De ellas, 778 correspondian a adopciones internacionales y 1.215,

a adopciones nacionales®. Quizas, el coste econdmico, la lentitud y la complejidad del

! Datos obtenidos del Ministerio de Sanidad, Consumo 'y Bienestar Social:
https://www.mscbs.gob.es/gabinete/notasPrensa.do?id=5067 [Ultima consulta: 08/06/2021].
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proceso burocratico se perfilan como algunas de las principales causas de este detrimento
del nimero de procesos adoptivos.

Como alternativa a la adopcion, ha surgido en los Gltimos afios un incremento de los
nacimientos mediante técnicas de reproduccion humana asistida. Asi pues, Espafia se
sitla a la cabeza de Europa en la reproduccion humana asistida y en tercera posicion
mundial, solo después de EE. UU. y Japon, con un total de 37.094 bebés fruto de este
tratamiento solo en 2018, lo que supone un 9% de los nacimientos nacionales. Ademas,
desde 2014 se ha producido un incremento del 28% en tratamientos de reproduccion
asistida. En concreto, del total de nacidos mediante técnicas de reproduccién asistida, se

estima que el 30% provienen de gametos que han sido donados andnimamente?.

Espafia se ha convertido en el mayor receptor de ciudadanos europeos que viajan para
someterse a tratamientos de fertilidad, Ilegando a suponer el 40% del total de los
tratamientos realizados en la Unidn Europea. El principal motivo que justifica estas cifras
es la laxitud de nuestra legislacion y la reserva del anonimato de los donantes, una

situacion que, en otros paises europeos, ya ha cambiado como mas tarde se expondra.

Desde la década de los 90, se advierte un incremento considerable de personas adultas
adoptadas que solicitan informacion sobre sus origenes tanto a nivel internacional como
en Espafia. En relacién a la reproduccion asistida, por una cuestion temporal, no se tienen
cifras sobre la solicitud de informacidn sobre los origenes, pero es, desde luego una

realidad social cercana, a la que el ordenamiento juridico tendra que dar pronta respuesta.

En estas dos situaciones, la adopcion y la reproduccion asistida generan la disyuntiva
en los progenitores de si deben informar a su hijo sobre sus origenes y, en su caso, sobre
sus padres bioldgicos. Esto plantea, en primer lugar, si los padres tienen la obligacion de
informar a su hijo de tal hecho y, por otro lado, si esos hijos, tanto los adoptados como
los nacidos mediante reproduccion humana asistida, gozan de un derecho a conocer sus

origenes bioldgicos y, en su caso, cuando nace tal derecho.

Queda patente gue, tanto la adopcion como la reproduccién humana asistida, son dos

hechos sociales que precisan de una respuesta juridica lo mas completa posible ya que

2Datos  obtenidos del Ministerio de Sanidad, Consumo 'y Bienestar  Social:
https://www.mscbs.gob.es/gabinete/notasPrensa.do?id=5067 [Ultima consulta: 08/06/2021].
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nos encontramos ante un tema muy delicado. En la actualidad, la “bUsqueda de los
origenes bioldgicos” es una de las consecuencias que se plantea especialmente en la
adopcion, pero que va a tener una especial incidencia, en la reproduccién asistida. Por
ello vamos a estudiar si la respuesta que da el ordenamiento juridico espafol es idonea y

si se corresponde con la ética social dominante en este momento.

Asi pues, el objetivo basico que guia esta investigacion es desarrollar una comparativa
entre el “derecho a conocer los origenes” en la adopcion y en las técnicas de reproduccidn
asistida. Esta comparativa tiene como objetivo valorar si el tratamiento de ese derecho es,
en ambos casos similar y suficiente en relacion a las circunstancias e inquietudes que
subyacen a la voluntad de conocer sus origenes y, con ello, poder concluir si el
ordenamiento juridico espafiol proporciona una respuesta adecuada a esta cuestion. Para
ello, es necesario tomar como punto de partida el estudio de la institucion de la filiacion
tanto en el supuesto de la adopcion como en el de la reproduccion humana asistida. El
objetivo propuesto nos llevara al examen de este derecho en la legislacion espafiola pero
también es conveniente abordar como esta regulado este derecho en otros Estados de
nuestro entorno e interpretarlo al amparo de la Constitucion Espafiola y de los Tratados

de Derechos Humanos suscritos por Esparia.

I1. CONSIDERACIONES PREVIAS SOBRE LA FILIACION Y EL
DERECHO A CONOCER LOS ORIGENES BIOLOGICOS COMO
UN DERECHO DEL HIJO EN LA NORMATIVA
INTERNACIONAL

La filiacion no es una materia reservada, en todo caso, a la competencia exclusiva del
Estado ex articulo 149.1.8 de la CE. La filiacion cuenta con una regulacién estatal y
también existen algunas previsiones sobre ella, en los Derechos Civiles de Catalufia

(articulos 235-1 a 52 del Codigo Civil Catalan) y en el navarro (Leyes 51 a 63 Fn)3.

La regulacion estatal esta contenida principalmente en el Cadigo civil, que establece

la filiacion por naturaleza en los articulos 108 a 141 y la filiacion por adopcién en los

3 Al respecto, SERRANO GARCjA, J.A. “Relaciones entre ascendientes y descendientes” en
BAYOD LOPEZ, C. y SEERANO GARCIA, J.A. Manual de Derecho Foral Aragonés, Justicia de Aragoén,
Zaragoza, 2021, p. 173.



articulos 175 a 180. La Ley de Enjuiciamiento Civil regula los procesos de filiacion,
paternidad y maternidad en sus articulos 764 a 768, asi como las disposiciones generales
de los procesos sobre capacidad, filiacion, matrimonio y menores (articulos 748 a 755
LEC), que sustituyen a las disposiciones generales sobre acciones de filiacion antes
contenidas en el Codigo civil. Ademas, la filiacion derivada del uso de técnicas de
reproduccion humana asistida esta regulada por la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre

técnicas de reproduccion humana asistida.

En Aragoén, la Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la persona, introdujo
en el Titulo 11 bajo la rdbrica “Relaciones entre ascendientes y descendientes”, un primer
capitulo sobre efectos de la filiacion en cualquiera de sus modalidades, lo cual esta
recogido en los actuales articulos 56 a 62 del Codigo de Derecho Foral Aragonés®. El
articulo 56 del CDFA reconoce, de conformidad con los principios constitucionales y las
concepciones sociales sobre las relaciones entre padres e hijos, la equiparacion de efectos
de todas clases de filiacion en el articulo 56, al establecer que, “la filiacion matrimonial
y la no matrimonial, asi como la adoptiva, surten los mismos efectos, conforme a las
disposiciones de ley ”. En este sentido, es destacable, como pone de relieve el Profesor
SERRANO GARCIA que, la referencia a la filiacion y a la adopcion que hace este
articulo, sirve como recordatorio de la competencia de Aragon para legislar en estas
materias, y, mientras no lo haga, se aplicara supletoriamente la legislacion estatal®.
Ademas, debemos tener presente la Ley 12/2001, de 2 de julio, de la infancia y la
adolescencia en Aragon (en concreto, los articulos 74,76 y 77 relativos a la adopcion), y,
en cuanto al procedimiento adoptivo, el Decreto 188/2005, de 26 de septiembre, por el
que se aprueba el Reglamento del procedimiento administrativo previo a la adopcion

nacional e internacional de menores.

La filiacion es un hecho consistente en la relacion bioldgica que une a los progenitores
con sus hijos. Este vinculo bioldgico sirve de base para determinar la filiacion juridica,

y a su vez deriva de ésta, la relacion juridica de filiacién (paternidad o maternidad), es

4 En las cuestiones no reguladas sobre filiacion en el CDFA, se aplica supletoriamente la regulacion
estatal sobre filiacion y adopcion (cfr. SERRANO GARCIA, J.A. “Relaciones entre ascendientes y
descendientes” op. cit. 2021, p. 173).

5 SERRANO GARCIA, J.A. “Relaciones entre ascendientes y descendientes” op. cit. 2021, p. 174.
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decir, la relacién entre padres e hijos con el conjunto de derechos, deberes y funciones

que los vinculan.

En ocasiones sucede que relacién juridica y la bioldgica de filiacion no coinciden.
Esto ocurre, por una parte, con las filiaciones meramente civiles, es decir, sin base
bioldgica, como la filiacién por adopcion y la derivada de reproduccion humana asistida
con material genético de donante. Por otra parte, también puede suceder cuando una
filiacién goza de una aparente base bioldgica, pero ésta no se corresponde con la realidad,
estableciendo en estos casos, el ordenamiento juridico una serie de acciones destinadas a
determinar, juridicamente, la realidad bioldgica del hijo. Dichas acciones estan recogidas
en los articulos 131 a 141 Cc y en los articulos 764 a 768 de la LEC, como he indicado

anteriormente.

Asi pues, debido al principio de veracidad que preside esta institucion, deducimos
que, por norma general, nuestro sistema de filiacion es un sistema realista, por lo que se
da preferencia a que la filiacion juridica coincida con la filiacion bioldgica. A pesar de la
primacia del principio de veracidad, nos encontramos con las excepciones de la filiacion

por adopcidn y la derivada de la reproduccién humana asistida.

Independientemente del tipo de vinculo que sirva de base a la filiacion, esta institucion
determina un status familiae; es decir, una situacion familiar con efectos en cuanto a la
existencia de reciprocos derechos y deberes entre familiares, entre otras consecuencias®.
Ademas, la filiacion se caracteriza por ser una cualidad personalisima que influye en la
identificacion de la persona a través de los apellidos y que se halla extra commercium,
siendo por ello irrenunciable, indisponible e imprescriptible. También es necesario
destacar el importante papel que juega el interés publico en el régimen de la filiacion,

dejando fuera de ella, el principio de autonomia de la voluntad.

Una vez concretados el concepto y los caracteres de la filiacion, es preciso abordar
las clases de filiacion existentes en nuestro ordenamiento juridico. De este modo,
distinguimos entre filiacion por naturaleza, filiacion por adopcion vy filiacion derivada

de técnicas de reproduccion humana asistida, especialmente si existe material genético

& LACRUZ MANTECON, M. L., Derecho civil: Familia y Sucesiones, 1¢ ed., Prensas de la
Universidad de Zaragoza, Zaragoza, 2018, p. 134.



de donante andénimo, aunque ésta Ultima no est& expresamente contemplada en el Cédigo

civil’.

En primer lugar, la filiacion natural es el prototipo de filiacion, tiene una base
bioldgica por la que se entiende que los padres son los progenitores. Esta, a su vez, puede
ser matrimonial o no matrimonial dependiendo de si los progenitores estan casados entre
si 0 no. Ser4 matrimonial si los hijos son de padres casados en el momento de la
concepcidn o si contraen matrimonio mas tarde, ya sea antes o después del parto. En el
caso de que en ningin momento los padres contraigan matrimonio, el hijo sera no
matrimonial. La filiacion matrimonial o no matrimonial solo se diferencia en el régimen

de determinacién e impugnacién de una y otra (articulo 108 Cc).

Por el contrario, la filiacion adoptiva es la que, sin base bioldgica, tiene lugar
mediante un acto juridico: negocial, judicial o administrativo, por cuya virtud se
establece, entre adoptante y adoptado, una relacion juridica semejante a la paterno-filial®,
Es, por tanto, una filiacion meramente civil derivada de una resolucion judicial, que tiene

en cuenta siempre el interés del adoptado y la idoneidad del adoptante o adoptantes.

La finalidad de la adopcidn no es exclusivamente satisfacer los deseos de personas
adultas a tener y criar hijos menores. El legislador ha dotado a la adopcion de una
naturaleza dual; por un lado, se considera como un tipo de filiacién y, por otro, es una
institucion juridica de proteccion a los menores. Se configura, por tanto, como un
instrumento de integracion familiar mediante la ruptura del vinculo juridico que el
adoptado mantenia con su familia anterior y la creacion “ope legis” de una relacion de
filiacion con su nueva familia a la que se aplicaran las normas generales sobre filiacion y
se integrara al adoptado como miembro de pleno derecho de la nueva familia. La Ley
26/2015, de 28 de julio, de modificacidn del sistema de proteccion a la infancia y a la
adolescencia, ha reconocido la ‘“adopcion abierta”, caracterizada por permitir la

pervivencia de las relaciones entre el adoptado y la familia de origen.

7 Art. 108.1 Cc: “La filiacién puede tener lugar por naturaleza y por adopcion. La filiacion por
naturaleza puede ser matrimonial y no matrimonial. Es matrimonial cuando el padre y la madre estan
casados entre si”.

8 LACRUZ BERDEJO, J. L., SANCHO REBULLIDA, F. A, LUNA SERRANO, A, y
DELGADO ECHEVARRIA, J., Elementos de Derecho Civil. T.IV Familia, 22 ed., Dykinson, Madrid,
2005, p. 378.



En cuanto a la filiacién mediante técnicas de reproduccion humana asistida, ésta se
produce cuando la procreacion tiene lugar por el concurso de las técnicas de reproduccion
asistida. En la actualidad existen distintas variantes, debiendo distinguir entre
fecundacion artificial homdloga y heter6loga. La primera es la que se produce con
material genético de la misma pareja, casada o no; la heteréloga es aquella practicada en
la mujer con material genético de donante, o sea, de quien ni es su marido ni su compafiero
“more uxorio” y/o con 6vulo donado (fecundado o no) por otra mujer®. También, dentro
de las técnicas de reproduccién humana asistida, nos encontramos con la controvertida
gestacion subrogada o por sustitucion. La complejidad que presenta este tipo de
reproduccion asistida justifica que quede fuera del ambito de estudio de este trabajo.

De los tipos expuestos sobre reproduccion asistida, el que presenta problemas a la
hora de determinar la filiacion es la fecundacion heterdloga —que es sobre la que se
centrara el estudio del “derecho a conocer los origenes”—, por ser esta en la que concurren
tanto las figuras del progenitor/es como de los padres. Asi pues, se derivan de esta
situacion dos problemas fundamentalmente. Por un lado, los relativos a la determinacion
de la paternidad o de la maternidad; y, por otro lado, la posible relacion del hijo con la

persona o personas que han aportado el genético necesario.

La filiacion por naturaleza no consigue dar respuesta a esas cuestiones de una forma
completa; asi pues, para dar cobertura a este supuesto, la doctrina ha recurrido a una
filiacion meramente civil. Nos encontramos ante una nueva clase de filiacion junto con la
filiacion por naturaleza y la filiacion por adopcion. Esta nueva clase de filiacion se basa
fundamentalmente en la voluntad y la responsabilidad procreacional de quienes han de

recurrir a las técnicas de reproduccién humana asistida.

Asi pues, la filiacion derivada de técnicas de reproduccion humana asistida (en
adelante, TRA) se determinara del siguiente modo: la madre sera quien gesta y da a luz
al hijo y, si esta casada, existe una presuncion de paternidad a favor del marido; si no lo
estd, el medio habitual de atribucién de la paternidad es el reconocimiento del padre. La
especialidad viene dada por el hecho de que para acceder a estas técnicas sera necesario

el consentimiento de la mujer y, si estuviera casada, el de su marido (articulo 7.1 de la

® SERRANO GARCIA, J. A., y BAYOD LOPEZ, M. C., Lecciones de Derecho Civil: Familia,
Kronos, Zaragoza; 2019, p. 406.



Ley sobre técnicas de reproduccion humana asistida, en adelante LTRHA). Asi, si la
mujer progenitora y su marido prestan su consentimiento a una determinada
fecundacion con contribucion de donante o donantes, se considerara que éstos son los
padres, de tal forma que ni tan siquiera podran impugnar la filiacion matrimonial del

hijo nacido como consecuencia de tal fecundacion.

Como se ha expuesto previamente, la filiacion legal no tiene por qué coincidir con la
filiacién bioldgica; es decir, cuando se haya determinado legalmente que una persona es
hija de otra u otras sin que guarden ningun vinculo biolégico pero que actlan a todos lo
efectos como padres. En los casos en los que se produce esa disociacion, se plantea el
“derecho del hijo a conocer sus origenes biolégicos”.

El “derecho a conocer los origenes bioldgicos” se puede articular como una
manifestacion de un derecho humano y fundamental y, ademas, como uno de los aspectos
del derecho a la identidad personal. Tener y desarrollar una identidad y personalidad
propia, es decir aquello que nos individualiza y nos diferencia de otros, responde a un
interés natural y existencial, que debe ser protegido por el Derecho, por lo que todo ser

humano tiene derecho a la identidad personal*°.

El origen bioldgico engloba el dato u origen genético que, junto con el nombre y los
rasgos fisicos, constituyen la vertiente estatica de nuestra identidad personal. Pero,
atendiendo a un concepto mas amplio, se incluirian en el mismo otros aspectos referidos
a los progenitores e incluso a otros parientes, como pueden ser los abuelos o los hermanos.
Ademas, debemos tener en cuenta que este derecho alcanza también las circunstancias de

su concepcion, gestacion y nacimiento.

Desde la psicologia se esgrimen multitud de razones, a favor de un sistema basado en
la honestidad tanto en la adopcion como en las TRA. En este sentido, se ha demostrado
que el conocimiento de los origenes biolégicos minimiza el dafio emocional y
psicolégico. Ademas, se permite que cada una de las partes implicadas encuentre y asuma

sus propias responsabilidades hacia los demas, fortaleciendo tanto a los padres como a

WFERNANDEZ SESSAREGO, C., “Persona, personalidad, capacidad, sujeto de derecho: un
reiterado y necesario deslinde conceptual en el umbral del siglo XXI” en Persona, Revista electrénica de
derechos existenciales, nim. 24, 2003, p. 7-12.



los progenitores ya que unos y otros pueden recibir informacién y ser conocidos por los

otros respectivamente.

Otros estudios sociales y antropoldgicos han permitido comprobar que el secreto
sobre los origenes biolégicos ha sido perjudicial para las partes que forman el triangulo
filial (hijo, padres bioldgicos y progenitores juridicos). Por el contrario, aquellas familias
cuyos miembros tienen mayores habilidades de comunicacion tienden a funcionar de una
manera mas adecuada y estdn mas preparadas para negociar y encontrara soluciones a los
problemas que puedan presentarse vinculados a esta cuestion®. De acuerdo con ello, una
comunicacion abierta y sincera sobre los origenes en las familias formadas a partir de la
adopcion o de la reproduccién humana asistida redunda en un mayor bienestar para todos
los implicados. Asi lo demuestran numerosas investigaciones que constatan menos
problemas y mayores niveles de satisfaccion con la adopcion y las TRA, al igual que un
fomento la adaptacion y el bienestar emocional, mayor confianza personal e interpersonal
y relaciones mas estrechas entre padres e hijos'?. Es necesario resaltar que esa necesidad
o0 “deseo de saber” que puede surgir en el adoptado no va relacionado con un sentimiento
de insatisfaccion con su familia adoptiva, sino que responden, méas bien, a cuestiones
vinculadas con el sentimiento de identidad del sujeto™, que comparten tanto los

adoptados como los nacidos mediante TRA.

A los efectos del objeto de nuestro estudio, constituye una realidad incontestable que
los hijos nacidos de las técnicas de fertilidad con la participacion de donantes no tienen
ninguna vivencia previa con el progenitor bioldgico, por lo que no es parte de su biografia.
En cambio, en los casos de adopcidn, el nifio normalmente ha convivido de inicio con
personas distintas a sus padres legales. Es decir, la posible influencia e impacto en la
personalidad de un individuo, de las vivencias con su progenitor biologico, puede ser

notable en el caso de la adopcion pero es inexistente con respecto al donante de gametos.

UMENDENHALL, T., GROTEVAN, H. Y MCROY, R,. “Adoptive couples: communicatién and
changes made in opnenness levels”, en Fam Relat., Vol. 45, nim. 2, 1996, pp. 224.

12 HAUGAARD, J., MOED, A. Y WEST, N., “Outcomes of open adoptions” en Adopt. Q., Vol. 4,
nam. 3, 2001, pp. 72

BDatos obtenidos del Ministerio de Trabajo y asuntos sociales:
https://www.mschs.gob.es/ssi/familiasinfancia/Infancia/adopciones/adopInternacional/PUBLICACIONE
S/PDF_PUBLICACIONES/Derecho _del adoptado_a_conocer_origenes.pdf [Ultima  consulta:
29/06/2021]


https://www.mscbs.gob.es/ssi/familiasInfancia/Infancia/adopciones/adopInternacional/PUBLICACIONES/PDF_PUBLICACIONES/Derecho_del_adoptado_a_conocer_origenes.pdf
https://www.mscbs.gob.es/ssi/familiasInfancia/Infancia/adopciones/adopInternacional/PUBLICACIONES/PDF_PUBLICACIONES/Derecho_del_adoptado_a_conocer_origenes.pdf

En la linea de lo anteriormente expuesto, el Profesor neozelandés KEN DANIELS,
uno de los mayores expertos internacionales en tecnologia reproductiva, afirma, en
relacion a los nacidos mediante TRA que deseen conocer sus origenes bioldgicos, que
“hay importantes razones psicologicas para que quieran hacerlo y tienen derecho. Ellos
no intervinieron en las decisiones que llevaron a su concepcién, y los adultos que si lo
hicieron ¢ estaban sopesando las necesidades de los hijos o estaban interesados (al elegir

el anonimato) principalmente en protegerse de un posible estigma de infertilidad?*24,

Como se acaba de explicar, tanto en los adoptados como en los nacidos mediante
técnicas de fertilidad, este deseo de conocer se deriva de una necesidad de completar su
identidad. Pero en la adopcién, a diferencia de en las TRA, a ese sentimiento se debe
sumar una incertidumbre sobre los motivos que llevaron a su/s progenitor/es a darle en
adopcioén y un posible sentimiento de abandono por parte de su familia biologica. Por el
contrario, aunque no hay muchas investigaciones al respecto, en la linea de lo que
apuntaba el Profesor DANIELS, los nacidos mediante TRA deben de vivir con la decision
tomada por el donante y sus padres, en la cual no se tuvo en cuenta las posibles
dificultades que ese hijo puede desarrollar en el fututo a la hora de formar su identidad,
sino solo el deseo de ser padre y una posible motivacion econdémica. Esto nos hace
plantearnos que si el hecho de que las razones que motivan a los adoptados y a los nacidos
mediante TRA no sean exactamente las mismas, justifica que el reconocimiento

normativo del “derecho a conocer los origenes biologicos” sea distinto.

En todo caso, debemos tener presente que se trata de un derecho del hijo y no de una
obligacién a conocer o buscar sus origenes. Ademas, es posible que en esa busqueda del
hijo el progenitor o padre bioldgico no quiera encontrarse con su hijo, entablar un vinculo
amistoso o revelarle cierta informacion. No obstante, este derecho nos hace plantearnos
si existiria un correlativo deber de los que legalmente son padres a dar a conocer al hijo
la verdad sobre su filiacidon. Asi pues, entendemos que, si el articulo 180.6 del Codigo
civil reconoce ese derecho del hijo adoptado, implicitamente existe ese correlativo deber

de los que legalmente son padres de revelar al hijo la realidad sobre su concepcion o su

14 Esta opinidn fue vertida en la entrevista sobre técnicas de reproduccion asistida publicada en:
https://elpais.com/sociedad/2019/07/11/actualidad/1562841732 322643.html [Gltima consulta,
05/06/2021].
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nacimiento, aunque no se regule normativamente o se refiera a ese deber de forma

expresa.

El ejercicio del “derecho a conocer los origenes bioldgicos” no implica de ningln
modo un derecho a establecer vinculos juridicos de filiacion con los progenitores ni
modificar la filiacidn ya existente. Aunque el objetivo del “derecho a conocer los origenes
bioldgicos” no es éste, puede operar como presupuesto para el ejercicio de acciones de
filiacién dentro de un procedimiento judicial.

Una vez hemos delimitado el concepto y contenido del “derecho a conocer los
origenes biol6gicos”, cabe preguntarnos qué reconocimiento tiene en nuestro
ordenamiento juridico. En Espafa, este derecho plantea una cierta complejidad ya que no
goza de un reconocimiento expreso en la Constitucion Espafiola. Esta ausencia no impide
su reconocimiento implicito, ya que la interpretacion de los derechos constitucionales
debe realizarse conforme a los Tratados de Derechos Humanos'® que, de haber sido
ratificados por Espafia, forman parte del ordenamiento interno ex articulo 96 de la CE.
Por ello se analizara el reconocimiento del “derecho a conocer los origenes biolégicos”

en el Derecho Internacional.

Resultan de especial interés para esta materia el Convenio Europeo de Derechos
Humanos (1950)*® y la Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989)*'. En cuanto al
primero, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos interpreta el Convenio de tal modo
que considera que el derecho a la identidad implica la posibilidad de conocer todos los
detalles sobre los origenes de la persona, incluidos los biologicos, y que el derecho a la
identidad integra la nocién de vida privada en su articulo 8 [cfr. STEDH (Seccion 22).
Caso Capin contra Turquia, de 15 de octubre de 2019]. Esto resulta particularmente Gtil
para conducirnos a considerar que este derecho esta reconocido tanto en el articulo 10

como en el articulo 18 de la Constitucion Espafiola desde que el derecho a la identidad,

15 El Art. 10.2 CE: “Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretardn de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia”.

16 Este texto internacional puede consultarse en el siguiente  enlace:
https://www.echr.coe.int/documents/convention_spa.pdf [Ultima consulta: 08/06/2021]

o Este texto internacional puede consultarse en el siguiente
enlacehttps://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf [Ultima consulta: 08/06/2021]
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del que es parte, integra la nocion de libre desarrollo de la personalidad y de vida privada
que este precepto reconoce, respectivamente.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, resulta de vital interés al ser la primera,
en el &mbito internacional, tanto en reconocer, en su articulo 8, el derecho a la identidad
como un derecho autbnomo como en hacer referencia al derecho a conocer a los
progenitores junto al derecho a tener una vida familiar, brindando asi una proteccion

integral a la identidad personal®®.

A pesar de la tendencia hacia el reconocimiento del “derecho a conocer los origenes
biolgicos” en el Derecho comparado, en el ordenamiento juridico espafiol siguen
existiendo ciertas reticencias o limitaciones a su reconocimiento en los supuestos de
reproduccion asistida, como posteriormente se expondra, y, sin embargo, éstas han
quedado superadas en materia de adopcion, al reconocerse expresamente este derecho en
el articulo 180 Cc.

Aquellos que justifican el secreto en la adopcion y la reproduccion humana asistida
lo hacen sosteniendo que aun cuando la verdad biologica sea premisa basica en el Derecho
de Familia, no es absoluta ni excluyente, pues existen algunos supuestos que aconsejan
su moderacion. En este punto se suele confundir el derecho a conocer los origenes
biolégicos con el derecho a tener un vinculo filiatorio. Se acostumbra a resaltar que el
principio favor filii “aminora un fundamentalismo fisiologico, a veces mas lesivo que
beneficioso” como por ejemplo en los articulos 124 y 125 del Cc sobre reconocimiento
del hijo menor y filiacion en caso de incesto de los padres'®. Desde este punto de vista, se
utiliza el secreto como herramienta que permite reconocer juridicamente la situacion
paterno-filial con los adoptantes o con los padres por reproduccion humana asistida,
hecho con el que se entiende que se respeta el derecho a la identidad como si éste se

agotara en la filiacion?°. Como vamos a comprobar a continuacion, en la adopcion esta

18 DE LORENZI, M “El reconocimiento juridico del derecho a conocer los origenes bioldgicos en
la adopcion y en la reproduccion humana asistida en Espafia y Catalufia” en AFIN, ndm. 85, Julio — Agosto
2016, pp. 1-7

19 DURAN RIVACOBA, R., “El anonimato del progenitor”, en L"’ArC. nim 3, 2004. pp. 33

20 DE LORENZI, M. El derecho a conocer los origenes bioldgicos. La necesidad de su
reconocimiento para garantizar el derecho a la identidad personal de los adoptados y nacidos por
reproduccién humana asistida. Tesis doctoral defendida en la Universitat de Barcelona, 2015, p. 268
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idea ha quedado méas que superada, en cambio, en la reproduccién humana asistida la
doctrina sigue dividida a este respecto.

I1l. EL DERECHO A CONOCER LOS ORIGENES BIOLOGICOS
EN LA ADOPCION

Después de esta exposicion de la normativa internacional sobre el “derecho a conocer
los origenes biolégicos”, procedemos ahora a estudiar qué concreto papel tiene este
derecho en cada uno de los supuestos que se estan tratando en el presente trabajo. Asi
pues, en relacion a la adopcidn, el reconocimiento del derecho de los hijos adoptados a
conocer su origen fue adquirido con ocasion de la entrada en vigor de la Ley 54/2007, de
28 de diciembre de Adopcion Internacional, que reformd el articulo 180.5 CC en el que
se contempla expresamente que: “las Entidades Publicas aseguraran la conservacion de
la informacion de que dispongan relativa a los origenes del menor, en particular la
informacion respecto a la identidad de sus progenitores, asi como la historia médica del
menor y de su familia, y se conservaran durante al menos cincuenta afos con

posterioridad al momento en que la adopcion se haya hecho definitiva.”

Nuestra legislacion ha sufrido distintos cambios hasta llegar a la situacion que se
acaba de exponer. No hay que olvidar que, durante décadas, la posibilidad de que un hijo
adoptado pudiera conseguir informacion sobre sus familiares de origen era muy escasa.
En la mayor parte de los casos, si no desistia en el intento como consecuencia de las
insalvables barreras burocraticas, su Gltimo camino era terminar en los tribunales?. A
esto hay que sumarle que la anterior legislacion registral (al amparo de los ya derogados
articulos 47, parrafo 1° de la Ley del Registro Civil y de los articulos 167, 181 y 182 del
Reglamento), permitia en nuestro pais ocultar la maternidad no matrimonial, lo que

conocemos como “parto andnimo”.

La inconstitucionalidad sobrevenida de esa normativa registral, declarada a través de
la Sentencia del Tribunal Supremo Sala Primera, de lo Civil, de fecha 21 de septiembre
de 1999 (ECLI:ES:TS:1999:5672)%2, significo que esa legislacion registral anterior a la

2t FERNANDEZ ECHEGARAY, L., El derecho a conocer la identidad: tratamiento especial del
derecho a conocer los origenes bioldgicos y genéticos en las distintas formas de maternidad. Tesis doctoral
defendida en la Universidad de Cantabria, 2016, pp. 147.

22 Sentencia del Tribunal Supremo 776/1999, de 21 de septiembre de 1999
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Constitucion Espafola de 1978 no se encontraba en consonancia con la Carta Magna. Asi
pues, se optd entonces por la preferencia de la verdad bioldgica frente a la verdad formal,
anteponiendo en definitiva el derecho de los hijos a conocer sus antecedentes biologicos
frente a ese derecho de la madre al anonimato.

Como consecuencia de esta Sentencia, a las pocas semanas de publicarse, el Gobierno
aproho la Orden de 10 de noviembre de 1999 del Ministerio de Justicia, sobre cuestionario
para la declaracién de nacimiento al Registro Civil. En la Orden se incluia un modelo
para la declaracién de nacimiento, que contiene dos recuadros en blanco destinados a
recoger las huellas dactilares de la madre junto con las del hijo. Asi pues, en nuestro pais
ya no puede entenderse amparado en Derecho, el deseo de la madre de permanecer en el
anonimato, aunque el reconocimiento pasado de esta opcion de la progenitora supone que

existan aun, graves perjuicios derivados de esa regulacion permisiva.

En la actualidad, la efectividad del reconocimiento expreso del “derecho a conocer
los origenes biologicos” se ve secundada por cuatro reglas. En primer lugar, la exigencia
de la anotacion marginal de la adopcion y la constancia registral del nombre de la
progenitora en el acta de nacimiento de la persona nacida (articulo 46 de la Ley del
Registro Civil). Aungue esta obligacion se ve limitada por la posibilidad de que, en la
adopcidn internacional, se extienda una nueva inscripcion del nacimiento durante la
minoria de edad de la persona adoptada en la que solo consten los datos relativos a la
adopcidn sin mencion alguna a su filiacion bioldgica. Este cambio se introdujo por el Real
Decreto 820/2005, de 8 de julio, que modifica el Reglamento del Registro Civil. Asi pues,
el articulo 307 RRC dispone tras la reforma, que la filiacion adoptiva sera objeto de una
inscripcion principal de nacimiento que refleje solo los datos sobrevenidos por la
adopcidn, con referencia a la inscripcion previa de nacimiento y adopcién en la que consta

todo el historial registral del adoptado.

Una segunda regla que refrenda este derecho es la consagracion de un correlativo
deber de informacion con una clara identificacion de los responsables de su efectividad,
el cual se deduce del propio “derecho a conocer los origenes biolégicos” (articulo 180.6
Cc) del que entendemos que se deriva dicho deber. En tercer lugar, se reconoce la accion
para investigar la identidad de los progenitores, establecida en el articulo 133 Cc, por la

que se permite encauzar la pretension de conocer los origenes biolégicos. La ultima regla

14



es la conservacion de la relacion con los miembros de la familia biologica, pauta que
actia como paliativo de los efectos de la ruptura de los vinculos juridicos con la familia

de origen, tal y como dispone el articulo 178.4 Cc.

Otra importante novedad legislativa que potencia la importancia del “derecho a
conocer los origenes”, la encontramos a raiz de la entrada en vigor de la Ley 26/2015, de
28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia.
Esta norma, introduce también la llamada “adopcion abierta” en caso de que las
circunstancias lo aconsejen la Entidad Publica valoraréa la posibilidad de que el menor
mantenga contacto a través de visitas 0 comunicaciones con miembros de su familia de

origen, especialmente entre hermanos bioldgicos

La oportunidad de introducir esta figura en nuestro ordenamiento juridico obedece a
la busqueda de las alternativas consensuadas, familiares y permanentes que permitan
dotar de estabilidad familiar a algunos menores, especialmente ya de una edad elevada,
cuya adopcién presenta mas dificultades. A través de la adopcion abierta, se flexibiliza
esta institucion y posibilita que la familia de origen acepte mejor esa “pérdida”. Ademas
de lo anterior, el menor puede beneficiarse de una vida estable dentro de la familia de
adopcidn, al tiempo que se le permite el mantenimiento de los vinculos con los familiares

de procedencia, en especial con los hermanos.

I\V. EL DERECHO A CONOCER LOS ORIGENES BIOLOGICOS
EN LAS TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

El reconocimiento normativo del que goza el “derecho a conocer los origenes
biologicos” en la adopcion no existe en la reproduccién humana asistida. El principal
motivo se deriva de que la Ley de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida consagra
el anonimato del donante y, se ampara bajo el principio de gratuidad de la donacion de
los gametos. Al respecto, la principal hipétesis que se plantea en este trabajo, y a la que
pretenderemos dar respuesta en los apartados siguiente es que, si este derecho se reconoce
a los adoptados, por qué no hacerlo también extensivo a los nacidos mediante técnicas de
reproduccion humana asistida. Sobre esta cuestion la jurisprudencia espafiola no aporta
claridad al asunto, porque se han dictado pronunciamientos diferentes e incluso

contradictorios, generando una incertidumbre que tampoco la Doctrina ha logrado disipar.
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El “derecho a conocer los origenes biolgicos” de los nacidos mediante TRA se
encuentra con dos obstaculos, que ademas estan interrelacionados. Por un lado, el
tratamiento que se da a la intimidad del donante en la legislacion actual y, por otro lado,
la supuesta gratuidad que rodea a la donacion de gametos. En este sentido, encontramos
que estas cuestiones han sido abordadas tanto por una Recomendacion del Consejo de
Europa de 2019 como por el Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre esta

cuestion dictado en el 2020.

El 12 de abril de 2019, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa aprobé la
Recomendacion (2156-2019) sobre donacion anénima de espermatozoides y ovocitos:
sopesando los derechos de los padres, donantes y nifios (Anonymou sdonation of sperm
and oocytes: balancing the rights of parents, donors and children)?®. La Asamblea
Parlamentaria mantiene una posicion casi unanime a la hora de defender el fin del
anonimato. El objetivo de esta no es desvalorizar las técnicas de reproduccion humana
asistida, sino prestar la atencion necesaria a la parte mas vulnerable, en este caso la del

hijo nacido mediante dichas técnicas.

La Recomendacion de la Comision reconoce el impacto que la reproduccion humana
asistida ha tenido en el nacimiento de nifios en el mundo (mas de ocho millones) y sefiala
que el criterio en la mayoria de Estados ha sido el de establecer una regla de anonimato
en favor del donante de gametos, restringiéndose o, incluso, eliminandose en algunas
regulaciones el derecho de las personas concebidas por la donacion de gametos a conocer
sus origenes. Sin embargo, la propia Recomendacion afirma que, en las tltimas décadas
dicho criterio esta evolucionando, existiendo un movimiento hacia el reconocimiento de
un derecho a conocer los origenes del hijo, relacionado con el derecho a la identidad y al
desarrollo personal. Este cambio se suscita, sobre todo, a partir de la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Niflos y también a través de la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Este derecho incluiria el derecho de acceso
a la informaciéon que permitiria rastrear las raices, conocer las circunstancias del

nacimiento y tener acceso a la certeza de la filiacion de los padres.

Bpuede accederse al texto de la Recomendacion en el siguiente  enlace:
http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML -en.asp?fileid=27680&lang=en [Ultima consulta:
09/06/2021]
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Asi pues, se plantea la necesidad de establecer un equilibrio entre el “derecho a
conocer los origenes” que no tiene el caracter de absoluto y, los intereses de los donantes
de espermatozoides y ovocitos, de los padres legales y también los de las clinicas y
prestadores de servicios, asi como los intereses de la sociedad y las obligaciones del
Estado. Si bien ha existido cierta tendencia en las legislaciones europeas a proteger el
derecho a la intimidad del donante y, por tanto, su anonimato; en la actualidad, varios
Estados europeos han cambiado su postura en cuanto a la proteccion del anonimato en

este tipo de donaciones, incluso, con efectos retroactivos.

La Recomendacién propone a los Estados miembros del Consejo de Europa la
supresion, sin efectos retroactivos, del anonimato de los donantes; es decir, solo para las
donaciones de gametos que se produzcan en el futuro, pudiendo el hijo decidir, a partir
de su mayoria de edad o de alcanzar la capacidad suficiente, si quiere y, en su caso, cuando
acceder a la informacion sobre la identidad del donante para poder establecer, si lo desea,
el correspondiente contacto con ¢€l, idealmente después de haber tenido acceso a los
servicios adecuados de orientacion, asesoramiento y apoyo antes de tomar una decision.
Esta alteracion en el tratamiento de la regla del anonimato no debera tener, sin embargo,
consecuencias legales para la filiacion. Por tlltimo, se establece que los Estados miembros
deben crear registros nacionales de donantes y personas concebidas a través de la
reproduccion humana asistida a fin de facilitar dicho derecho de acceso a la informacion
por parte del hijo y, con ello, para garantizar que se cumplen el nimero maximo de
donaciones por parte de un donante, minimizandose asi las posibles relaciones de

consanguinidad.?*

Con motivo de la Recomendacion (2156-2019) el Comité de Bioética de Espafia (en
adelante, CBE), que es un 6rgano consultivo del Ministerio de Sanidad, emitié el Informe
sobre el derecho de los hijos nacidos de las técnicas de reproduccion humana el 15 de
enero de 2020. Este informe tiene como objeto principal valorar en qué medida y como
se debe implementar dicha Recomendacion del Consejo de Europa en nuestra

legislacion®, para ello realiza un examen en profundidad del “derecho a conocer los

24 COMITE DE BIOETICA DE ESPANA (2020). Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre
el derecho de los hijos nacidos de las técnicas de reproduccidon humana asistida a conocer sus origenes
bioldgicos,p.3

% El Informe del Comité de Bioética de Espafia, se encuentra disponible en el siguiente enlace:
http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/Informe%20del%20CBE %20sobre%20el%20derec
ho%20de%2010s%20hijos%20nacidos%20de%20las%20TRHA.pdf [Ultima consulta: 10/06/2021]
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origenes bioldgicos” incluyendo aspectos cientificos y ético-juridicos. En definitiva, el
informe sostiene la misma posicién que la Recomendacion, por lo que sugiere que es
necesario un cambio normativo para poner fin al anonimato del donante y asi
equipararnos con otros Estados de nuestro entorno evitando, de este modo, el forum

shopping.

Aunque el derecho a la identidad del menor no aparece consagrado como un
verdadero derecho fundamental en nuestro ordenamiento juridico, su falta de
proclamacién explicita en la Constitucion no impide reconocerle tal caréacter. Los
derechos y libertades proclamados en la Constitucion no constituyen una lista cerrada. De
este modo, la Jurisprudencia exige que para que un derecho goce de la especial proteccion
y eficacia que tienen los derechos fundamentales deben concurrir tres requisitos: a) que
el derecho conecte con la dignidad, b) que el derecho esté relacionado con alguno de los
proclamados expresamente en la Constitucion, y ¢) que el derecho haya sido ya
reconocido por los Tratados y Acuerdos Internacionales ratificados por Espafia o por sus
organos de interpretacion [cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional 119/2001, de 24 de
mayo de 2001 (ECLI:ES:TC:2001:119)].

En el caso del derecho a la identidad del hijo nacido mediante TRA puede afirmarse
que tal derecho es perfectamente admitido como derecho fundamental en nuestro sistema
constitucional porque el derecho a la identidad conecta directamente con la dignidad de
la persona y el libre desarrollo de la personalidad reconocidos en el articulo 10 de la
Constitucion, asi como, con los derechos proclamados en el articulo 18, principalmente,
con la intimidad personal y familiar, y el derecho al propio nombre que, supone el derecho
a una identidad, a unos rasgos que nos identifican y singularizan. Por ultimo, se trata de
un derecho claramente reconocido por la Convencidn de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Ninos y por la propia doctrina del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. En nuestra legislacion, como mas tarde se expondrd, se contempla el acceso a

la identidad del donante, de forma limitada por motivos de salud.

1. El derecho a la intimidad en la reproduccién humana asistida

El derecho a conocer los origenes bioldgicos, como se ha sefialado, se encuentra

intimamente relacionado con el derecho a la intimidad. El tratamiento que se le da a este
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derecho en nuestra legislacion actual es uno de los obstaculos que existen para reconocer

el “derecho a conocer los origenes biologicos” de los nacidos mediante TRA.

Asi pues, podemos distinguir un doble &mbito de este derecho en relacion con las
Técnicas de Reproduccion Asistida. Por un lado, la relativa al propio proceso en si mismo,
es decir, al hecho de que una persona sea receptora de una técnica de reproduccion asistida
Yy, por otro, el anonimato del que gozan los donantes de gametos.

La Ley 14/2006, sobre técnicas de reproduccion humana asistida, establece que la
donacion sera andnima y debera garantizarse la confidencialidad de los datos de identidad
de los donantes por los bancos de gametos, asi como, en su caso, por los registros de
donantes y de actividad de los centros que se constituyan (articulo 5.5. de la Ley 14/2006).
Paralelamente, la misma norma sefiala que todos los datos han de ser recogidos en
historias clinicas individuales que garantizaran la confidencialidad respecto de la
identidad de los donantes, de los datos y condiciones de los usuarios y de las
circunstancias que concurran en el origen de los hijos asi nacidos (articulo 3y 8 de la Ley
14/2006).

1.1. El Derecho a la intimidad sobre la propia realizacion de las técnicas de

reproduccion asistida

La reproduccion pertenece al ambito sexual de las personas, a su vida privada, y el
sujeto tiene la potestad de dar a conocer lo que estima conveniente y mantener en la
reserva lo que desea®. El derecho a la intimidad de la pareja o de la madre soltera,
concretamente, el de la mujer que se somete a una TRA, entra en confrontacion con el
“derecho a conocer los origenes” de los nacidos mediante estas técnicas. La principal
dificultad con la que se encuentran los hijos cuando desean conocer las circunstancias de
su nacimiento, es decir, si han nacido mediante TRA o no, es el hecho de que el articulo
4 de la Ley 41/2002, (en adelante, LAP), solo establece el derecho a conocer toda la
informacion disponible sobre la propia salud, ante lo cual no parece que el origen genético

de una persona quede incluido en el mismo.

% REBOLLO DELGADO, L., “Constitucion y técnicas de reproduccion asistida” en Revista
Derecho UNED, n° 16, 2000, pp. 97-145.
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En este punto debemos matizar que el sometimiento a TRA queda recogido en tres
tipos de historias clinicas (en adelante, HC), diferentes, lo que garantiza al nacido la
posibilidad de obtener informacion sobre sus origenes. En primer lugar, la HC de los
centros de técnicas de reproduccion asistida, esta previsién viene determinada por el
articulo 18 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana
asistida. En dicha HC individual se recogen todos los datos relativos a las TRA, y estos
datos “excepto la identidad de los donantes, deberén ser puestos a disposicién de la
receptora y de su pareja, o del hijo nacido por estas técnicas o de sus representantes
legales cuando llegue a su mayoria de edad, si asi lo solicitan”. Ademas, también se
recoge en las mismas, el nimero de donaciones que ha hecho una persona, ya que la Ley
establece como limite 6 donaciones por persona?’. Es decir, la propia Ley establece la
posibilidad de que el hijo, alcanzada la mayoria de edad, pueda acceder a la informacion
excepto, como ya hemos comentado, a la identidad del donante.

En segundo lugar, el articulo 15 de la LAP establece que la HC de las receptoras de
gametos en los centros sanitarios asistenciales incorporara la informacién que se
considere trascendental clinicamente, cuyo fin principal es facilitar la asistencia sanitaria
dejando constancia de los datos, que, bajo criterio médico, permitan el conocimiento
veraz y actualizado del estado de salud. Seran, por tanto, los profesionales sanitarios
quienes decidiran qué datos deben figurar en la historia y durante cuanto tiempo, en
funcion de la trascendencia de éstos, resultando dificil admitir que, al menos, durante la

gestacion y el parto los datos relativos al origen en una TRA no sean relevantes.

Por ultimo, como ya hemos apuntado, nuestro sistema actual se rige por la
trascendencia clinica, por lo que seré ésta la que determine si ha de constar o no el origen
biologico del nacido en la HC de los nacidos por técnicas de reproduccion asistida en los
centros sanitarios asistenciales. Al criterio de trascendencia ha de afiadirse que la LAP
establece que cuando se trate del nacimiento, la HC incorporara los resultados de las
pruebas biométricas, médicas o analiticas que resulten necesarias para determinar el

vinculo de filiacion con la madre y que estos datos se conservaran indefinidamente.

27 Este limite es reconocido por la Comisidn Nacional de Reproduccion Humana Asistida en el
siguiente enlace: https://cnrha.sanidad.gob.es/registros/donantes/aspectosl egales/home.htm  [Gltima
consulta: 15/06/2021].
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Aunque, es obvio que en el caso de TRA con donacion de 6vulos no sera factible dejar
constancia de los datos sefialados?®.

Asi pues, podemos afirmar que anonimato no se identifica con un “desconocimiento
absoluto” ya que, como se ha expuesto anteriormente, las HC de los centros de técnicas
de reproduccion asistida contienen la identidad del donante, el Unico obstaculo para
conocer dicha identidad es la proteccion del anonimato que brinda nuestra legislacion en

detrimento del “derecho a conocer los origenes biologicos”

1.2. El derecho del anonimato del donante en las Técnicas de Reproduccién Asistida

Debemos entender el anonimato como la expresion del derecho a la intimidad del
donante y que, ademas, sirve como instrumento para despersonalizar a los/las donantes

como individuos, en la medida que no interesa tanto quién lo da sino lo que se da.

La Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida
no establece un anonimato absoluto. El articulo 5 de esta Ley, sefiala que, aunque la
donacién sea andnima, tanto las receptoras de gametos como los hijos nacidos, tienen
derecho a obtener informacién general de los donantes que no incluya su identidad,
permitiendo, en circunstancias extraordinarias que comporten un peligro cierto para la
vida o la salud del hijo, que pueda revelarse la identidad del donante. EIl anonimato en la
donacidn de células reproductoras también queda recogido en la Exposicion de Motivos
del Real Decreto-ley 9/2014, de 4 de julio, por el que se establecen las normas de calidad
y seguridad para la donacion, la obtencion, la evaluacion, el procesamiento, la
preservacion, el almacenamiento y la distribucion de células y tejidos humanos y se

aprueban las normas de coordinacién y funcionamiento para su uso en humanos.

Concretamente, el articulo 5.5 LRHA dispone lo siguiente: “la donacion sera
anénima y deberd garantizarse la confidencialidad de los datos de identidad de los
donantes por los bancos de gametos, asi como, en su caso, por los registros de donantes
y de actividad de los centros que se constituyan.
Los hijos nacidos tienen derecho por si 0 por sus representantes legales a obtener

informacion general de los donantes que no incluya su identidad. lgual derecho

28https://www.an’alesdepediatria.orq/es-cuestiones-eticas-quales-del-anonimato—articulo—
$1695403321001405 [Ultima consulta: 17/06/2021]
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corresponde a las receptoras de los gametos y de los preembriones.
Solo excepcionalmente, en circunstancias extraordinarias que comporten un peligro
cierto para la vida o la salud del hijo o cuando proceda con arreglo a las Leyes
procesales penales, podra revelarse la identidad de los donantes, siempre que dicha
revelacion sea indispensable para evitar el peligro o para conseguir el fin legal
propuesto. Dicha revelacion tendra caracter restringido y no implicard en ningln caso

publicidad de la identidad de los donantes”.

Es necesario conjugar dicho articulo con la reforma de 2015 de la Ley Orgéanica
1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion parcial del
Cadigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil. En concreto, su articulo 11.2 establece
como principio rector de la actuacion de los Poderes Publicos, en relacion con los
menores, la supremacia de su interés superior, al que afiade, entre otros, los de integracion
familiar y social y prevencion y deteccion precoz de todas aquellas situaciones que
puedan perjudicar su desarrollo personal. Ademas, en caso de concurrir algin otro interés
legitimo, el articulo 2 dispone que la resolucién del conflicto se podra hacer de manera
ponderada, es decir, adoptando una solucién que aspire a reducir proporcionalmente

ambos derechos.

El articulo 5.5 LRHA, mencionado anteriormente, es basico para entender como esta
configurado el anonimato en nuestra legislacion, por lo que es necesario realizar un
andlisis del mismo. Con relacion al primer parrafo de este articulo, éste hace referencia al
conflicto existente entre el “derecho a conocer el origen bioldgico” y el anonimato del
donante. La Ley no soluciona dicho conflicto ponderando, sino dando preeminencia a la
intimidad del donante y sacrificando el interés superior del menor. Asi pues, observamos

como a priori, este articulo no se ajusta a lo establecido por la reforma de la LO 1/1996.

Si continuamos con el andlisis de este articulo 5.5, sus parrafos segundo y tercero
parece que constituyen una excepcion al “derecho a la intimidad del donante” por lo que
funcionarian como una regla de ponderacion y asi lo entienden tanto el legislador como
el TC en la Sentencia 116/1999, de 17 de junio de 1999 (RCL 1999\1833)°. Pero, siendo
exactos, aquéllos no suponen una excepcion a la regla del anonimato que se proclama en

el primer parrafo, sino soluciones a un conflicto diferente. Ambos apartados se refieren

29 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional 116/1999, de 17 de junio de 1999
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al conflicto entre el “derecho a la salud del hijo” y el “derecho a la intimidad del donante”,
de modo que, permiten acceder a determinados datos del donante e incluso, de manera
muy excepcional, a su identidad en atencion a la proteccion de la salud proclamada en el
articulo 15 CE.

Mas concretamente, con relacion al segundo pérrafo, se hace referencia a la obtencion
de informacién general de los donantes, aunque no se alude expresamente a datos
médicos, debemos entender que asi es. Esta es la interpretacion que hace el TC en la,
anteriormente citada, Sentencia 116/1999 cuando afirma que la garantia de anonimato
contenida en la Ley no es absoluta, admitiendo excepciones en los casos en los que se
pueda apreciar un comprobado peligro para la vida del hijo o para conocer otros datos del
donante, como son factores o elementos geneticos u otros de otra indole, sin precisar

cuales son estos mas alla de los vinculados a cuestiones de salud.

En este nuevo conflicto introducido, derecho a la salud del hijo vs. derecho a la
intimidad del donante, si cabe aplicar la ponderacion, es decir, reducir proporcionalmente
ambos derechos ya que el derecho a la salud del hijo sigue quedando protegido sin tener
que acceder a la identidad del donante, sino solamente a sus datos de salud. En lo que se
refiere al conflicto del primer parrafo, esto es, el derecho a conocer el origen bioldgico
vs. el derecho a la intimidad del donante, la ponderacién no tiene operatividad alguna ya
que no cabe reducir proporcionalmente ambos derechos mientras se preservan los rasgos
caracteristicos o esenciales de cada uno. El derecho a conocer el origen biolégico como
expresion del derecho a la identidad del nacido mediante TRA, exige conocer la identidad
del donante. Esta es la tnica manera de poder configurar realmente el pasado biogréafico
para construir el futuro y poder acceder, en ejercicio de dicho derecho, a mantener una
relacion personal con el donante, es decir, con el progenitor®®. La solucién a dicho
conflicto solo puede lograrse a traves del sacrificio de uno de los derechos, es decir,

decidiendo si debe preservarse o no la identidad del donante de gametos.

En definitiva, solo se plantea la excepcion del anonimato en caso de diagnostico de
una enfermedad genética en el hijo que pudiera poner en grave peligro su salud. La forma

de actuacion del equipo asistencial en este caso, y segun la legislacion actual, seria

3 COMITE DE BIOETICA DE ESPANA (2020). Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre
el derecho de los hijos nacidos de las técnicas de reproduccidon humana asistida a conocer sus origenes
bioldgicos, p. 32.
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ponerse en contacto con el centro donde se hayan realizado la TRA para informar al
donante y evitar la utilizacion de sus gametos, o en caso de haber sido utilizados ya,
advertir a los demas hijos del riesgo. Estas comunicaciones pueden ser realizadas sin
quebrar el anonimato del donante, porque no precisan revelar su identidad, sino sus datos
de salud. Asi pues, como ya apuntaba el Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre
el derecho de los hijos nacidos de las técnicas de reproduccion humana asistida a conocer
sus origenes bioldgicos, esto no supone realmente una excepcion al anonimato del
donante de gametos, pues el debate sobre el conocimiento de la identidad del donante no
responde a cuestiones de indole sanitaria que puede ser suplida proporcionando los datos
medicos del donante sin necesidad de revelar su identidad.

2. El altruismo en la donacién de gametos para la reproduccién humana

asistida

Como hemos indicado antes, el altruismo en la donacion es el otro obstaculo, junto
con el derecho a la intimidad, que se articula como obstaculo al reconocimiento del
“derecho a conocer los origenes biologicos”. El altruismo en la donacion de gametos fue
ya reconocido en la primera Ley promulgada en Espafia sobre estas técnicas, esto es, la
Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida, la cual fue
derogada por la actual Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion
humana asistida. En este punto la Ley 14/2006 no difiere apenas de la Ley 35/1988 en el
tratamiento que proporciona al anonimato y al altruismo de los donantes, salvo que esta
Gltima no reconocia expresamente “la compensacién econdémica”. En esta misma linea,
el Real Decreto-ley 9/2014, de 4 de julio, por el que se establecen las normas de calidad
y seguridad para la donacion, la obtencion, la evaluacion, el procesamiento, la
preservacion, el almacenamiento y la distribucion de células y tejidos humanos y se
aprueban las normas de coordinacion y funcionamiento para su uso en humanos, en su
articulo 3 también establece la gratuidad y el caracter no lucrativo de la donacién de

células.

Algunos expertos como PEREZ MILAN (ex presidente de la Sociedad Espafiola de
Fertilidad) entienden que, en Espafia, a diferencia de otros paises, no se implanté el
anonimato para favorecer el crecimiento de las donaciones, sino porque el legislador

entendid que se trataba de un acto de altruismo que no debia implicar ninguna vinculacion
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emocional, bajo la idea de que el donante no fuera comprometido mas alla de lo que

supone la mera donacion®.

La Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida, en
su articulo 5, permite la donacién anénima de gametos. Aunque se trata de un negocio
juridico que presupone una motivacion altruista y desinteresada, la propia Ley establece
la posibilidad de una compensacion econémica por las molestias y desplazamientos de
los donantes. Esta cantidad de dinero no es fija y en Espafia es el Ministerio de Sanidad
quien determina la cuantia aproximada, previo informe de la Comisién Nacional de
Reproduccion Humana Asistida. Finalmente es la clinica de fertilidad la que decide
cuanto pagar, pero siempre dentro de los rangos legales permitidos. Estas cantidades
oscilan entre los 600 y 1.000 euros en el caso de la donacion de évulos, y entre los 50 y

70 euros en la donacién de semen®2.

A pesar de lo establecido por la legislacion espafiola es dificil sostener que estamos
frente a una verdadera donacion en el caso de los gametos. Estamos ante un negocio
privado, en el que el/la donante cede gratuitamente su material genético a un banco de
gametos gestionado por una clinica privada y por el que recibe una compensacion. De
esta operacion, el banco privado se lucra por su gestion de mediacion. Asi pues, el caracter
altruista empieza y termina en el momento de la donacion (aunque existe una
contraprestacion como se ha indicado), el posterior tratamiento de ese material reporta a

las clinicas privadas grandes beneficios sin tener que incurrir en demasiados gastos.

Las clinicas cobran unos honorarios muy altos a las parejas 0 mujeres que buscan
gametos donados para la reproduccion asistida. En este sentido, las clinicas argumentan
que el cobro de esos honorarios es por los servicios relacionados con el analisis de los
gametos donados, su conservacion y otros procedimientos que impone la ley, y no por los

gametos en si mismos.

En esta linea, es destacable como los donantes de gametos suelen presentar una
posicion econdmica y social mas desfavorecida. En cambio, en atencion a los altos costes

econdmicos de los tratamientos de fertilidad en el sector privado, solo las parejas y

81 Esta opinion aparece expresada en el articulo periodistico publicado en:
https://elpais.com/diario/2010/11/22/sociedad/1290380401 850215.html [Gltima consulta: 21/06/2021].

% IGAREDA GONZALEZ, N., “La donacién anénima de gametos para reproduccién humana
asistida en Espafia: problemas y retos” en Rev. Bioética y Derecho, nim.38, 2016, pp. 72 - 86
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mujeres con una posicion econdémica solvente o con elevados ingresos econdmicos

pueden costearse estos tratamientos y los ciclos de donacion®3.

En otros paises europeos donde también se permite la donacién de semen y évulos,
se ha llegado a defender que los donantes deberian obtener informacion sobre lo ocurrido
con sus gametos donados, como una forma de compensar el acto altruista de la donacién.
Si realmente estamos hablando de un acto solidario, es normal que quieran saber los
resultados de dichos actos. La mejor forma de retribucion a los donantes seria el
reconocimiento social por su ayuda, por ejemplo, siendo informados sobre el nimero de

embarazos que se han conseguido gracias a sus gametos donados.

La regla del anonimato en las donaciones de gametos se defiende argumentando que
dicho anonimato también esta vigente en las donaciones de sangre, de médula o de
organos. Pero la diferencia entre la donacion de gametos y la donacion de otros materiales
es que ésta ultima si es verdaderamente altruista. En concreto, el Real Decreto 1945/1985,
de 9 de octubre, prohibid la retribucion econdmica para el donante de sangre, lo que se
ratifico por el Real Decreto 1008/2005, de 16 de septiembre sobre requisitos tecnicos y
condiciones minimas de la hemodonacion y de los centros y servicios de transfusion.
Siguiendo con la posible asimilacion entre la donacion de gametos y la donacion de
cualquier otro tipo de material, esta no es posible ya que debemos tener en cuenta que en
la primera se ven implicadas tres partes (donante, receptor e hijo), sin embargo, en la
segunda solo quedan involucrados dos (donante y receptor). Asi pues, equiparar ambos
tipos de donacion seria permitir que las decisiones que tomadas por el donante y el
receptor marquen la vida del hijo sin que éste pueda evitar o atenuar las consecuencias

derivadas de ello.

A pesar de lo expuesto, el hecho de estar ante acto supuestamente altruista sigue
siendo uno de los principales argumentos que se esgrime para mantener y justificar el
anonimato de la donacion de gametos. En este punto, debemos comparar el altruismo de
las TRA con el de la adopcion. Esta dltima, sin genero de dudas, es un verdadero acto
altruista ya que una/s persona/s se comprometen a ejercer de padres de un nifio que ha no

ha nacido, por maltiples circunstancias, en el ambiente mas idoneo para su desarrollo. En

3 JGAREDA GONZALEZ, N., “La donacion anénima de 6vulos en Europa. Los problemas sobre
el discurso de «donar vida»” en Revista de Antropologia Social, Vol. 27, nim. 2, Madrid, 2018, pp. 247-
260.
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este caso, el pilar filantropo de la adopcién no supone ningin problema a la hora de
reconocer el “derecho a conocer los origenes biologicos” de los adoptados. Al hacer
patente la diferencia de trato que recibe el altruismo en la adopcion y en las TRA, no
podemos seguir manteniendo éste como una de las bases de la conservacion del
anonimato. Asi pues, queda demostrado que es necesario, como mas tarde se expondra,
revisar éste y otros argumentos que han sostenido hasta dia de hoy, el anonimato en las
TRA.

V. ¢EL FIN DEL ANONIMATO EN LA REPRODUCCION HUMANA
ASISTIDA?

1. Una vision de Derecho comparado

En términos de Derecho Comparado observamos como muchas legislaciones sobre
reproduccion asistida que, en un inicio, contemplaban la primacia del derecho al
anonimato del donante, han modificado este aspecto para otorgar mayor proteccion al
derecho de las personas a conocer sus origenes biolégicos y, por tanto, su identidad. Asi,
centrandonos en los paises de nuestro entorno, en Suecia, Suiza, Austria, Finlandia,
Noruega, Paises Bajos, Italia, Alemania, Portugal, Reino Unido o Bélgica no se permite
el anonimato de los donantes. Mientras que en Espafia, Francia, Grecia, Dinamarca,
Islandia y Luxemburgo siguen manteniendo dicho anonimato. Por el contrario, el
reconocimiento del “derecho a conocer los origenes bioldgicos” en la adopcion esta

plenamente reconocido, salvo alguna excepcion como a continuacion se indica.

1.1. Paises que reconocen plenamente el “derecho a conocer los origenes

biologicos”

A continuacién, tomaremos como ejemplo algunos de los paises en los que existe un
pleno reconocimiento del “derecho a conocer los origenes bioldgicos” tanto en la

adopcidn la adopcion como en la reproduccion asistida,

En primer lugar, Suiza presenta la particularidad de dar consagracion constitucional
al “derecho a conocer los origenes bioldgicos”, incluso dentro del &mbito de las TRA,
sosteniendo que “toda persona tiene acceso a los datos concernientes a su descendencia”

(articulo 119.2.g) de la Constitucion Helvética). De este modo, tanto la legislacion sobre
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reproduccion asistida como sobre adopcidn disponen que toda persona tiene derecho a
conocer la identidad de sus progenitores a partir de los dieciocho afos; v,
excepcionalmente, si acredita la existencia de un interés digno de proteccion podra
obtener estos datos en cualquier momento independientemente de su edad (articulos 18.2
y 27 Legge federale concernente la procreazione con assistenza medica y 268.c.2 Code

civil suisse).

Otro estado pionero en reconocer el “derecho a conocer los origenes bioldgicos” es
Suecia. Este Estado garantiza dicho derecho tanto en los supuestos de filiacion por
naturaleza, como en la adopcion y en la reproduccidn asistida. En concreto, la Swedish
Insemination Act N° 1140/1984 fue la primera ley reproductiva del mundo y pionera en
abolir el anonimato y consagrar este derecho. Esta Ley reconoce que la persona nacida de
donacién de gametos que tenga madurez suficiente es titular del derecho a conocer la
informacion sobre sus origenes bioldgicos. Este derecho también queda recogido a favor
de las personas adoptadas, hecho derivado del alto numero de adopciones internacionales
que existe en Suecia, de la formacién de familias interraciales y de la amplia aceptacion

social de esta practica.

Por otro lado, Los Paises Bajos también respetan el “derecho a conocer los origenes
biol6gicos” en todos los supuestos de filiacion (articulos 1:19.e, 1:198 y 1:199 Burgerlijk
Wetboek). La adopcion queda registrada marginalmente en el acta de nacimiento y rige,
de ser posible, el principio de mantenimiento de los vinculos familiares con los
progenitores, autorizandose al juez a ordenar y fijar el contacto entre ellos (articulo
1:229.4 Burgerlijk Wetboek). EIl respeto de este derecho en las TRA se evidencia de su
consagracion explicita y del reconocimiento de la posibilidad de que los donantes sean
propuestos por la propia pareja que se someta al tratamiento, tal y como recoge la Ley N°
240/2002. Las personas nacidas mediante TRA pueden acceder a partir de los 12 afios a
toda la informacidn excepto la identidad del donante, la cual sera accesible a partir de los

dieciséis.

1.2. Paises que niegan plenamente el “derecho a conocer los origenes biologicos”

Al contrario de lo expuesto anteriormente, encontramos legislaciones que, al igual
que Espafia, no reconocen el “derecho a conocer los origenes biologicos” para la

reproduccion asistida; pero si, en algun caso en los procesos adoptivos.
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Como ejemplo de este tipo de legislaciones, encontramos la de Francia, la cual ampara
el parto andnimo sustentandose el mismo en el derecho a la intimidad. Asi pues, su
legislacion civil permite que la madre, en el momento del parto, solicite que su ingreso
hospitalario y su identidad se preserven en secreto (articulo 341-1 Code Civil). El
“derecho a conocer los origenes biologicos™ solo es reconocido en Francia en el supuesto
de adopcion simple, la cual no extingue el vinculo con la familia biolégica. Al igual que
en la adopcidn, en la reproduccion asistida también resulta imposible conocer la identidad
del donante, pues las leyes sientan el principio del anonimato en la donacién de gametos
y embriones. Asi pues, se prohibe la investigacion para determinar la identidad del
donante asi como la divulgacion de cualquier informacion que permita identificarlos y su

trasgresion puede comportar la comision de un delito (articulo 511-10 Code pénal).

Por el contrario, en Grecia, el articulo 1559 de su Codigo Civil (Astikos kodikas) si
que se establece el derecho del adoptado a conocer sus origenes biologicos y a obtener, a
partir de la mayoria de edad, toda la informacion relativa a sus progenitores de parte de
los adoptantes y de las autoridades competentes. En contraposicion a esto, Grecia no
reconoce el “derecho a conocer los origenes biologicos” en los supuestos de reproduccion
humana asistida ya que en dicho Estado existe un rigido sistema de confidencialidad
respecto al donante de material genético. De este modo, la identidad del donante es
reservada e inaccesible para los receptores, de hecho, solo se registra la informacion
médica relativa al donante sin ningln tipo de identificacion personal. Solo existe la
posibilidad, como en Espafia, de acceder a dicha identidad por razones de salud, y en caso
de que por este u otros motivos la identidad fuera conocida no se podra de ningin modo

atribuirle la paternidad del nacido mediante TRA.

2. La necesidad de una nueva configuracion del anonimato en la

reproduccion asistida

Como hemos ido exponiendo a lo largo del trabajo, el conocimiento de la identidad
en la reproduccidén asistida estd prohibido, excepto por motivos de salud. En
contraposicién a esto, la legislacion espafiola si que habilita a conocer la identidad de los

progenitores en los supuestos de adopcion.

La reforma operada en 2015 de la LO 1/1996, comportd un cambio en el &mbito de la

adopcidn reconociendo el “derecho a conocer los origenes” en las personas adoptadas. En

29



virtud del principio de igualdad ante la ley, el conocimiento del propio origen, como
manifestacion de la propia personalidad, no se puede negar a determinadas personas por
razén de nacimiento, condicién o circunstancias personales o sociales. Pero, como ya
hemos expuesto al comienzo del trabajo, los adoptados y los nacidos mediante TRA no
tienen exactamente las mismas motivaciones que justifiquen el reconocimiento del
“derecho a conocer los origenes biologicos”. En este sentido, cabe preguntarse si tal hecho
es suficiente para no activar el principio de igualdad. En mi opinion, al igual que parte de
la doctrina, y siguiendo las nuevas tendencias de los paises de nuestro entorno, este
derecho no deberia de negarse a los nacidos mediante TRA por el hecho de las
circunstancias de su concepcion y nacimiento por motivos que se van a exponer y que

gozan de mas peso que lo apuntado anteriormente.

Es cierto que en este sentido la doctrina se encuentra divida. Por un lado, los
defensores del anonimato del donante (articulo 5.5 LRHA) consideran que basta el acceso
a los datos biogenéticos del donante para satisfacer el derecho de las personas nacidas a
conocer sus origenes biologicos®*. Estos autores justifican la limitacion de este “derecho
a conocer los origenes” en la estabilidad de la institucion de la familia, ya que esta podria
verse comprometida en caso de que el donante se arrepintiera de la donacién y pretendiera
reclamar la maternidad o paternidad del hijo concebido mediante TRA. Este argumento
ha sido adoptado por el TC para considerar constitucional el anonimato de los donantes,
como quedo reflejado en la ya citada STC 116/1999. Por el contrario, los detractores del
anonimato sostienen que es insuficiente el hecho de acceder a meros datos genéticos y
defienden la necesidad de que el nacido tenga la posibilidad de conocer la identidad del
donante para que se respete su “derecho a conocer los origenes biologicos”, postura
compartida con el CBE y defendida, entre otros, por los Profesores BLASCO GASCO®*®
y PANTALEON?®®.

3 ROCA TRIAS, E. Embriones, padres y donantes. La constitucionalidad de la Ley 35/1988, de
reproduccién asistida humana, segiin STC 116/1999.En: Revista Juridica de Catalunya,. n. 2, (2000); p.
89-432

35 BLASCO GASCO, F. de P., "La Ley sobre técnicas de reproduccion asistida: constitucionalidad
y aplicacién, en Anuario de Derecho Civil, ", nim. 2, 1991, pp. 702: "Nadie puede ni debe ser privado de
conocer su verdad biolégica™;

3% PANTALEON PRIETO, F., "Contra la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida”, en Jueces
para la Democracia, nim. 5, 1988, pp. 32: "La imposibilidad de ese conocimiento puede ser fuente de
trastornos psiquicos por ser dato importante para encontrar la propia identidad y consecuentemente para
el desarrollo de la personalidad."
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Como hemos expuesto anteriormente, las TRA no suponen un verdadero acto
filantropico, pero la articulacion como altruista, sigue siendo uno de los principales
argumentos que se esgrimen para mantener y justificar el anonimato de la donacién de
gametos. Mantener este altruismo como pilar del anonimato, supone una violacion mas
al principio de igualdad ya que, como se ha expuesto anteriormente, la adopcién también
tiene un fundamento totalmente filantropico y éste no supone ningln obstaculo para

reconocer el “derecho a conocer los origenes bioldgicos” de los adoptados.

Por otro lado, tal y como apunta el CBE en su Informe, los contrarios a la eliminacion
del anonimato sostienen que a través del sacrificio del derecho del hijo se garantiza la
propia existencia de las técnicas de reproduccion asistida, ya que con dicha solucién del
conflicto se ofrece una verdadera operatividad a las TRA. Esta afirmacion puede ser
refutada con base en dos argumentos. En primer lugar, el anonimato del donante no es
condicion sine qua non para la existencia de las TRA. Si es cierto que, a corto plazo, se
puede producir una disminucioén de las donaciones, pero la realidad comparada nos
permite ver que esa bajada se recupera en el medio plazo. En segundo lugar, el argumento
de que el nifio nacido mediante TRA debe aceptar el sacrificio de su derecho a la identidad
porque el anonimato del donante es la razén por la que ha nacido parte de un presupuesto

errbneo, oMo es que una persona antes de nacer tiene interés de existir.

La obtencidn de donantes de gametos resulta cada vez es mas dificil, especialmente
desde que en varios paises han eliminado el anonimato de los donantes. Sin embargo, la
eliminacion del anonimato en la donacion justifica la aparicion de un perfil de donantes
distinto. Los donantes andnimos suelen ser hombres solteros heterosexuales. En cambio,
cuando el anonimato se acaba, el perfil lo constituyen hombres mas mayores, casados

con hijos/as que son mas conscientes de la trascendencia de su acto.

Ademas, no debemos olvidar que los valores culturales y éticos que impregnan la
sociedad espafiola han cambiado desde la Sentencia del TC de 1999. Actualmente, quien
se plantee ser donante de gametos debe saber que la revelacion de su identidad al
individuo resultante de su material genético no generara ningun vinculo de filiacion con
ély, por el contrario, contribuira a que pueda construir su propia identidad. Teniendo en

cuenta que la donacion es un acto altruista, como ya se ha apuntado, el altruismo debe
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entenderse desde una perspectiva holistica, por lo que la donacion no solo engloba

facilitar material genético sino también el acceso al conocimiento de su identidad.

Por altimo, la ya mencionada Sentencia del TC de 1999, entendia que la finalidad de
la investigacion de los origenes biologicos es la de “construir, entre los sujetos afectados,
un vinculo juridico comprensivo de derechos y obligaciones reciprocos, integrante de la
denominada relacion paterno-filial”. A consecuencia de esto, y siendo que en el caso de
las TRA solo se pretende “la mera determinacion identificativa del sujeto donante de los
gametos origen de la generaciéon”, el TC considera que dicho caso queda fuera del
articulo 39.2 CE. Al afirmar esto, no se tiene en cuenta que una forma de incumplir con
la obligacién de los Poderes Publicos de asegurar la proteccion integral de los hijos,
enunciada en el mismo articulo 39.2 CE, es impedir el acceso de los hijos concebidos
mediante TRA al conocimiento de su identidad genética. Ademas, facilitar la informacion
sobre los origenes genéticos se puede considerar dentro de los deberes de asistencia que
corresponden a los padres (articulo 39.3 CE). Finalmente, la citada reforma de 2015, en
su Exposicion de Motivos, reconoce que la investigacion de la paternidad podia tener
como fin exclusivo poner a disposicion de los hijos, una informacion esencial para

construir su propia identidad.

En atencion a todos los argumentos expuestos, el CBE entiende que la solucion
aportada por el legislador en la regulacién de la reproduccion humana asistida, y cuya
constitucionalidad fue ratificada por el Tribunal Constitucional hace dos décadas, podia
considerarse menos criticable en aquel momento. Pero, actualmente, con los cambios
normativos operados, no resulta sostenible en términos juridicos. El conflicto entre el
derecho a la identidad del hijo y el derecho a la intimidad del donante no debe ser resuelto
con sacrificio de este primero, sino necesariamente del otro, atendiendo los principios y
valores que concurren en el conflicto méas alla de los concretos derechos de los individuos.
Como proclama en 2015 nuestro legislador, el interés superior del menor es primordial y,
por tanto, debe primar sobre el derecho a la intimidad del donante. Cuando el conflicto

entre un derecho del menor y el derecho de un tercero no puede resolverse por la regla de
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ponderacion, sino sacrificando uno de los derechos, el sacrificado no podré ser el del

menor por exigencia del principio del interés superior del menor®’.

V1. CONCLUSIONES

A través del estudio comparativo realizado entre la adopcién y la reproduccion
humana asistida, ha quedado demostrado que el “derecho a conocer los origenes
biologicos” esta reconocido en la adopcidn, pero no en las TRA. En virtud del principio
de igualdad ante la Ley, el presente trabajo defiende que el conocimiento del propio
origen, como manifestacion de la propia personalidad, no debe seguir siendo negado a
determinadas personas por razon de nacimiento, condicién o circunstancias personales o

sociales.

La actual regulacion del anonimato en las TRA no solo no respeta el principio de
igualdad, sino que, como ya hemos expuesto, no se ajusta a la reforma operada en la Ley
Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion
parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ya que la misma establece
que en caso de conflicto entre el interés superior del menor y otro derecho debe primar
este primero y, en su caso, ponderar ambos derechos. En relacion con dicho anonimato,
uno de los pilares para su mantenimiento es el altruismo que rodea a las donaciones de
gametos, pero, si atendemos una vez mas al principio de igualdad, observamos que el
altruismo también existe en la adopcion y éste no supone ningun ébice para reconocer el
“derecho a conocer los origenes biologicos” de los adoptados; aunque como se ha
expuesto anteriormente, existen argumentos que permiten poner en cuestion si

efectivamente, concurre el altruismo en las TRA.

El reconocimiento del “derecho a conocer los origenes biologicos”, como ya hemos
expuesto, no tiene el mismo fundamento en la adopcion que en las TRA dado que los
sentimientos que motivan a los adoptados a la hora de buscar sus origenes son mas fuertes
que los que mueven a los nacidos por técnicas de fecundacién. Esto nos lleva a plantarnos
que, aunque a través del principio de igualdad este derecho debe ser reconocido para

ambas situaciones, su regulacion no debe ser igual. Asi pues, en mi opinion, el “derecho

3 COMITE DE BIOETICA DE ESPANA Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre el
derecho de los hijos ..., 2020, p.37.
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a conocer los origenes biologicos” debe ser reconocido en las TRA pero no del mismo
modo que lo reconoce el articulo 180.5 Cc para los adoptados, por lo anteriormente
expuesto. Desde mi punto de vista, la reforma de la LTRA que elimine el anonimato en
los procesos de TRA debe seguir el siguiente camino. Por un lado, la identidad del
donante no debe ser revelada a los padres en el momento de la donacidn, la identidad sera
revelada exclusivamente al hijo fruto de las TRA en el momento en el cumpla la mayoria
de edad. Por otro lado, al igual que ocurre en Paises Bajos, sera necesaria la creacion de
una institucion encargada de suministrar la identidad del donante al hijo, que ademas
brinde apoyo y asesoramiento psicolégico. Este contacto entre el donante y el hijo nacido
mediante TRA, como ocurre en Suiza, solo se llevara a cabo en caso de que el donante lo
acepte expresamente; en caso de no hacerlo, la institucion le hara entrega al hijo de un
informe sobre sus origenes bioldgicos sin facilitar el contacto entre ellos. Por ultimo,
cualquier cambio legislativo en este sentido no tendra, en ningun caso, caracter

retroactivo.

En definitiva, nuestro legislador debe prestar atencion, no solo a la sociedad espafiola
y a sus necesidades, sino también a los cambios legislativos que se producen tanto en el
ambito internacional como en la legislacidn interna de los paises de nuestro entorno. Uno
de los rasgos que caracterizan de nuestro Estado de Derecho es que nuestras leyes han
sido pioneras en la proporcion de una respuesta normativa sobre realidades sociales que
habian sido ignoradas. Nuestro ordenamiento juridico, en mi opinién, debe tender hacia
el reconocimiento de la libertad personal. Asi pues, los nacidos mediante técnicas de
reproduccion humana asistida, al igual que los adoptados, deben de gozar de la posibilidad
de poder buscar y encontrar sus origenes bioldgicos, en caso de que sientan la necesidad

de conocer esos datos para el desarrollo de su personalidad.
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