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RESUMEN

Con el gran avance de la medicina reproductiva se han producido importantes cambios que
afectan al derecho de familia; en concreto, al derecho de filiacion.

El desarrollo de las Técnicas de Reproduccién Asistida ha supuesto la aparicién de una nueva
figura hasta ahora desconocida para nuestro ordenamiento, el donante de material reproductor.
La Ley espafiola, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, ha configurado la
“donacion” de material reproductor como una “donacidén” andénima, si bien, tan solo de manera
relativa. Nuestra legislacién permite conocer datos generales del donante, y en supuestos
excepcionales, que comporten un peligro cierto para la vida o la salud del hijo o cuando
proceda con arreglo a las Leyes procesales penales, incluso permite revelar la identidad del
donante.

La regulacion de este anonimato relativo en la Ley de Técnicas de Reproduccién Humana
Asistida ha sido objeto de muchas criticas. Parte de la doctrina considera que se produce una
colisién clara con el principio de libre investigacién de la paternidad, recogido expresamente
en la Constitucion Espafiola.

El concepto y la relacion entre ambos principios, asi como sus limites, seran objeto de estudio
en este trabajo, para tratar de determinar si realmente existe la colision denunciada o si puede
admitirse una interpretacion de ambos que permite su pacifica convivencia.

PALABRAS CLAVE INVESTIGACION, PATERNIDAD, ANONIMATO, TECNICAS
REPRODUCCION ASISTIDA.

ABSTRACT

With the advances in the reproductive medicine, there have been significant changes
which affect family law; specifically in law of affiliation.

The development of Assisted Reproductive Technologies has led to the emergence of a
new figure, the donor of reproductive material, until now unknown to our legal system.
The Spanish Law on Assisted Human Reproduction Techniques, has regulated the
"donation™ of reproductive material as an anonymous "donation”, although only
relatively. Our legislation allows donor’s general knowledge, and in exceptional cases,
when it involves a certain danger to the life or health of the child or in criminal
procedure laws, even it is permitted the revelation of donor's identity.

The regulation of this relative anonymity in the Law Assisted Human Reproduction
Techniques has been criticized. Part of the doctrine considers that a clear collision with
the principle of free investigation of paternity is taking place in the Spanish
Constitution.

The concept and the relationship between the two figures, and their limits will be
studied in this work. We will try to resolve if this collision exists or if it’s possible a
peaceful interpretation between this two figures.

KEYWORDS: INVESTIGATION, PATERNITY, ANONIMATE, ASSISTED
REPRODUCTIVE TECHNOLOGIES.
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1. INTRODUCCION

La sociedad actual ha evolucionado en muchos aspectos, el derecho, como ciencia
social, no puede ser ajeno a esta realidad. Uno de los ambitos que ha experimentado
importantes cambios en los ultimos afios ha sido el derecho de familia, y dentro de esta
rama del derecho la filiacibn no ha sido una excepcion. En nuestro pais se han

producido dos revoluciones en materia de filiacion, en un periodo muy corto de tiempo.

En primer lugar, se produjo una reforma capital en materia de filiacion, con la
entrada en vigor de la Constitucion de 1978, desarrollada por la Ley 11/81 de 13 de
mayo. En la Constitucion se equipara a todos los hijos a la misma condicién, no se les
discrimina por su origen y se introduce el principio de libre investigacion de la
paternidad. Se posibilita a los hijos a investigar quien es su padre biologico, y se da una
gran importancia al principio de veracidad bioldgica, hasta el punto de que constituye
uno de los pilares basicos de la reforma del Derecho de filiacion desarrollado por la Ley
11/81.

En segundo lugar, se produjo un gran avance en medicina reproductiva, con las
técnicas de reproduccion asistida, que conllevan importantes cambios en la concepcion,
pues permiten la procreacion sin necesidad de relacion sexual. Ademas permiten
diversificar la paternidad y la maternidad genéticas, y dan lugar a numerosas
especialidades que reclamen nuevas soluciones juridicas en el ambito del derecho de

filiacion.

Con las técnicas de reproduccion asistida se introducen nuevas problematicas, puesto

que plantea importantes cambios en materia de filiacion.

La Ley de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida consagra y regula el
anonimato en el donante de gametos, esta regulacion ha sido objeto de numerosas
criticas, por algunos sectores sociales y doctrinales, que consideran que este anonimato
puede colisionar con el principio de libre investigacion de la paternidad consagrado en

la Constitucion.



Tras varios afios en los que se reivindicaba la investigacion de la paternidad, es decir,
descubrir la verdad bioldgica, con el anonimato del donante de material reproductor, se
cambia esta concepcion porque se desplaza la verdad biologica a favor de la verdad
formal. Nos encontramos con un gran cambio, porque se pasa de un concepto de
paternidad basado en la verdad genética a un criterio formal, basado en la voluntad o el
deseo en los casos de concepcion mediante técnicas de reproduccion asistida.

Es interesante abordar esta problematica, por la gran relevancia del tema, y las
numerosas cuestiones juridicas y también sociales que subyacen al mismo. Por otra
parte, no cabe duda que la filiacion derivada de las técnicas de reproduccion asistida
esta de rabiosa actualidad, por los distintos problemas que plantea y porque parece que
debe hacer meditar al legislador, de nuevo, sobre la conveniencia de modificar los

principios basicos sobre los que la filiacion tradicional descansa.

Para iniciar el estudio del problema y adquirir los conocimientos necesarios hemos
realizado una busqueda de informacion en manuales, articulos doctrinales, libros
especializados...acerca del principio de libre investigacion de paternidad, las técnicas
de reproduccion asistida, y la polémica planteada por el conflicto de preservar el
anonimato del donante. También nos hemos centrado en los preceptos constitucionales
aplicables al caso, y hemos estudiado las disposiciones de la Ley de Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida, asi como la jurisprudencia de los tribunales en relacion

con esta materia.

El trabajo se estructura en cuatro puntos, que conducen al lector de los aspectos mas

generales a los aspectos mas concretos.

En primer lugar, se sefialaran unas nociones preliminares indicando el concepto de
filiacion y sus clases. En segundo lugar, se explicara el principio de libre investigacion
de la paternidad, regulado como mandato constitucional en el articulo 39.2 in fine de la
Constitucion Espafiola. En tercer lugar, se expondra el anonimato en la donacion de
material reproductor, y su regulacion en la Ley de Técnicas de Reproduccion Humana
Asistida. Por ultimo, el cuarto punto se centrarda en la relacion existente entre el
principio de libre investigacion de la paternidad y el anonimato del donante de material

reproductor.



El anonimato del donante de gametos ha supuesto una gran cantidad de criticas y fue
objeto de un recurso de inconstitucionalidad ante el TC. La relacion entre el principio de
libre investigacion y el anonimato resulta una cuestiéon muy polémica, puesto que entran
en conflicto dos derechos; por una parte, el derecho a la intimidad del donante de
material reproductor; y por otra parte, el derecho que tienen los hijos a investigar su
origen bioldgica.

El objetivo del trabajo es explicar por una parte el principio de libre investigacién de
la paternidad; y por otra, el anonimato del donante de material reproductor, y exponer si
ambas principios son compatibles.



2. CONSIDERACIONES GENERALES

En la doctrina encontramos distintas nociones de filiacion.

DIEZ PICAZO establece que “se denomina filiacion tanto a la condicion que a una
persona atribuye el hecho de tener a otra u otras por progenitores suyos, como a la

relacién o vinculo que une a una persona con sus dos progenitores o con uno solo” *

Para LACRUZ BERDEJO, la filiacién es la relacion juridica que se da entre padres e
hijos. Se considera como relacion juridica “la existente entre generantes y generados,
padres e hijos, con el conjunto de derechos, deberes, funciones, y en general, relaciones
que los vincula en una de las més ricas y complejas instituciones juridicas y humanas

que el derecho contempla’™

Se diferencian dos aspectos:

- La relacion biologica de filiacion, como hecho natural, procreacion del hijo por
parte de un hombre y una mujer
- La relacidn juridica de filiacion, como relacion juridica de la que se deriva un

conjunto de derechos y obligaciones para las partes.

Normalmente, la relacion juridica de filiacion se basa en el hecho bioldgico, pero no

hay una conexion necesaria.

El legislador toma como punto de referencia, para determinar la filiacion la realidad
biologica. Pero la verdad biologica no es el Unico criterio del que, se sirve el legislador
para constituir la relacion juridica de filiacion. En ocasiones, como en la filiacion
adoptiva 0 con la aparicién de las Técnicas de Reproduccién Asistida®, no toma la

realidad bioldgica en consideracion.

! DIEZ-PICAZO, L. Y GULLON, A. Sistema de Derecho Civil. Volumen IV, Derecho de familia y
derecho de sucesiones. Tecnos. 7° ed. Madrid, 1997, pag. 249.

> LACRUZ BERDEJO, J.L (coor.) Elementos de derecho Civil. Tomo IV, Familia. Dykinson. Madrid
2005. Pag. 307

*PEREZ MONGE.M. La filiacién derivada de las técnicas de reproduccién asistida. Centro de Estudios
registrales. Madrid. 2002. Pag. 29.

* LOPEZ LOPEZ, MONTES PENADES, ROCA TRIAS, Epigrafe 20.1. “La filiacién como hecho,
relacion juridica y estado: Verdad bioldgica y ordenacion de la filiacion” Derecho de Familia. 1997.
www.tirantonline.com (consultado 12/03/2015)



La doctrina ha considerado dos sistemas juridicos para la determinacion de filiacion,
seglin la valoracion del elemento biolégico y de los demas restantes. °

Por una parte, podemos distinguir la concepcion realista, en la que preside “el
principio de veracidad” que, reconociendo que la filiacion juridica no es Unicamente la
relacion bioldgica, habilita mecanismos juridicos que permitan llegar a ella, al menos en
via judicial, y posibilita la investigacion de la paternidad, tanto en un orden positivo, es
decir, declarando la paternidad cuando es desconocida; o en un orden negativo,
impugnando una filiacion que carece de veracidad. Esta investigacion de la paternidad
se puede realizar con toda clase de pruebas.®

La concepcion formalista; se desvaloriza la realidad bioldgica, y da un mayor valor a
otros elementos y principios, como pueden ser la paz familiar o la seguridad juridica. Se
prohibe la libre investigacion de la paternidad, y dificulta la realizacion de la prueba de
la verdadera relacion biologica, aunque haya serias dudas de que la relacion juridica-

formal coincida. ’

Histéricamente al primer sistema han pertenecido los paises nordicos y anglosajones,
asi como el derecho historico catalan. El segundo sistema ha sido conformado
antiguamente por los sistemas influenciados por el derecho francés, como son el

espafiol, el italiano, y obviamente el derecho francés.®

Como consecuencia de ambos sistemas, se plantean dos situaciones cuando una
persona desea acceder a su filiacion de origen. Con el primer sistema, que se inspira en
el principio de veracidad, se posibilita la investigacion de la paternidad; con el segundo

sistema, sin embargo, se dificultara acceder al conocimiento de la filiacion real.

La aplicacion de un Unico sistema, puede causar situaciones injustas Por este motivo,
en los altimos tiempos, se ha producido una aproximacion de los sistemas formalistas a
posiciones mas flexibles, y se ha ido admitiendo el derecho a la persona a conocer su

propio origen bioldgico.’

> MALGADI N. EIl derecho a saber, filiacién bioldgica y administracion publica. Marcial Pons S.A.
Madrid. 2004. P4g. 31.

® LACRUZ BERDEJO, J.L Elementos... Cit. P4g.307

7 LACRUZ BERDEJO, J.L Elementos... Cit. P4g.308

8 MALGADI. M. El derecho a saber... Cit. Pégs. 31y 32.

° LACRUZ BERDEJO, J.L Elementos... Cit. P4g.308



El sistema espafiol, que habia sido histéricamente un sistema juridico formalista, con
la reforma de la ley del afio 1981, se convirtié en un sistema juridico realista, porque
posibilita la investigacion de la paternidad y la veracidad bioldgica.

Se establecen distintos tipos de filiacion. La clasificacion esta indicada en el articulo
108.1 del Cédigo civil'®.

La filiacion puede tener lugar por naturaleza o por adopcion. La filiacién por
naturaleza, puede ser matrimonial o no matrimonial. No obstante, ambos tipos de

filiacién surten los mismos efectos, de acuerdo con lo dispuesto en el Codigo Civil.

En la filiacion por naturaleza se presupone una relacion biolégica entre el padre y el
hijo. Sin embargo en la filiacién adoptiva no existe una relacién sanguinea entre ellos™,

la relacion bioldgica se sustituye por un acto juridico, la adopcion, que le sirve de base.

Actualmente, con la Ley de Técnicas de Reproduccién Humana Asistida'®, esta

clasificacion se debe complementar?,

En la dicotomia ofrecida en el articulo 108 del Codigo Civil, es claro que la filiacion
mediante técnicas de reproduccion asistida, pertenece a la filiacion por naturaleza, ya
que no hay adopcion y tiene un componente biolégico. Sin embargo, la filiacion por
naturaleza del Codigo Civil, es fruto de una relacion natural que sigue su curso,
mientras que en la filiacion derivada de las técnicas de reproduccion asistida, la ciencia
se hace duefia de la naturaleza, que no sigue su curso, y se busca obedecer los mandatos

de los usuarios que desean tener un hijo.**

Ante esta problematica son muchos los autores que consideran que deberia crearse
una nueva clase de filiacion, ya que la fecundacion artificial no da lugar en sentido

pleno a la filiacién por naturaleza. Las técnicas de reproduccion asistida crean una

19 Articulo 108 CC “La filiacién puede tener lugar por naturaleza y por adopcion. La filiacién por
naturaleza puede ser matrimonial y no matrimonial. Es matrimonial cuando el padre y la madre estan
casados entre si. La filiacion matrimonial y la no matrimonial, asi como la adoptiva, surten los mismos
efectos, conforme a las disposiciones de este Codigo.”

' SERRANO ALONSO, E. Y SERRANO GOMEZ E. Manual de Derecho Civil. Edisofer. S.L. Madrid.
2001. Pags. 482 y 483

12| ey 14/2006 de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida. BOE, 27 de mayo de
2006, ndm. 126 pags. 19947 a 19956, que vino a modificar la ley 35/1988 de 22 de noviembre, sobre
Técnicas de Reproduccion asistida. BOE, 24 de noviembre de 1988, nim. 282, pags. 19947 a 19956

B REYES LOPEZ MJ “Filiacién” en DE VERDA Y BEAMONTE (coor.) Derecho Civil IV. Derecho de
Familia. Tirant lo Blanch. 2013 p. 274.

* SERRANO ALONSO, E. Y SERRANO GOMEZ E. Manual de... Cit. Pag. 485



filiacion que abarca desde una filiacion cercana a la natural (casos de inseminacion
artificial homologa), a otra cercana a la adoptiva (casos de inseminacidn artificial con

semen de donante), pero siendo distintas la una de la otra.™

> Asi lo consideran autores como CALVO MENIDE; vid. CALVO MEWIDE, A. “El permisivismo ante
la FIV” en BALLESTEROS LLOMPART J. (coord.), La humanidad in vitro, Comares, Granada, 2002
pag. 84; también LAMM, E. vid. “La importancia de la voluntad procreacional en la nueva categoria de
filiacion derivada de las técnicas de reproduccion asistida”. Revista de bidtica y Derecho, nim. 24, 2012,
pags. 76-91, pags. 89 y 90; o SERRANO ALONSO, E. Y SERRANO GOMEZ E. vid. SERRANO
ALONSO, E. Y SERRANO GOMEZ E Manual de... Cit. P4g. 485



3. EL PRINCIPIO DE LIBRE INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD.

3.1. Concepto

El principio de libre investigacion de la paternidad es la garantia constitucional, que
tiene como fin permitir el conocimiento de los origenes genéticos de las personas. Este

principio esta sustentado en el derecho a la busqueda de la verdad biolégica.

El principio de libre investigacion de la paternidad se consagra como garantia
constitucional en el articulo 39.2 in fine de la Constitucién Espafiola®®. Este precepto fue
desarrollado mediante el articulo 127 del Cddigo Civil, que tras la importantisima
reforma del derecho de filiacion en 1981, establecia “En los juicios sobre filiacion sera
admisible la investigacion de la paternidad y de la maternidad mediante toda clase de
pruebas, incluidas las biologicas. El Juez no admitirda la demanda si con ella no se
presenta un principio de prueba de los hechos en que se funde.”*” Ahora el precepto
constitucional se completa con el articulo 767.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil

1/2000, con una redaccién semejante a la del articulo derogado.®

El principio de libre investigacion de la paternidad ha sido destacado en distintas
sentencias por el Tribunal Supremo. En su sentencia de 5 de noviembre de 1987 acentuo
su rango constitucional “No cabe duda del rango constitucional del derecho a
investigar la paternidad en cuanto se estima mas protegible, en interés del menor, la

realidad, a la ficcion formal”.

También el Tribunal Supremo ha subrayado la importancia de este principio para
ejercitar la busqueda de la verdad material. EI objetivo de este principio es llegar al
conocimiento de la realidad genética, estableciendo de este modo la priorizacion de los
intereses de los hijos, se destaca como primario el derecho del hijo a que se declare su

filiacion biolégica®.

¢ Art 39.2 in fine de la CE “Los poderes pUblicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de los hijos,
iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion, y de las madres, cualquiera que sea su estado
civil. La ley posibilitara la investigacion de la paternidad”

7 Derogado por la Ley 1/2000 de 7 de enero

'® Articulo 767.2 LEC “En los Juicios sobre filiacion serd admisible la investigacion de la paternidad y
de la maternidad mediante toda clase de pruebas, incluidas las bioldgicas”

*% Sentencia del TS de 15 de marzo de 1989 asi también se recoge esto en otras sentencias tales como STS
5 de abril de 1990 y STS 2 de enero de 1991.



De lo sefialado anteriormente, se infiere que nuestro derecho se rige por el principio
de busqueda real, de la verdad biolégica. El principio de libre investigacién de la
paternidad al estar recogido en la Constitucion, debe ser respetado, y emerge el
principio de interpretacion de las leyes de conformidad con la Constitucion.?

El principio de libre investigacion de la paternidad esta intimamente unido con el
derecho a conocer el propio origen.

El derecho a conocer el propio origen no aparece regulado expresamente en ninguna
norma. Sin embargo, este derecho puede encontrar sustento en diversos preceptos, tales
como el articulo 10, el articulo 15 y el articulo 39.2 de la Constitucion.?

El articulo 10 CE regula la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad?, estos
derechos son inherentes a la persona, son derechos irrenunciables. El derecho a conocer
nuestro propio origen es el fundamento de nuestra dignidad® y es necesario para el libre
desarrollo de la personalidad. EI conocimiento de nuestros verdaderos progenitores
ayuda a que la persona pueda reconocerse y determinarse como individuo humano

singular y tnico.**

El derecho a conocer la verdadera filiacion, esté tan unido a la persona que algunos

autores consideran que debe ser elevado a la categoria de derecho de la personalidad.

La Jurisprudencia ha ido configurando el derecho a conocer el propio origen
bioldgico, como un derecho de la personalidad “El derecho a conocer la propia

filiacion bioldgica, incluso con independencia de la juridica, se erige como un derecho

* NIETO ALONSO, A. “El derecho constitucional a conocer el propio origen biologico”. Dereito. Vol.
13. 2004. P4ags. 121 a 161. P4gs. 122 y 123.

! VIDAL PRADO, C. “El derecho a conocer la filiacion biolégica (con especial atencién a la filiacion
materna)”. Revista juridica de Navarra, num. 22, 1996,. Pags. 265 a 282. Pag. 266.

22 Art. 10 de la CE “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre
desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demés son fundamento del orden
politico y de la paz social”

% “E] ser humano se diferencia esencialmente del animal, por el conocimento de su orige; en ello puede
verse un elemento de dignidad (...) La dignidad del ser humano consiste precisamente en la unidad de su
existencia espiritual y fisica que le capacita pata una existencia historica (...)” Die Kinstileche
Befruchtung beim Menschen- Zulassigkeit ung zivilrectliche Folgen, Munich. 1986, pag. 24. Citado por
RIVERO HERNANDEZ, F. “Mater semper certam est? Problemas de la determinacién de la maternidad
en derecho espafiol”. Anuario de derecho Civil, 1994. Pé4gs. 6- 96. P4ag. 19.

* CORRAL TALCIANI, H. “Intereses y derechos en colision sobre la identidad del progenitor biolégico:
los supuestos de la madre soltera y del donante de gametos ” Revista lus et Praxis, nim. 2, 2010, P&gs.
57-88, pag.61.

> QUESADA GONZALEZ es una de las maximas defensoras de esta idea asf lo demuestra en su articulo
“El derecho (¢constitucional?) a conocer el propio origen bioldgico ”. Anuario de derecho civil. 1l. 1994,
Pé&gs.237 a 333 pag. 245



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 personay la

len el libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 de la Constitucion)

El articulo 15 CE?', establece el derecho a la integridad fisica y moral de todas las
personas. Impedir a una persona el conocimiento de su origen puede dar lugar a la
vulneracién del derecho de integridad fisica y moral. El desconocimiento del origen
bioldgico, puede afectar al derecho a la integridad fisica, ya que impide al sujeto
reconstruir su propio origen y le expone a peligros innatos a tal desconocimiento, como

) . 2
consecuencia de enfermedades, accidentes. .. 8

El derecho a la integridad moral se vulnera porque el sujeto puede ser objeto de
trastornos psiquicos derivados del desconocimiento del origen. GARRINA GORINA
considera que “la ignorancia sobre el propio origen puede dar lugar a problemas

psicolégicos™?®

El articulo 39.2 ha sido interpretado como un precepto que no solo recoge el
principio de libre investigacion de la paternidad, para obtener de este modo el
cumplimiento de obligaciones civiles para con el hijo; sino que a través del mismo se ha

desarrollado el derecho a conocer la verdad biolégica. *

El Tribunal Constitucional ha entendido que la investigacion de la paternidad
constituye un argumento mas para promover el conocimiento del propio origen, de la
verdad bioldgica “la identificacion del origen del adoptado, ha de entenderse que
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 articulo 39.2
CE™

?® Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra de 13 de septiembre de 2011. Fundamento juridico
tercero.

7 Art. 15 de la CE “Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningin
caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes. Queda abolida la
pena de muerte, salvo lo que puedan disponer las leyes penales militares para tiempos de guerra.”

® GONZALEZ MORAN. L. “Aspectos juridicos de la reproduccion asistida” en GAFO, J (ed.)
“Procreacion humana asistida: aspectos técnicos, éticos y legales” Universidad Pontificia de Comillas,
1998. P4g.135

> GARRINA GORINA La adopcion y el derecho a conocer la filiacion de origen. Un estudio legislativo
y jurisprudencial, Aranzadi. Navarra. 2000. Pag. 248.

**VIDAL PRADO, CARLOS “El derecho a conocer .. Cit., Pag. 266.

*! Sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de octubre de 1991, Fundamento Juridico tercero.
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3.2. Colision del principio de libre investigacion con otros derechos.

El principio de libre investigacion de la paternidad puede colisionar con otros
derechos recogidos en la Constitucion; la busqueda de la realidad bioldgica, puede
colisionar frente a otros derechos fundamentales. Especialmente, este principio produce
controversias en relacion al derecho a la integridad fisica, recogido en el articulo 15 CE;
y el derecho a la intimidad, recogido en el articulo 18 CE.

El derecho a la integridad fisica se veria afectado, porque las pruebas bioldgicas
suponen la practica de una intervencion corporal, y el derecho a la intimidad se veria
menoscabado porque se invade la esfera privada del sujeto que debe someterse a las
pruebas. Se plantea un conflicto de intereses con estos derechos, y con el que posee el
hijo a conocer la verdad biolégica, y a conocer su verdadero origen.

Estos problemas han sido recogidos por la jurisprudencia, que afirma que la medida
judicial que ordena realizar pruebas biologicas, en base a la libre investigacion de la
paternidad; debe guardar una adecuada proporcion entre la intromision que conlleva
en la intimidad y la integridad fisica o moral. ** Se debe realizar por tanto, una

ponderacion de estos derechos segun las circunstancias concretas del caso.

De este modo, cuando sea justificada la realizacion de las pruebas biologicas, el
Tribunal Constitucional ha sentenciado que no hay vulneracion de los derechos a la

integridad moral y a la intimidad. *

En estos casos el progenitor tiene derecho a la integridad y a su intimidad pero
ambos derechos se deberan limitar, a favor del derecho del hijo a conocer su identidad
biologica. En los supuestos de filiacion, prevalece siempre el interés social que subyace
a las declaraciones de paternidad, dado que estan en juego intereses con gran relevancia,
como pueden ser los derechos sucesorios o de alimentos de los hijos, estos derechos

estan especialmente recogidos por el art. 39.2 de la Constitucién Espafiola.*

%2 Sentencia del Tribunal Constitucional 15 de febrero de1989. Fundamento juridico 8°.3

** Asi lo ha indicado el TC en su sentencia de 17 de enero de 1994. Fundamento Juridico 2 “El derecho a
la integridad fisica no se infringe cuando se trata de una prueba prevista por la ley y acordada
razonablemente por una autoridad judicial en el seno de un proceso. Tampoco se vulnera el derecho a la
intimidad cuando se imponen determinadas limitaciones como consecuencia de deberes y relaciones
juridicas que el ordenamiento regula, como es el caso de la libre investigacion de la paternidad y de la
maternidad en pruebas biologicas en un juicio sobre filiacion”

% Sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de enero de 1994
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3.3. Breves aspectos procesales, especial referencia a la prueba.

La Ley de Enjuiciamiento Civil establece en su articulo 767.2 “En los juicios sobre
filiacion sera admisible la investigacion de la paternidad y de la maternidad mediante
toda clase de pruebas, incluidas las bioldgicas".

Los nuevos avances que han tenido lugar en el &mbito de la medicina, nos hacen
otorgar una gran importancia a las pruebas biol6gicas, ya que hay una altisima fiabilidad
en el resultado de las mismas. La sentencia del Tribunal Constitucional 17 de enero de
2004, en su fundamento tercero, destaca la altisima fiabilidad de las pruebas biolégicas.
La prueba biolégica que ha adquirido una gran importancia es la prueba del ADN.*

En el caso de la prueba de ADN la certeza de que el resultado responda a la verdad
biolégica es de un 99.9%.%®

El principal problema que conlleva la practica de las pruebas biologicas es que no se
puede prescindir de la colaboracion de la persona a la que se le va a practicar. Al ser
imprescindible su colaboracion se plantea un interesante conflicto que puede afectar a
derechos fundamentales si no media la voluntad del sujeto.*” Estos derechos afectados

seran el derecho a la intimidad, y a la integridad fisica.

La Jurisprudencia del Tribunal Supremo establece que para la realizacion correcta de
las pruebas bioldgicas, sin que estas vulneren derechos fundamentales, son necesarios

tres requisitos.

El primero, que no exista un riesgo grave para la salud del demandado; el segundo,
que la medida sea proporciona con la intromision a los derechos fundamentales del
demandado; y por dltimo, que la evidencia de la paternidad no se pueda obtener por

otros medios de caréacter menos lesivo de la dignidad humana. *®

% EI ADN es la molécula que recoge la informacion genética de todo el individuo, se forma desde el
momento de la concepcidn, se mantiene toda la vida y la encontramos en el interior de cada célula de
nuestro organismo. De esta molécula podemos extraer una serie de marcadores genéticos, que son la
herramienta para proceder a la identificacion de una persona, ya que son resultado de la herencia genética
y son nicos en cada individuo.

** MONTERO AROCA, J.:La prueba en el proceso civil Aranzadi. 72 Ed. Navarra. 2012. Pag. 384.

¥ GARCIA POVEDA C. “La prueba bioldgica y la carga de la prueba en los procesos de filiacion”.
Noticias Juridicas. 2014. http://noticias.juridicas.com/articulos/60-Derecho-Procesal-Civil/200401-
3571217910352891.html (consultado 14/03/2015)

% Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de junio de 2011, fundamento segundo de la sentencia.
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El problema de la prueba bioldgica es que no puede imponerse manu militari por el
tribunal, el sujeto se puede negar a la realizacion de la practica de la prueba. En el caso
que se dé una negativa a la practica de la prueba bioldgica se estara obstruyendo a la
investigacion de esa paternidad.

El Cédigo Civil no regula este problema, del que si se han ocupado la Jurisprudencia
del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo

La doctrina del Tribunal Supremo afirma que no se estima como ficta conffesio pero
si como un dato de un valor extraordinario, que permite consagrar una paternidad. Asi
se plasma claramente en la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de octubre de 1993 en
su fundamento 1 “la negativa a someterse a las pruebas biolégicas no implica, ni
supone, desde luego, una ficta confessio, si supone un valioso indicio, puesto en
relacion con los demas medios probatorios aportados, revelador de una falta de
solidaridad y colaboracion a la administracion de justicia para determinar derechos de

terceros cual es el hijo cuya filiacion se reclama”

La Jurisprudencia mas reciente ha otorgado a la negativa a someterse a una prueba
biologica, una mayor importancia respecto al valor probatorio de la misma, en relacién

a la que se venia dando en anteriores sentencias. *

Se concede este valor probatorio a la conducta obstruccionista, ya que con esta se

vulneran intereses recogidos en la constitucién con una importancia clave.

La parte tiene la obligacion de colaborar en la prueba, ya que al no hacerlo se
vulneran preceptos constitucionales. Si se da una negativa a la practica de la prueba, se
vulnera en primer lugar el articulo 24 de la CE; ya que se deja en posicion de
indefension a la parte contraria, es decir a la parte que solicita la practica de la prueba.
También se vulneraria el precepto 14 de la Constitucidn, ya que se estaria posicionando
al hijo en una situacion de discriminacion por filiacion, en relacion con éste se
vulneraria también el articulo 39, ya que se rompe la proteccion integral de los hijos,
independientemente de su filiacion; y el articulo 118 al negarse a la colaboracion

requerida en el curso del proceso.*

% Podemos sefialar en este aspecto la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de julio de 2002.
%0 La STS de 20 de septiembre de 2002 es la encargada de recoger estos preceptos fundamentales que se
vulneran con la negativa por parte del sujeto.
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Tras unos afios de vacio legal en esta cuestion, como se ha sefialado mas arriba, la
publicacion de la Ley 1/2000, Ley de Enjuiciamiento Civil, finalmente instaura en su
articulo 767. 4, la regulacion en esta materia.**

* Art. 767.4 LEC. “La negativa injustificada a someterse a la prueba biol6gica de paternidad o
maternidad permitird al tribunal declarar la filiacion reclamada, siempre que existan otros indicios de la
paternidad o maternidad y la prueba de ésta no se haya obtenido por otros medios.”
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4. EL ANONIMATO EN LA DONACION DE MATERIAL REPRODUCTOR

4.1 Introduccion

La ciencia médica ha avanzado de una manera notable en los Gltimos tiempos, en

concreto, el &mbito de la ingenieria genética ha experimentado importantes avances.

A partir del gran progreso de la biologia en el siglo XIX, se crearon nuevas formas
de generacién humana. Con esto, se intentaban remediar patologias en el campo de la
reproduccion. Pero no es hasta la segunda mitad del siglo XX cuando tiene lugar la

autentica revolucion en el campo de la tecnologia reproductiva. **

Esta revolucion no se ha paralizado. En el siglo XXI hay una gran atencién, por parte
de la sociedad, hacia la medicina reproductiva.

La tecnologia reproductiva implica un replanteamiento en la forma en que las
personas concebiamos la procreacion y la generacion humana. Esto es asi, porque la
tecnologia reproductiva consiste en idear metodos para descomponer el proceso

reproductivo humano y volver a componerlo a su voluntad. *

No solo hay que tener presente la dimension biomédica de las nuevas formas de
concepcion, sino que se han de establecer unos principios que deben inspirar estas
précticas. ** Por esta razon, se ha considerado necesaria la regulacion de este fenémeno,
para el establecimiento de unos limites y unos derechos para las usuarias y los nacidos

por estas nuevas técnicas de reproduccion.

La Ley de Técnicas de Reproduccion Asistida de 1988*, fue una de las primeras
leyes que se ocupo de las técnicas de reproduccion asistida, antes de ella Gnicamente se

habfan publicado en Suecia y en Australia®.

“2 ALKORTA IDIAKEZ, 1. Regulacion Juridica de la Medicina Reproductiva. Derecho espafiol y
Comparado. Thomson Aranzadi. Navarra. 2003. P4g. 29

** ALKORTA IDIAKEZ, I. Regulacién Juridica ...Cit. P4g.29

* LLEDO YAGUE. F. Fecundacion artificial y derecho. Tecnos. 1988. Madrid. 1988. P4g. 16

* Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida. BOE de 24 de noviembre
de 1988, nim. 282. P4gs. 33373 a 33378.

* LEONSEGUI GUILLOT. R.A “Problemas juridicos planteados por las nuevas técnicas de
reproduccion asistida” Boletin de la Facultad de Derecho de la UNED, nims. 8-9,1995. P4gs. 237 a 264.
Pag. 252.
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La LTRA de 1988, supuso un gran avance cientifico, pero el desarrollo de nuevas
técnicas de reproduccion, el aumento del potencial investigador y la necesidad de dar
respuesta al problema del destino de los preembriones supernumerarios hicieron

necesaria una reforma o revision en profundidad de la Ley 35/1988.*

Ante tales circunstancias se aprobd la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas
de Reproduccién Humana Asistida.

Esta ley tiene como objeto regular las Técnicas de Reproduccién Humana Asistida,
acreditadas cientificamente; establecer la aplicacion de las técnicas de reproduccion
humana asistida en la prevencion y tratamiento de enfermedades de origen genético, y la
regulacién de los supuestos y requisitos de utilizacion de gametos y preembiones

humanos crioconservados.

Seran objeto de aplicacion unicamente las técnicas de reproduccion humana asistida
que estén acreditadas cientificamente, y solamente se realizardn cuando tengan
probabilidades de éexito, y no supongan ningudn riesgo para la mujer o la posible

descendencia.

A los efectos que ahora nos interesan, existe una importante clasificacion de una de
las técnicas de reproduccion asistida, que hace referencia al origen de los gametos, se

trata de la inseminacion artificial que puede ser homologa o heter6loga.

Se denomina inseminacion artificial homdloga a aquella en la cual, tanto el
espermatozoide como el dvulo, provienen de la pareja que desea tener el hijo. Sin
embargo, se entiende por reproduccion asistida heterdloga aquella en la que uno de los

gametos que interviene en la fecundacion procede de donantes an6nimos. *®

De esta forma, el nacido generado mediante una técnica heterdloga sera descendiente

genético de una persona con la que no va a tener una relacion juridica de paternidad. Por

*’ De esta forma se indica en la Exposicion de Motivos de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas
de Reproduccion Humana Asistida. BOE, de 27/05/2006, nim. 126. P4gs. 19947 a 19956

* SANTAMARIA SOLIS. L “Técnicas de reproduccion asistida. Aspectos bioéticos”, Cuadernos de
Bioética, nim. 41, 2000 pags. 37 a 47. Pag. 38.
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tanto, el progenitor o progenitora genético, serd distinto, al padre o madre legal del
hijo.*®

En el caso de que se produzca una reproduccion asistida heteréloga es importante el
consentimiento del donante anénimo. Este consentimiento viene regulado en el articulo
5de la LTRHA.

El articulo 5 de la LTRHA se incardina en la ley bajo el titulo “donantes y los
contratos de donacion”, estableciendo algunos requisitos y caracteristicas, relativas a los

donantes y a los contratos formalizados por los mismos.

La Ley de Reproduccion Humana asistida determina, en su articulo 5.1, que la
donacion de gametos y preembriones para las finalidades autorizadas por esta Ley es un
contrato gratuito, formal y confidencial concertado entre el donante y el centro
autorizado. Por otra parte, configura el contrato bajo dos premisas fundamentales,

irrevocabilidad y anonimato del donante.

4.2 El anonimato: la regla general. Justificacion

La Exposicion de Motivos de la Ley 35/1988, de 22 de noviembre sobre Técnicas de
Reproduccion Asistida establecia “La colaboracion de donantes de material
reproductor en la realizacion de estas técnicas supone la incorporacion de personas
ajenas a las receptoras y a los varones a ellas vinculados en la creacion de los futuros
hijos, que llevaran su aportacion genética, con lo que se ponen en entredicho
cuestiones del maximo interés relacionadas con el derecho de familia, la maternidad, la
paternidad, la filiacion y la sucesion; es necesario, por lo tanto, establecer los
requisitos del donante y de la donacion, asi como las obligaciones, responsabilidades o

derechos, si los hubiere, respecto de los donantes con los hijos asi nacidos.”

Nos encontramos ante una circunstancia de intervencién médica, con consecuencias

juridicas.

La participacién del progenitor masculino en este proceso de reproduccién parece

accesoria, es mas, la Exposicion de Motivos lo considera “colaboracion de personas

** COBACHO GOMEZ. J.A. (dir.) e INIESTA DELGADO. J.J.(coor.) Comentarios a la Ley 14/2006 de
26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida. Thomson Aranzadi. Navarra. 2007. Pag.
107.
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ajenas”. El progenitor queda libre de las cargas que deberian derivarse de su aportacion
de material reproductor. Se alteran, por tanto, los elementos naturales de reproduccion

humana y también las consecuencias juridicas de esa reproduccion.*

El articulado de la ley establece, como se ha indicado anteriormente, que el contrato
en virtud del cual se produce la donacién de gametos es gratuito formal y confidencial.

Se sustituyd el término “secreto” por “confidencial”™, debido a las criticas a la Ley
35/1988, por considerar secreto el contrato de donacion. El contrato de donacién no es
secreto, no es un contrato cuyo contenido y existencia no deba revelarse, sino que se le

impone una reserva en la publicidad de los datos del donante.*

El quinto parrafo del articulo cinco indica que la donacion serd andnima “La
donacion sera anénima 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.

Los hijos nacidos tienen derecho por si 0 por sus representantes legales a obtener
informacion general de los donantes que no incluya su identidad. Igual derecho

corresponde a las receptoras de los gametos y de los preembriones.”

Se da una especial importancia al anonimato del donante tanto respecto a la usuaria
de las técnicas, como respecto de los nacidos. Las usuarias no pueden conocer la
identidad del donante ni los hijos podran conocer la identidad de su padre genético,
salvo circunstancias extraordinarias. El centro médico en cambio, si que conocera al
donante y las circunstancias del mismo, ademas, su identidad debera constar en la

historia clinica.>®

Por todo esto, no cabe la seleccion del donante por peticion de la receptora, esta
eleccion sera llevada a cabo por el equipo médico encargado de la técnica de

reproduccion asistida. El equipo médico y los centros deberan garantizar el anonimato,

** DURAN RIVACOBA. R. “El anonimato del progenitor”. Revista Doctrinal Aranzadi Civil- Mercantil.
NUm. 1. 2004. P4gs. 2081-2120. Pag. 2107.

>! Anteriormente la Ley 35/1988 indicaba en su articulo 5.1 “La donacién de gametos y preembriones
para las finalidades autorizadas por esta Ley es un contrato gratuito, formal y secreto concertado entre
el donante y el Centro autorizado”

> COBACHO GOMEZ. J.A. (dir) e INIESTA DELGADO. J.J.(coor.) Comentarios a la Ley
14/2006...Ciz. Pag. 142

> COBACHO GOMEZ. J.A. (dir.) e INIESTA DELGADO. J.J.(coor.) Comentarios a la Ley
14/2006...Cit. Pag. 142
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pero estos deberan procurar la mayor similitud fenotipica e inmunoldgica posible de las
muestras disponibles con la mujer receptora. Se deberdn respetar las exigencias
recogidas en el RD. 1301/2006 de 10 de noviembre por el que se establecen las normas
de calidad y seguridad para la donacién, la obtencion, la evaluacién, 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.>*

El articulo 18.2 de la LTRHA establece que incurriran en las responsabilidades que
legalmente correspondan, los equipos biomédicos o servicios en que trabajan si violan
el secreto de la identidad de los donantes.

En la propia ley de TRHA se establece como sancion grave la ruptura de condiciones
de confidencialidad de los donantes. (Art. 26.2 b.5°).

La violacion del secreto de identidad de donantes al ser considerada una sancion
grave se podra castigar con multa desde 1.001 euros hasta 10.000 euros. (art. 27.1
LTRHA), y “se podra acordar en la resolucion que imponga la sancion la revocacion
de la autorizacion concedida al centro o servicio de reproduccion asistida.” (art. 27.3
LTRHA)

Las clinicas, aunque la ley no se lo exigiese, son favorables a garantizar la
confidencialidad de los donantes, porque estas consideran que de lo contrario se
inhibiria a futuros donantes ante el temor de la determinacion de la paternidad y la
exigencia de las responsabilidades que el Derecho anuda a la determinacion de la
filiacion. Por estos motivos los centros garantizan el anonimato de los pacientes, salvo

que exista norma legal expresa en contrario.*

> RUIZ SAENZ. A. “El anonimato del donante en los supuestos de reproducciéon humana asistida”.
Revista Derecho y Salud Vol. 13. 2013. Pags. 152-158 P4g. 154

** TURNER SAELZER. S. MOLINA PEZOA. M, MOMBERG URIBE. R. “Técnicas de Reproduccion
Humana Asistida. Una perspectiva desde los intereses del hijo”. Revista de derecho (Valdivia). Vol. 11.
2000. P4gs. 13-26. Pag. 17.
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4.3. Excepciones a la regla general del anonimato

El anonimato, histéricamente ha sido clave en la organizacién de los bancos de
semen. El anonimato nacié como una practica médica, los bancos de semen decidieron
no revelar la identidad del donante, a menos que la vida del nacido corriera peligro. Esto
fue asf debido a la gran dificultad que habifa para encontrar donantes de semen.*°

Actualmente procede Unicamente la revelacion de la identidad del donante en dos

circunstancias excepcionales.

El inciso 2 del articulo 5.5 indica “Sélo 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 implicara en ningun caso publicidad de la identidad de los donantes”

El valor que la ley otorga al anonimato del donante de semen, debe ceder ante

circunstancias extraordinarias, es decir, cuando se den intereses superiores.
La revelacion de la identidad se debe realizar bajo una serie de condiciones.

El articulo 5.5 de la Ley 14/2006 nos indica que la revelacion tendra caracter
restringido y no implicara en ningun caso la publicidad de la identidad de los donantes.
Es decir, el contrato de donacion no deja de ser confidencial, sino que solo se va a
autorizar conocer la identidad a las personas que sean necesarias para conseguir el fin

buscado.

Aparte de esto, el articulo 8.3 de la LTRHA establece que “La revelacion de la
identidad del donante en los supuestos en que proceda conforme al articulo 5.5 de esta

Ley no implica en ningun caso determinacion legal de la filiacion.”

Por tanto, aunque se lleve a cabo la revelacion de la identidad del donante de

gametos, esto nunca va a suponer que se tenga que determinar legalmente la filiacion.

** LAMM, E. en “LAMM, E. en “El elemento volitivo como determinante de la filiacion derivada de las
técnicas de reproduccion asistida”. Documents de treball (Catedra UNESCO de Bioetica UB). 2008. Pag.
65.
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Esta revelacion solo se hara con el proposito de realizar la finalidad perseguida, es decir,
salvar al hijo de un riesgo para su vida o salud; o para imponer una pena al donante

cuando haya realizado la comisién de un delito.

Las condiciones que el articulo 5.5 establece para revelar la identidad de los donantes
son en primer lugar, que haya un peligro cierto para la vida o la salud del hijo; y en
segundo lugar, cuando proceda con arreglo a las Leyes procesales penales.

Unicamente en estos dos supuestos, se podra revelar la identidad del donante de
gametos.

En primer lugar, se autoriza conocer la identidad del donante cuando haya “un
peligro cierto para la vida o salud del hijo”. La revelacion de la identidad del donante

debe resultar indispensable para evitar ese riesgo.

Por ejemplo, si el hijo requiere un trasplante de medula 6sea de un familiar
histocompatible, y estamos ante un caso claro de peligro del hijo, se podria contactar
con el donante, para determinar si es histocompatible, y si fuera asi pedir su

consentimiento para la donacién de la medula 6sea.>”

Con esta primera excepcion, se reorganiza la escala de valores, se considera mas
importante la integridad fisica o moral del hijo, que la proteccion de la identidad del

donante.

Esta expresion de la ley es muy ambigua, debido a que no se excluye la salud
psiquica del menor. Al no excluirla se deja la puerta abierta a futuras revelaciones de la
identidad del donante por la angustia generada en los hijos acerca del desconocimiento
de su progenitor. Pero nos encontramos ante una excepcién, por tanto debemos tener

cuidado a la hora de aplicar la misma, para evitar que se convierta en una regla general.
58

Sin embargo una interpretacion mas flexible de este precepto, es mas coherente con
los principios constitucionales como igualdad, integridad fisica y moral y dignidad de

los nacidos mediante técnicas de reproduccion humana asistida.

*” G. ALVAREZ. J en LLEDO YAGUE F. (dir. jco.), OCHOA MARIETA. C. (dir. cient.) y MONJE
BALMASEDA. O. (coor.) Comentarios cientifico-juridicos a la Ley sobre Técnica de Reproduccion
Humana Asistida (Ley 14/2006, de 26 de mayo). Dykinson S.L. Madrid. 2007. P4g. 86.

> COBACHO GOMEZ. J.A. (dir.) e INIESTA DELGADO. J.J.(coor.) Comentarios a la Ley
14/2006...Cit. Pag. 155.
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En cuanto a la segunda circunstancia excepcional, “cuando proceda con arreglo a
las Leyes Procesales Penales”, se procedera a la revelacion del donante cuando la
actuacion del donante constituya una actividad delictiva, por ejemplo, si el sujeto realiza
una donacion de gametos siendo consciente de que sufre una enfermedad de transmisién

sexual, y por ello, incurra en un delito de lesiones a la descendencia. >°

*G. ALVAREZ. J en LLEDO YAGUE F. (dir. jco.), OCHOA MARIETA. C. (dir. cient.) y MONJE
BALMASEDA. O. (coor.) Comentarios cientifico-juridicos... Cit. Pag. 86.
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5. RELACION ENTRE EL PRINCIPIO DE LIBRE INVESTIGACION DE LA
PATERNIDAD Y EL ANONIMATO DEL DONANTE DE SEMEN

5.1 Perspectivas y soluciones posibles.

Respecto a las relaciones posibles del hijo en relacion con el donante de material
reproductor, RIVERO HERNANDEZ presenta tres planteamientos.®

El planteamiento maximilista, adoptado por quienes optan por permitir conocer e
incluso reclamar la paternidad al donante de material reproductor. RIVERO
HERNANDEZ entiende que esta postura es rechazable, porque no puede confundirse la
relacion existente entre el donante de gametos y el hijo nacido de la inseminacion
artificial, que es una relacion puramente bioldgica; con la filiacion, que es una figura

mucho mas rica y compleja que la anterior.

El segundo planteamiento que nos presenta es el planteamiento minimalista. El
nacido no puede conocer nada acerca de su origen genético. Estos autores consideran
que hay que preservar totalmente el anonimato de la persona que dond el material

reproductor.

El anonimato total del donante de gametos ha sido la primera regla de conducta
llevada a cabo por centros médicos, también esta linea ha sido la seguida a la hora de
elaborar las leyes acerca de las técnicas de reproduccién humana asistida, °* y gran parte
de la doctrina se encuentra cercana a esta postura. ZARRALUQUI SANCHEZ —
EZNARRIAGA®  considera que “La inseminacion artificial por donante debe
aceptarse como fortalecimiento de la relacion parental de la pareja receptora-
matrimonial o estable- respecto al hijo y la ruptura absoluta en la relacién con el

donante, cuya identidad debe quedar en el anonimato”.

*RIVERO HERNANDEZ. J. “Aspectos juridico-privados més relevantes de la ley 35/1988, de 22 de
noviembre, sobre técnicas de reproduccion asistida” en Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia
n°1517. Madrid. 1989, pag. 564

*! Se ha inclinado por esta postura Inglaterra con el conocido “Informe Warnock”, varios proyectos de ley
franceses e italianos, el “Informe Waller” de Australia.

> ZARRALUQUI SANCHEZ —-EZNARRIAGA. L. Procreacion asistida y derechos fundamentales.
Técnos. Madrid. 1988. P4ag. 181.
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Los argumentos que se tienen a favor del anonimato del donante, siguiendo a PEREZ
MONGE®® son los siguientes.

Desde el punto de vista psicoldgico.

El anonimato del donante fortalece la relacién del hijo nacido por técnicas de
reproduccion asistida, respecto de la pareja que se ha sometido a las técnicas. Se quiere
evitar con el anonimato, que exista un quebrantamiento de la estabilidad familiar en la
que se encuentra el hijo. Con la aparicion del donante, esta paz familiar se podria

quebrar, porque aparece una persona ajena en la vida del nifio.®*

El conocimiento puede llevar a resultados opuestos a la proteccion integral de los
hijos. El descubrimiento, por parte del hijo, de que la persona a la que consideraba su

padre no es su verdadero progenitor, podria causarle dafios psiquicos fuertes.

Por ultimo, el anonimato, como ha establecido el Consejo de Europa, se realiza para
evitar el chantaje, los remordimientos, y otras dificultades que puedan darse en las

personas intervinientes.®
Desde el punto de vista médico

De este modo, se puede garantizar el secreto profesional. Serd de obligado
cumplimiento, para estos centros, garantizar el anonimato de los donantes de gametos,

en todo caso.
Desde el punto de vista practico

El anonimato es un medio para garantizar que existan donantes, en consecuencia que
estas practicas se puedan seguir realizando. Si la identidad de los donantes fuera publica
muchos donantes se retraerian de realizar su donacién, porque verian riesgo en que se

reclame su paternidad u otro tipo de responsabilidades al respecto.

La subsistencia de estas practicas permite el nacimiento de personas que de otra
manera no hubieran podido nacer. PALACIOS ALONSO afirma que “Sin la ayuda de

* PEREZ MONGE.M. La filiacién derivada de las técnicas ...Cit. P4g. 209 y ss.

* QUESADA GONZALEZ. M.C “El derecho (;constitucional?)... Cit. Pag. 286

® FABREGA RUIZ. C.F. Biologia y filiacién. Aproximacién al estudio juridico de las pruebas
bioldgicas de paternidad y de las técnicas de reproduccion asistida. Editorial Comares. Granada. 1999
Pag. 103

24



las técnicas, el hijo nunca hubiera podido llegar a existir, son las técnicas las que
establecen el vinculo entre pareja y el hijo”

Desde el punto de vista juridico

Las declaraciones constitucionales sobre la investigacion de la paternidad se
realizaron como un instrumento de proteccion de los hijos, permite de este modo, la
reclamacién de paternidad del progenitor. Pero el legislador no pensé a la hora de
redactar este precepto, en las técnicas de reproduccion asistida, sino que lo redacté en
atencion a las formas naturales de reproduccion. BERCOVITZ Y RODRIGUEZ CANO
afirma “Es evidente que ni el art.39 de la Constitucion, ni el articulo 127 del CC
establecieron la investigacion de la paternidad pensando en los donantes que
posibilitan las técnicas de reproduccion asistida y concretamente la utilizacion de
semen ajeno a una pareja. Existe pues base suficiente para defender una interpretacion
de dichos preceptos en la que quede limitada dicha investigacion a los casos de

fecundacion natural’®®

Se considera el anonimato como un medio para evitar que el donante pueda ejercer

una accion de reclamacion de filiacidon extramatrimonial.

Otros autores consideran otros argumentos a favor del anonimato total del donante de
material reproductor uno de ellos es el derecho a la intimidad del donante. Se protege
al donante para que nadie sepa del empleo que hace el mismo de su material genético, y
que el empleo de su semen ha creado una nueva vida respecto de la cual no tiene

vinculacion.®’

Se quiere proteger también con el anonimato del donante de gametos, a la persona
que consintio la fecundacion asistida de donante. Es necesario proteger el derecho a la
intimidad de esta persona, porque esto supondria el conocimiento de la incapacidad que

tiene para concebir.®®

% BERCOVITZ Y RODRIGUEZ “La filiacion inducida y las clasificaciones legales”, en La filiacion a
finales del S. XX. Problematica planteada por los avances cientificos en materia de reproduccion
humana. Editorial Trivium. Madrid. 1988. Pag.122

8 LLEDO YAGUE. F. “Reflexion juridica sobre las nuevas formas de concepcion humana”. La Ley:
Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, N° 2, 1985, pag. 1012.

% QUESADA GONZALEZ. M.C “El derecho (jconstitucional?)... Cit. Pag. 286
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Por altimo RIVERO HERNANDEZ, nos presenta la posicion intermedia, que busca

realizar un equilibrio de intereses.

Dentro de esta posicion intermedia, algunos autores defienden la accesibilidad
exclusivamente a los datos biogenéticos del donante. Se pretende limitar al hijo el
conocimiento de los datos genotipicos e incluso fenotipicos del donante. Se pueden
conocer estos datos porque el donante es transmisor de una herencia genética con gran
importancia en la vida y la salud del hijo. El conocimiento de tales datos, se funda en el
derecho a la salud (articulos 15 y 42 de la Constitucion Espafiola), o en un derecho a
conocer la propia identidad biolégica®.

Esta posicion es la denominada como anonimato relativo, y es la que se consagra en
nuestra ley de TRHA en su articulo 5.5.2° “Los hijos nacidos tienen derecho por si 0
por sus representantes legales a obtener informacion general de los donantes que no
incluya su identidad. Igual derecho corresponde a las receptoras de los gametos y de
los preembriones.” Para conseguir dicha informacion basta con acreditar la legitimacion

que se tiene para obtenerla, es decir, ser el hijo o la receptora.

ROCA TRIAS comparte esta postura, y defiende que el hijo Gnicamente pueda
conocer de los datos genéticos del progenitor. “La forma de compaginar el derecho a la
intimidad del donante con el derecho a conocer el origen genético solo puede
encontrarse por medio de una férmula que permita la investigacion sobre este dltimo,

excluyendo la identidad del donante. Asi se recoge en el art. 5.5.2 LTRA”"

Por ultimo, dentro de esta posicion intermedia se encuentran los autores que
defienden el conocimiento de la identidad personal del donante, pero sin consecuencias
juridicas. Gran defensor de esta postura es RIVERO HERNANDEZ.

La relacion biologica entre los progenitores y los hijos tiene una gran importancia,
porque de la herencia genética se derivan importantes caracteres hereditarios. RIVERO
HERNANDEZ entiende que este derecho al conocimiento de la identidad del donante

excede de una relacion juridico- familiar y afecta a un derecho fundamental de la

* RIVERO HERNANDEZ “La investigacion de la mera relacion biologica en la filiacion derivada de
fecundacion artificial” en La filiacion a finales del S. XX. Problemética planteada La filiacion a finales
del S. XX. Problemética planteada por los avances cientificos en materia de reproduccion humana
ponencias y comunicaciones Vitoria-Gasteiz, 28-1X a 2-X-1987. Editorial Trivium. Madrid. 1988.
Pag.154.

" ROCA TRIAS. E. “Filiacion asistida y proteccion de derechos fundamentales” Derecho y Salud. Vol.
7-1.1999. P4gs. 1-14. Pag.5.
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persona que se podria incluir en los protegidos por el articulo 10 de la Constitucion

espafiola.”

Esta linea Gnicamente ha sido seguida por la ley sueca de 1140/ 84, aunque el
Informe del Grupo de Trabajo del Consejo de Europa proponia esta posibilidad a los
estados.

Nuestra ley 14/2006, permite revelar la identidad del donante Unicamente en
situaciones muy excepcionales y extraordinarias, como dijimos anteriormente (cuando
comporten un comprobado peligro para la vida del hijo, o cuando proceda con arreglo a
las leyes procesales penales), y siempre que la revelacion de la identidad del donante
sea indispensable para evitar el riesgo o conseguir el fin legal propuesto.

Segin RIVERO HERNANDEZ este punto es demasiado restrictivo, porque tenemos
que tener en cuenta que en ningln caso, la revelacion del donante implicara la
determinacion legal de filiacion (art. 8.3 LTRHA). El autor considera que respecto a las
“circunstancias extraordinarias que comporten un peligro cierto para la vida o la salud
del hijo” la interpretacion debe ser flexible, no solo se debe atender a las enfermedades
fisicas, sino también a las cuestiones psiquicas que puedan afectar a la personalidad del
hijo. "

5.2. Limite al principio de libre investigacion de la paternidad. Fundamento de esta
exclusion. Especial referencia a la STC 17/6/19909.

La cuestion del anonimato del donante da lugar a un complejo conflicto de intereses.
Por un lado, se encuentra el derecho a conocer la propia filiacién bioldgica o sanguinea
que algunos autores consideran como un derecho fundamental vinculado con la
inviolabilidad de la persona, y por otro lado el derecho a la intimidad del donante; el
derecho a la intimidad personal y familiar que corresponde a los padres juridicos y la

proteccion que el Estado debe dispensar a la estabilidad de la familia.”

La doctrina considera la necesidad de conceptuar, ex novo, el orden familiar
establecido. La paternidad, se entendia hasta la fecha, como una consecuencia que se

inferia por la sangre genética y cromosomaticamente, subsumiéndose en el mismo rol la

"' RIVERO HERNANDEZ en LACRUZ BERDEJO, J.L “Elementos... Cit. Pag. 374
> RIVERO HERNANDEZ en LACRUZ BERDEJO, J.L Elementos... Cit. Pag. 374
" Sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de junio de 1999. Antecedentes numero quinto B)
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realidad fisiologica de ser progenitor, con la realidad juridica de ser formalmente
padre.”

LACRUZ BERDEJO separa los conceptos de padre y progenitor. La progenitura,
dice que constituye la circunstancia de la procedencia genética, en su caso bioldgica,
sera para la ley en muchos casos determinante de la paternidad, pero en unién con otras
circunstancias, no por si sola. La paternidad supone que a una persona se le imponen los

deberes de padre, con el correlativo conjunto de posibilidades, poderes y funciones.”

La Sentencia del TC 116/1999 de 17 de junio, en su fundamento juridico 13 hace
referencia a estos dos conceptos™ es por ello, perfectamente licito desde el punto de

vista constitucional, la disociacion entre progenitor biologico, y padre legal...”

La ley de 1981 hizo un gran esfuerzo en intentar construir la filiacion juridica sobre
la filiacion bioldgica, queria procurar que el padre bioldgico ostentara la paternidad
juridica, pero la Ley 35/1988 introdujo importantes excepciones.

Segun la Ley 35/1988, la filiacion legal del nacido no tiene que corresponder a su
filiacion biologica. Esto es asi, porque la ley ha considerado que en estos casos, dada la
artificialidad del procedimiento, la filiacion legal es preferible que se base mas en la

voluntad de asumir al nacido como hijo, que en el dato biolégico.™

En muchos ambitos se ha declarado como un derecho constitucional el conocimiento
del propio origen (art. 39.2 in fine de la CE, art. 767.2 de la LEC), y se mantiene que

este derecho colisiona con el anonimato del donante establecido en la LTRHA.

Respecto a esta controversia el Tribunal Constitucional se pronuncié en su sentencia
116/1999 de 19 de junio.

Se presento un recurso de inconstitucionalidad frente la Ley 35/1988 ante el Tribunal

Constitucional, promovido por Diputados del Grupo Parlamentario Popular.

™ LLEDO YAGUE, F. Fecundacion artificial y derecho, Tecnos, Madrid 1988, pags.. 121, 137 y 143
citado por NIETO ALONSO, A “Reproduccion asistida y anonimato de los progenitores.” Revista
Doctrinal Aranzadi Civil- Mercantil nume 3. 2004. Pags. 2309-2336. P4g. 2318.

® LACRUZ BERDEJO, J.L “La constitucion y los hijos artificiales”. Actualidad Civil. 1987. Nim. 2
Pag.2037.

’® NIETO ALONSO, A “Reproduccion asistida y anonimato de los progenitores.”...Cit. Pag. 2319.
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Una de las cuestiones en las que se basaba la reclamacion de inconstitucionalidad era
la clara incompatibilidad entre la donacion anénima y el principio de libre investigacion
de la paternidad, recogido como garantia constitucional en la CE. La ley ocultaria de
forma deliberada al padre bioldgico, incumpliendo, por tanto el mandato constitucional.

El Tribunal Constitucional resuelve esta controversia afirmando que no existe

inconstitucionalidad en el art. 5.5 de la Ley 35/1988.

El Tribunal Constitucional establece que el precepto 39.2 in fine de la constitucién
ordeno al legislador que “posibilitara la investigacién de la paternidad”. Este precepto
no significa que exista un derecho incondicionado de los ciudadanos a averiguar la
paternidad en todo caso. Puede haber circunstancias que desaconsejen conocer la
identidad del progenitor. Por tanto el precepto de la Ley solo seria inconstitucional si
infringe el art. 39.2 CE, es decir, cuando impida sin razon la investigacion de la
paternidad.

Segun el Tribunal Constitucional, existen cuatro grandes razones que justifican la

restriccion de la investigacion de la paternidad en este caso.

En primer lugar, la finalidad de la accién de investigacion o reclamacion de la
paternidad, que “se orienta a constituir, entre los sujetos afectados, un vinculo juridico
comprensivo de derechos y obligaciones reciprocos, integrante de la denominada
relacion paterno-filial, siendo asi que la revelacion de la identidad de quien es
progenitor a traves de las técnicas de procreacion artificial no se ordena en modo
alguno a la constitucion de tal vinculo juridico, sino a una mera determinacion
identificativa del sujeto donante de los gametos origen de la generacion, lo que situa la
eventual reclamacion , con este concreto y limitado alcance, en un ambito distinto al de
la accion investigadora que trae causa de lo dispuesto en el ultimo inciso del art. 39.2

de la Constitucion.”””

El art. 39.2 de la CE no solo se traduce en un derecho a conocer el propio origen sino
que conlleva una serie de responsabilidades y consecuencias. Estas consecuencias tal y

como afirma NIETO ALONSO considera que deben asumirse por quien

"™ Sentencia del tribunal Constitucional de 17 de junio de 1999. Fundamento juridico 15.
77 NIETO ALONSO, A “Reproduccion asistida y anonimato de los progenitores.”...Cit. Pag. 2320.
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voluntariamente llegd a ser padre, no por el progenitor. Interesa por tanto que el padre,
aunque no sea bioldgico preste la asistencia al nacido y asuma las responsabilidades.

En segundo lugar, el tipo de anonimato que defiende la ley es el anonimato relativo,
y este anonimato relativo, no implica una desproteccion de los hijos “el anonimato de
los donantes que la Ley trata de preservar no supone una absoluta imposibilidad de
determinar su identidad, pues el mismo precepto dispone que, de manera excepcional,
«en circunstancias extraordinarias que comporten un comprobado peligro para la vida
del hijo, o cuando proceda con arreglo a las leyes procesales penales, podra revelarse
la identidad del donante, siempre que dicha revelacion sea indispensable para evitar el
peligro o para conseguir el fin legal propuesto. Asimismo, el mencionado precepto
legal atribuye a los hijos nacidos mediante las técnicas reproductoras artificiales, o a
sus representantes legales, el derecho a obtener informacion general de los donantes, a
reserva de su identidad, lo que garantiza el conocimiento de los factores o elementos
geneticos y de otra indole de su progenitor. No puede afirmarse, por ello, que la
regulacion legal, al preservar la identidad de los donantes, ocasione consecuencias
perjudiciales para los hijos con alcance bastante para afirmar que se produce una

desproteccién de éstos.”

El anonimato de los donantes que la ley establece, protege suficientemente el
derecho a la vida y a la salud del nacido, asi como protege a su vez la intimidad de los

donantes.

En tercer lugar, el TC destaca la racionalidad del anonimato y la defensa de la
intimidad del donante. Si las mujeres y parejas acuden a la inseminacion artificial con
semen de donante, es para reclamar la colaboracion de terceras personas. Si la donacion
dejase de ser anénima muchos de los donantes no realizarian su donacion por las futuras
consecuencias Yy responsabilidades que pudieran derivarse de la donacion. Se produce la
colision entre el derecho a la intimidad y el conocimiento al propio origen por parte del

nacido.

“Los limites y cautelas establecidos en este &mbito por el legislador no carecen de
base racional, respondiendo claramente a la necesidad de cohonestar la obtencién de

gametos y preembriones susceptibles de ser transferidos al (tero materno e

’® Sentencia del tribunal Constitucional de 17 de junio de 1999. Fundamento juridico 15
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imprescindibles para la puesta en practica de estas técnicas de reproduccién asistida
(...) con el derecho a la intimidad de los donantes, contribuyendo, de tal modo, a

favorecer el acceso a estas técnicas de reproduccion humana artificial 7"

Por ultimo los recurrentes cuestionaron la quiebra a la garantia constitucional del
instituto de la familia con la Ley 35/1988, el Tribunal Constitucional establece que “sin
negar que la Constitucion garantiza el instituto de la familia y, por ende, la existencia
de «un reducto indisponible o nucleo esencialy del mismo (...)no es menos cierto que el
concepto constitucional de familia posee perfiles notoriamente mas amplios que los

considerados como tales por los Diputados recurrentes”®

5.3 Criticas.

La argumentacion que dio el Tribunal Constitucional sobre esta cuestion, suscito
algunas objeciones. La doctrina se encontraba dividida, y se encuentra dividida después

de la sentencia, en torno a la constitucionalidad del anonimato del donante.

Una parte de la doctrina, considera que el articulo 39.2 no es aplicable a los
supuestos de reproduccion asistida y que el desarrollo de la personalidad queda
garantizado con la posibilidad de obtencidn por parte del nacido, de informacion general
del donante. En cambio, otro sector, entiende que este precepto si vulnera el principio

de libre investigacion de la paternidad.

Durante afios los juristas han luchado para que sea posible la investigacion de la
paternidad, el articulo 39. 2 constituy6 un progreso en nuestra ley, y muchos autores han
considerado que el precepto 5.5. de la LTRHA atenta claramente contra el principio de

libre investigacion de la paternidad.

GONZALEZ SANCHEZ mantiene que los poderes publicos no deberian impedir que
el nacido pueda conocer su origen genético y bioldgico, sino que estan expresamente

obligados por la Constitucion a facilitar efectivamente ese conocimiento.

En opinién de la autora resultaria inconstitucional impedir la revelacion de la

identidad del donante en el RC. Bastaria por tanto, que en la ley y en el Reglamento del

7 Sentencia del tribunal Constitucional de 17 de junio de 1999. Fundamento juridico 15
% Sentencia del tribunal Constitucional de 17 de junio de 1999. Fundamento juridico 13.
81 ALKORTA IDIAKEZ, I. Regulacion Juridica...Cit. Pags.270 y 271.
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RC se hiciera constar que esta informacion solo se facilitara a instancia de parte o por
mandato judicial. De esta forma se protegeria la posibilidad de investigar la paternidad,
y el derecho a la intimidad.®

MORO ALMARAZ indica que el anonimato del donante discrimina a los hijos
nacidos por fecundacion artificial frente a los nacidos por fecundacion natural, respecto
al derecho al conocer de sus origenes.

Por tanto se estaria atentando contra el derecho fundamental de igualdad recogido en

la Constitucion.

También cuestiona la constitucionalidad de las técnicas de reproduccion asistida
MARIN GAMEZ acudiendo al art. 39.2 de la Constitucion espafiola. El autor concluye
que la Ley 35/1988 es de dudosa constitucionalidad, porque priva a los hijos de certezas
juridico-filiales insoslayables. El autor se refiere en particular a los articulos 5.5 y 8.3
que insisten en el anonimato del donante, y en su inmunidad total frente a las acciones
de filiacion y sus efectos (reguladas en el art. 39.2 y en el art. 767.2 de la LEC 1/2000).
Estos preceptos, en consecuencia serian incompatibles con la posibilidad de la

investigacion de la paternidad.

MARIN GAMEZ estima la inconstitucionalidad de dichos articulos, puesto que se
excluye la eventual accion de reclamacién/impugnacion de filiacion del hijo nacido

fruto de estas técnicas con donantes de gametos.®*

PANTALEON PRIETO ha sido uno de los maximos defensores de la
inconstitucionalidad de la ley 35/1988 sustituida por la ley 14/2006.%

PANTALEON PRIETO estima que hay algunos preceptos de la ley claramente

inconstitucionales. El profesor considera que, pese a lo establecido en los articulos 5.5,

8 GOMEZ SANCHEZ, Y. El derecho a la reproduccién humana. Marcial Pons. Madrid. 1994. Pags. 125
126
b MORO ALMARAZ Aspectos civiles de la inseminacion artificial. Libreria Bosch, 1988, Barcelona,
Pag. 109. De este modo también opina PANTALEON PRIETO, F. “Procreacion artificial y
responsabilidad civil” en Filiacién a finales del Siglo XX. Problematica planteada por los avances
cientificos en materia de reproduccion humana. Editorial Trivium. Madrid. 1988.
8 MARIN GAMEZ, J.A “Relatividad constitucional de las técnicas de reproduccion asistida” Poder
Judicial, nm. 32, 1993. Pags. 103 y 106, citado por NIETO ALONSO, A. en “Reproduccion asistida y
anonimato de los progenitores”... Cit. Pag. 2323
8 PANTALEON PRIETO. F “Contra las técnicas de reproduccion asistida” Jueces para la democracia.
NUm. 5. 1988. P4gs. 19-36. Pags. 31y ss.
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19.2 y 20.2b j) de la Ley, el nacido mediante una fecundacion artificial heter6loga si
tiene derecho a conocer su propio origen genético, cuando alcance la edad suficiente.

El autor advierte que el articulo 5.5 vulnera el articulo 39.2 de la Constitucién,
porque dicho precepto consagra el derecho de toda persona a conocer su propio origen.
Se apoya la inconstitucionalidad del precepto en el articulo 14, CE en la no
discriminacion por nacimiento. No se puede justificar que un nacido concebido de
forma natural goce del derecho a investigar sus origenes, mientras que un nacido como

consecuencia de una fecundacion artificial heter6loga, no lo posea.

PANTALEON PRIETO también considera que el precepto 5.5 es inconstitucional en
base a los arts. 10 y 15. Respecto al art. 10, considera que degrada al nacido a la
condicidn de objeto. En relacion al art. 15, considera que se vulnera tanto la integridad

fisica como la moral.

La integridad fisica porque el precepto Unicamente permite conocer la identidad del
donante cuando exista un comprobado peligro para la vida del hijo, y la integridad
moral, puesto que considera que el desconocimiento del propio origen puede ser causa

de trastornos psiquicos graves.

Por ultimo, razona que el art. 5.5 entra en conflicto con el art. 24 CE, porque se priva
al nacido de la posibilidad de la reclamacion de paternidad de su progenitor, y en
consecuencia de los deberes inherentes a la paternidad, en los casos en que los deberes

no pueden ser puestos a cargo del marido o compafiero de su madre.

También para ALKORTA IDIAKEZ®, la argumentacién del Tribunal Constitucional

suscita algunas objeciones.

En primer lugar, el conocimiento del donante puede ser necesario no solo para salvar
la vida del hijo, sino para evitar matrimonios y uniones incestuosas, entre personas que

han nacido del mismo donante.

En segundo lugar, frente a la afirmacién del TC de la necesidad del anonimato
porque es necesario para garantizar la provision de gametos, se debe oponer que el
legislador no puede establecer reglas que tiendan a facilitar las técnicas de reproduccion

asistida, si con ello se vulneran derechos fundamentales de otras personas implicadas.

¥ ALKORTA IDIAKEZ, 1. Regulacién Juridica...Cit. Pags.268-274.
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En su opinion, el interés, por parte de las personas estériles en utilizar gametos de
terceras personas no puede justificar la limitacién del derecho de investigar la
paternidad.

Por ultimo ALKORTA IDIAKEZ entiende que a pesar de lo establecido en el
articulo 5.5 de la LTRHA es importante que se pueda llevar a cabo la investigacion de
la paternidad. Y ello, no solo por el derecho a la salud del nacido, sino porque la
negativa del Estado a proporcionar los datos del donante puede atentar contra el derecho
de los ciudadanos a acceder a los archivos y registros administrativos que les

conciernen®’. Esta facultad es una manifestacion concreta del derecho a la informacion.

El derecho de acceso a la documentacion del paciente Unicamente no podré
ejercitarse, si se realiza en perjuicio del derecho de terceras personas a la
confidencialidad de los datos que constan en ella. Pero esta proteccion de intereses a
terceros, segun ALKORTA IDIAREZ, solo se ve justificada, cuando los intereses
invocados sean superiores al propio derecho de informacion, y en este caso, nos
encontramos ante una informacion cualificada por su relacion con el derecho a la salud
del nacido por TRA con gametos de donante y el derecho al libre desarrollo de la

personalidad.

En consecuencia, considera que el derecho a la informacién de la identidad del

donante prevalece sobre el derecho a la confidencialidad del donante.

Por otra parte, DURAN RIVACOBA ha criticado que poco tiempo después de la
STC17/6/1999, el Tribunal Supremo dictase en su sentencia de 21 de septiembre de
1999, la inconstitucionalidad sobrevenida de la regulacion del Registro Civil que
permite el parto anénimo, por atentar contra la dignidad del hijo y contra el derecho a
conocer sus origenes respecto de la madre. Considera que la tesis sostenida por el TS
supone una verdadera ruptura con la del Tribunal Constitucional, y considera que la
argumentacion del TC no es acertada, sobre todo al tratar el derecho de los hijos al

conocer a sus padres.

8 Articulo 105. B de la Constitucién Espafiola y los articulos 35.h 37.2 y 38 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones y del Procedimiento Administrativo comdn y el
art. 37.6. b LRJAP.
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5.4 Breve referencia al derecho europeo comparado.

En Europa, se han promulgado normas relativas a la posibilidad de conocer la
identidad de los donantes. Dentro de las distintas regulaciones podemos apreciar

diferencias importantes.

Por una parte nos encontramos con legislaciones donde se le da mayor importancia al
derecho del hijo al conocimiento de la identidad del progenitor. Por tanto, desaparece la
exigencia del anonimato absoluto del donante.

La ley sueca 1140/1984 garantiza el derecho del hijo a conocer, si lo desea, la
identidad del donante de semen. En el articulo 4 de la ley, se establece que el nacido
tiene derecho a ser informado acerca de los datos que consten en el hospital, relativos al

donante de semen, cuando aquel haya alcanzado suficiente madurez. ®

Los ordenamientos germanos también se muestran partidarios a reconocer al hijo el

derecho a conocer su propio origen.

El derecho aleman entiende que ocultar al nacido una informacion valiosa es
contrario a la dignidad humana. Sin embargo, la Ley de Proteccion de Embriones
(Embryonenschutzgesetz) no ha establecido de manera expresa, el derecho a conocer el
origen de los hijos nacidos por TRA con semen de donante, aunque se ha recogido este
derecho en una sentencia del Tribunal Constitucional.®® El tribunal entiende que la
promesa del anonimato hecha por el médico al donante y a la madre, es nula porque se

estarfa frente a un contrato en perjuicio de un tercero.®

En Austria no se permite el anonimato del donante de gametos frente al derecho del
hijo a conocer su verdadero padre. Podra acceder a la informacion cuando cumpla los

catorce afios.”

Respecto a Reino Unido, en 2005 entrd en vigor la nueva Ley sobre donacién de
semen, 6vulos y embriones en el marco de la legislacién sobre inseminacién artificial,

que modifico la The Human Fertilisation and embryology.*

% VEGA. M, VEGA. J. MARTINEZ BAZA. P. “Regulacion de la reproduccion asistida en el ambito
europeo. Derecho comparado”. Cuadernos de Bioética. Vol.5. N° 21, 1995. Pags. 45- 56. Pag. 49

8 Sentencia del Tribunal Constitucional Aleman de 31/01/1989

% ALKORTA IDIAKEZ, I. Regulacion Juridica...Cit. Pags. 266

L Articulo 20 de la Ley Federal sobre Reproduccion Asistida (Fortpflanzungsmedizingesetz) de 1 de
julio de 1992.
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Esta ley termina con el anonimato de los donantes de gametos, en casos de
tratamiento de reproduccion asistida. Se permite al mayor de edad el conocimiento de la
identidad del padre bioldgico. Se ha querido trasladar la idea sobre la que descansa el
conocimiento al propio origen de los hijos adoptados a estos supuestos.

Al cumplir los dieciocho afios, los nacidos mediante donaciones de gametos tienen
derecho a conocer el nombre, la fecha de nacimiento y la direccion registrada del

donante, pero no podréan establecer con él ninguna obligacion legal o econémica.*

En Suiza también se permite al nacido cuando alcance la mayoria de edad obtener
datos acerca de la identidad de su progenitor y su aspecto fisico.**

Italia opta simplemente por la prohibicién de cualquier supuesto de fecundacién de
tipo heterélogo.*

Por otra parte hay legislaciones que establecen el anonimato absoluto del donante.
Prevalece por tanto, el anonimato del donante de material reproductor frente al derecho
a conocer el origen del nacido.

Francia prohibe el conocimiento de la identidad del donante, niega al nacido la

posibilidad de identificar a su progenitor.*®

En Dinamarca las donaciones son muy habituales entre estudiantes, y son muy
comunes las exportaciones de semen. Los bancos de semen de Dinamarca exportan
esperma a 40 paises de todo el mundo, y han conseguido mas de 10.000 embarazos en
todo el mundo. Por estas razones en Dinamarca el anonimato del donante esta

permitido. Se prohibe al nacido conocer su identidad. *’

2pPULIDO QUECEDO, M. “;El fin de la filiacién anonima? Repertorio Aranzadi del Tribunal
Constitucional. Vol. 2. 2005. Pags. 1-2. Pag.1

> LAMM, E. en “El elemento volitivo...Cit. Pag. 88

* Art. 27 de la ley federal sobre la procreacion medicamente asistida (Loi sur la procréation
médicalement assistée) “El hijo de 18 arios de edad puede obtener los datos de la Oficina sobre la
identidad de los donantes y su aspecto fisico”

% Ley Italiana sobre reproduccion asistida de 19 de febrero de 2004, (Norme in materia di procreazione
medicalmente assistita) en su articulo 4.3. sehala “Est4 prohibido el recurso a las técnicas de
reproduccién medicamente asistida de tipo heteréloga”

% Articulo 311-20 del Cédigo Civil francés, incorporado por la ley 94-653 de 29 de julio “(...) El
consentimiento dado a una procreacion médicamente asistida prohibe cualquier accién con el proposito
de establecer la filiacion(...).”

" LIZETTE ALVAREZ. A “La expansion de los genes vikingos.” Diario El Pais martes 5 de octubre de
2004. http://elpais.com/diario/2004/10/05/salud/1096927203 850215.html (consultado 02/05 /2015)

36


http://elpais.com/diario/2004/10/05/salud/1096927203_850215.html

El Gobierno intent6 acabar con el anonimato en la donacion de esperma, pero retiro

esta medida por razones fiscales.

5.5. Conclusién personal.

Desde nuestro punto de vista, la regulacion actual respecto al anonimato del donante
de material reproductor es acertada, y consideramos adecuada a Derecho la resolucién
del Tribunal Constitucional.

Nos parece apropiado que exista un anonimato relativo; pues ello permite que el hijo
tenga una accesibilidad a los datos biogenéticos del donante. Se limita al hijo,
Unicamente, el conocimiento de la identidad del donante, y se admiten excepciones
cuando existan razones de peso para salvaguarda intereses superiores del nacido. De
esta forma, el nacido puede conocer parte de su herencia genética, y por tanto su propio

origen, y ve protegidos sus bienes y derechos fundamentales.

Esta solucion armoniza el derecho a la vida y salud del hijo, y el derecho a la
intimidad del donante. El propio articulo 5.5 limita ¢l anonimato cuando “haya un
peligro cierto para la vida y salud del hijo”; por tanto, con esta solucion, no se pondria
en riesgo la vida del hijo. Se protege suficientemente el derecho a la vida y la salud del

hijo; y a su vez, se protege el derecho a la intimidad del donante.

Estoy de acuerdo con la postura defendida por ROCA TRIAS, puesto que la solucion
establecida en el articulo 5.5.2 LTRHA es la unica que no lesiona ni el derecho a
conocer la identidad bioldgica, ni el derecho a la salud del hijo ni el derecho a la

intemidad del donante.

GARCIA RUBIO también considera que la figura méas acertada es la del anonimato
relativo. El autor afirma que la identidad del donante es preferible que no se conozca
(Unicamente en las circunstancias excepcionales), pero razona que es oportuno que el
hijo conozca la forma de su concepcion y caracteristicas de su donante, para que no se

produzca un perjuicio si descubre la verdad de su concepcién por un tercero.*®

% GARCIA RUBIO “La experiencia juridica italiana en materia de fecundacion asistida. Consideraciones
respecto al derecho espafiol” Comunicacion presentada al Congreso Hispanoamericano de Derecho de
Familia, celebrado en Céaceres del 16 al 20 de octubre de 1987, Tapia, octubre 1987, Numero
monografico de Derecho de Familia n° | P4gs.. 60 y ss. Pag. 60. Citado por PEREZ MONGE.M. La
filiacion derivada de las técnicas...Pag. 206
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Respecto a las soluciones establecidas por los autores que consideran acertado el
anonimato total del donante de gametos, no las compartimos, porque dan una especial
importancia al derecho a la intimidad del donante, desatendiendo los derechos del hijo.

Los autores que defienden el anonimato total del donante anteponen el derecho a la
intimidad del donante, frente al derecho a la vida y salud del hijo. Por tanto, esto
implicaria una clara desproteccién de los derechos de los hijos. Aparte de esto, el hijo,
no tendria derecho a conocer ningun detalle acerca de su origen bioldgico, y esto podria
resultar muy desfavorable a la hora del desarrollo de su personalidad.

Por otra parte, hay autores muy criticos con la actual regulacion del anonimato, que
consideran que vulnera claramente la Constitucion. Consideran que el principio de libre
investigacion queda muy afectado por el reconocimiento del anonimato parcial del
donante de gametos. Para estos autores debe prevalecer el derecho de investigacion de
la paternidad frente el derecho a la intimidad del donante, y consideran que no debe
existir limite alguno en el mandato constitucional. Todos deben tener la posibilidad de

investigar su propio origen, sea cual fuere su concepcion.

En los supuestos de filiacion derivada de las técnicas de reproduccion asistida,
consideramos que no existe una vulneracion de la libre investigacion de la paternidad
por el reconocimiento del anonimato del donante, porque la finalidad inherente al
ejercicio de las acciones de filiacion es exigir una serie de obligaciones y
responsabilidades a los progenitores genéticos que conforme a los principios
tradicionales del derecho de filiacion son los padres a efectos juridicos. Sin embargo, en
la filiacion derivada de las técnicas de reproduccion asistida no consideramos que se
deba exigir responsabilidad a una persona que no quiso voluntariamente ser padre, que
ni siquiera se lo planteé como una posibilidad remota, sino que quiso colaborar para
facilitar el acceso a las técnicas de reproduccién humana asistida a quien si deseaba

acceder a la paternidad con todas las cargas inherentes a la misma.

El rol de padre, por tanto, debe ser asumido por quien voluntariamente acepto ser
padre, y no por el donante o progenitor, que Unicamente participo aportando su material

genético sin ninguna voluntad de paternidad.
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6. CONCLUSIONES

PRIMERA

Con la llegada de las técnicas de reproduccion asistida, la clasificacion de los
distintos tipos de filiacion, establecida en el Cédigo Civil, ha quedado desfasada. Se
deberia establecer una nueva clase de filiacion, puesto que las técnicas de reproduccion
asistida no dan lugar a una filiacion natural en sentido estricto, ni una filiacion adoptiva.
En la filiacibn mediante técnicas de reproduccion asistida, hay un componente
bioldgico, que la aproxima a la filiacion por naturaleza, pero también hay un claro
componente volitivo que la aproxima mas a la filiacion adoptiva. Ante esta
problematica, la mejor opcion seria la creacion de un nuevo tipo de filiacion, la derivada

de técnicas de reproduccion asistida.
SEGUNDA

En nuestro ordenamiento juridico, rige el principio de veracidad biologica, se busca
la verdad bioldgica para la determinacion de la paternidad juridica. Se posibilita la
investigacion de la paternidad. Del principio de libre investigacion de la paternidad se
ha derivado, en ocasiones, el derecho a conocer el propio origen. Este derecho, puede
encontrar sustento en los articulos 10, 15y 39.2 CE. El principio de veracidad biologica
y el derecho a conocer el propio origen son los argumentos fundamentales de quienes se

oponen al anonimato del donante de gametos.
TERCERA

La Ley de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida consagra el anonimato
relativo del donante. La identidad del donante no se podra conocer por el hijo ni por la
madre, Unicamente se podra conocer informacion general de los donantes sin conocer
su identidad. Solo se podra conocer la identidad del donante en dos supuestos, cuando la
vida del hijo este en peligro, o conforme con las leyes procesales penales. Aun en estos
casos la revelacion de la identidad del donante es restringida y nunca servira para

determinar la paternidad del donante.
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CUARTA

La concepcion llevada a cabo por técnicas de reproduccion asistida, es distinta a la
llevada a cabo de manera natural. También este tipo de filiacion es distinta a la
adoptiva. El principio de libre investigacion de la paternidad se establecié pensando en
la filiacion por naturaleza tradicional, pero el legislador no pensé en la filiacion
mediante técnicas de reproduccion asistida. En estos casos, el progenitor, no quiere ser
padre sino que colabora para que las técnicas de reproduccion sean posibles. No hay
ninguna voluntad de ser padre, ni relacién con el hijo, o con la madre, a diferencia de lo
que ocurre en la filiacién por naturaleza tradicional y en la filiacién adoptiva, en las que
hay una relacion previa entre los progenitores y el hijo, existe un abandono, una relacién

que justifica el conocimiento de la identidad.

En las técnicas de reproduccion asistida es determinante el elemento volitivo para
poder determinar la paternidad. El hijo nace porque los padres, lo desean y prestan su
consentimiento, el hijo nace como consecuencia de la voluntad de los padres, por tanto,
el hijo unicamente tendra como padre aquel que presto el consentimiento. En este caso

la verdad formal se impone ante la verdad material.
SEXTA

La posibilidad de conocer la identidad del donante intimidaria a muchos futuros
donantes. Sin la existencia de donantes, el uso de las técnicas de reproduccion asistida

no es posible, y muchas parejas se quedarian sin la posibilidad de tener un hijo.
SEPTIMA

Se ha experimentado un cambio en las legislaciones de otros paises. Muchos paises
de la Unién Europea estan optando por levantar el anonimato del donante. Se regula el
derecho a la informacién de los concebidos, a acceder a los datos del donante. Los hijos
nacidos mediante Técnicas de Reproduccion Asistida pueden conocer la identidad de su

progenitor.
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