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RESUMEN: La concepcion mediante técnicas de reproduccion asistida basada en la donacion de
gametos o embriones genera un problema que afecta a los intereses de los sujetos involucrados en el
proceso, tales son, los padres bioldgicos (receptores de los gametos), las personas nacidas mediante
estas técnicas y los padres genéticos (donantes del material). Este dilema surge cuando los sujetos
concebidos por donacion desean conocer sus origenes genéticos. Como supuesto diferente a la
adopcion, los intereses en conflicto permiten una modulacion del derecho al anonimato de los
donantes a favor del sujeto asi concebido. El deseo por conocer el origen genético se ve influenciado
por las circunstancias que rodean la concepcion y estructura familiar, tratandose de una decision que
Sforma parte de la esfera personal y familiar.
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ABSTRACT: The conception to birth through assisted reproduction techniques based on the
donation of gametes or embryos generates a problem that affects the interests of the subjects involved
in the process, such as biological parents (gametes receptors), people born with these techniques and
genetic parents (donors of the material). This dilemma arises when the subjects conceived by
donation wish to know their genetic origins. As a different aspect from adoption, conflicting interests
allow a modulation of the donors' right to anonymity in favor of the subject thus conceived. The
desire to know the genetic origin is influenced by the circumstances that surround the conception and
the family structure, being a decision that is part of the personal and familiar sphere.
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1. INTRODUCCION.

La utilizaciéon de técnicas de reproducciéon humana asistida plantea numerosos
conflictos que trascienden al ambito ético, social y juridico que exigen una respuesta.
En concreto, la donacién de gametos o embriones que mediante el recurso a las
referidas técnicas permiten al sujeto el ejercicio de su derecho a procrear genera la
colisién entre, por un lado, el derecho al anonimato del donante, su intimidad, como
derecho fundamental constitucionalmente reconocido (art. 18 CE), derecho no
patrimonial derivado de la dignidad de la persona y ligado a la personalidad del
individuo, a su ambito privado!; y por otro lado, el derecho del sujeto concebido en
estas circunstancias a conocer sus verdaderos origenes bioldgicos sin animo de
tijacion de la filiacion (arts. 10.1, 14, 15y 39.2 CE). Asimismo, en los sujetos nacidos
por la donacién de gametos el acceso a sus origenes implica el conocimiento de la
forma a través de la cual han sido concebidos y las circunstancias que la rodean,
pues hay que tener presente que a partir del uso de estas técnicas es posible la
creacion de una familia en la que los descendientes no se encuentran ligados
genéticamente con uno de los progenitores o con ninguno de ellos.

Habitualmente se ha buscado el posible paralelismo existente entre los sujetos que
han sido concebidos mediante fecundacién humana asistida por la donaciéon de
material genético y los sujetos adoptados, respecto de los cuales el derecho a
conocer sus origenes biologicos se encuentra legalmente reconocido?. Los dos
supuestos tienen en comun el posible ejercicio del derecho a conocer los origenes
biologicos sin intencién de cuestionar la filiacién ya determinada. No obstante, cabe
estimar que son realidades diferentes, pues el nacimiento de un hijo a partir de
material genético ajeno al menos de uno de los progenitores lo vincula
genéticamente con él, cuestion que no se plantea en el hijo adoptado. Asimismo, el

' DURAN RIVACOBA, R.: “El anonimato del progenitor”, Revista doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil,
2004, p. 35 y “Anonimato del progenitor y derecho a la identidad del hijo. Decisiones judiciales
encontradas sobre reserva de identidad en los casos de madre soltera y donante de esperma”, Ius et
Praxis, num. 1, 2010, p. 50, estima un exceso y un abuso que la intimidad impida ser conocido por
la descendencia.

2 Art. 12 Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcién Internacional; art. 180.5 C.c. modificado
por la Disposicién Final Primera de la Ley 54/2007. Ambos preceptos han sido modificados por la
Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del Sistema de Proteccién a la infancia y a la
adolescencia, para adecuarlos a las directrices de los textos internacionales.
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hecho de que la mujer da a luz a un hijo, aunque sea genéticamente ajeno, permite
hacerles pensar que el nifio es mas suyo que uno procedente de un proceso de
adopcion?, cuestion sobre la que se volvera con posterioridad.

Bien es cierto que la decisiéon que se adopte en torno a poner en conocimiento del
sujeto, la forma de procreacion y la identidad del donante, debe buscar cual es el
interés del menor en el supuesto concreto, valorar qué es lo mejor para él*. Sin
embargo, no se debe obviar que la revelacion del origen genético se encuentra,
desde mi punto de vista, fuertemente influenciado por las circunstancias que rodean
la concepcidn, asi como por la estructura familiar, tratindose de una decisién que
forma parte de la esfera personal. No es posible tampoco olvidar que el recurso a
estas técnicas ha incrementado la variedad de familias poniendo a disposiciéon de
determinados tipos la posibilidad de tener descendencia, generando un pluralismo
de familias que en ningun caso debe ser sometido a un modelo de conducta, ya que
en la actualidad su constitucion deriva de un acto de voluntad libremente emitido>.

Establecidas estas premisas y en una sociedad en la que la maternidad se retrasa por
razones fundamentalmente laborales y existen diversos modelos de familia, la
ciencia ofrece una soluciéon a los casos en los que la naturaleza negaba esta
posibilidad, lo que implica un cambio en las concepciones culturales existentes,
pudiendo otorgar la primacia a la voluntad procreacional sobre la genética. Esta
voluntad que genera vida y determina la filiaciéon entra en conflicto con la identidad
genética cuya determinacion revela la identidad del donante.

3 En este sentido LYNDON SHANLEY, M.: “El derecho reproductivo” y el mercado de esperma y
6vulos humanos”, Revista Internacional de Filosofia Politica, naum. 18, 2001, p. 101.

4 Como ha referido GUILARTE MARTIN-CALERO, C.: “Notas sobre el derecho a conocer los
origenes biolégicos”, La Ley Derecho de Familia, nam. 9, 2016, p. 4 (laleydigital360, fecha de consulta
7/3/2017), “es evidente que no se busca hacer coincidir la realidad biolégica con la realidad
juridica, no se esta en presencia de una cuestiéon de filiacién, se estd en presencia de un aspecto
integrante de la identidad personal que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos incluye en el
derecho a la vida privada (art. 8§ CEDH) y el legislador espafiol funda en el derecho al libre
desarrollo de la personalidad (art. 10 CE)”. Vid. también, STEDH de 7 de julio de 1989, caso
Gaskin c. Reino Unido (TEDH 1989, 16); STEDH de 7 de febrero de 2002, caso Milukic c. Croacia
(JUR 2002, 78019); STEDH de 13 de julio de 20006, caso Jiggi c. Suiza (JUR 2006, 210705);
STEDH de 15 de septiembre de 2012, caso Godelli c. Italia (TEDH 2012, 84).

5 En opinién de PARRA LUCAN, M*, A.: “Autonomia de la voluntad y derecho de familia”, Diario I.a
Ley, nim. 7675, 2011, pp. 16 y 17, “los ciudadanos cada vez crean sus relaciones familiares con mads
libertad (...). El resultado de todo ello es que la familia se “privatiza”, en el sentido de que
prevalecen las opciones personales, la voluntad individual, como manifestacién del respeto a la
dignidad de la persona y a sus derechos individuales. Se refuerza con ello la autonomia de la
voluntad, la posibilidad de autorregulacién. El respeto a la libertad y el pluralismo solo implica que
para el legislador no existe un unico modelo familiar, pero el Derecho de familia continua
construyéndose sobre principios y valores: los principios de la ética familiar, de solidaridad de sus
miembros y los valores y principios constitucionales (...)”.
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II. REALIDAD LEGAL DEL CASO OBJETO DE ESTUDIO.

La procreacion mediante las técnicas de reproduccion asistida es objeto de
regulacién en la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion
Humana Asistida (en adelante LTRHA), recientemente modificada el 14 de julio de
2015. Si como bien refiere en su Exposicion de Motivos, el uso de estas técnicas
supuso “la apertura de nuevas posibilidades de solucién al problema de la esterilidad
para un amplio grupo de parejas aquejadas por esta patologia”, hoy en dia recurren a
ellas personas que no desarrollan una vida en pareja, o que siendo del mismo sexo
su capacidad de procreacion se encuentra limitada. La LTRHA debe ser concebida
en la actualidad de forma mas amplia, tal es, la de posibilitar con caracter general, la
procreacion por cauces distintos a los naturales®, con independencia de la existencia
o no de esterilidad.

Atendiendo al contenido de la norma en el art. 1 se hace referencia, al delimitar su
objeto y ambito de aplicacidn, a su finalidad reproductiva, que es la que interesa a
efectos del estudio que se realiza y donde se concreta el conflicto de intereses
existentes: anonimato del donante frente a identidad genética del concebido.
Asimismo, las técnicas que permiten el ejercicio del derecho a procrear son
determinadas en una lista abierta en el art. 2 LTRHA', y que segun la procedencia
del material genético permite diferenciar entre técnicas homologas, cuando los
gametos empleados proceden de la pareja que recurre a ellas, en cuyo caso el
problema de la identidad genética no se presenta; y técnicas heterélogas, cuando el
material genético procede de una tercera persona (ya se trate de semen, 6évulos o
embriones), el llamado donante anénimo cuyo derecho entra en conflicto con el
derecho a la identidad genética del sujeto asi concebido.

Delimitado en la normativa el caso que nos ocupa resulta procedente el analisis del
régimen susceptible de ser aplicado. Atendiendo al contenido de la LTRHA el
llamado “contrato de donacion” es gratuito, formal y confidencial entre el donante y
el centro autorizado (art. 5.1), siendo posible excepcionalmente su revocacion
cuando el donante necesite para si mismo el material donado y éste se encuentre
todavia disponible (art. 5.2). La donacién sera andénima y debe garantizarse la
confidencialidad de los datos de identidad de los donantes por los bancos de

¢ DE VERDA Y BEAMONTE, J. R.: “Reproducciéon humana asistida”, Revista Boliviana de Derecho, nam.
8, 2009, p. 195.

7 La anterior Ley 35/1988, de 22 de noviembre, de Técnicas de Reproduccién Asistida, siguid, por
el contrario, el método de enumerar mediante una lista cerrada cuantas posibilidades técnicas eran
conocidas en aquel momento. La nueva regulacién sigue un criterio mucho mas abierto al enumerar
las técnicas que, segin el estado de la ciencia y la practica clinica, puedan realizarse hoy en dia. Evita
la “petrificacién normativa”, habilitando a la autoridad sanitaria correspondiente para autorizar,
previo informe de la Comisién Nacional de Reproduccion Humana Asistida, la practica provisional
y tutelada como técnica experimental de una nueva técnica, una vez constatada su evidencia
cientifica y clinica. El Gobierno, mediante real decreto, puede actualizar la lista de técnicas
autorizadas (Exposiciéon de Motivos LTRHA).
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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 o por sus
representantes legales a obtener informacién general de los donantes que no incluya
su identidad, igual derecho corresponde a las receptoras de los gametos y de los
preembriones. Solamente 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 revelaciéon sea indispensable para evitar el peligto o para
conseguir el fin legal propuesto. Dicha revelacion tendra caracter restringido y no
implicara en ningin caso publicidad de la identidad de los donantes (art. 5.5
LTRHA). En la aplicaciéon de las técnicas de reproduccion asistida, la eleccion del
donante de semen sé6lo podra realizarse por el equipo médico que aplica la técnica,
que debera preservar las condiciones del anonimato de la donacién (art. 6.5
LTRHA). La revelacién de la identidad del donante en los supuestos que proceda
conforme al art. 5.5, no implica en ningin caso la determinacion legal de la filiacion
(art. 8.3 LTRHA)S.

Queda, en consecuencia, legalmente constatado el derecho del donante al
anonimato en la medida en que ni la receptora, ni sus hijos pueden conocer de su
identidad salvo en los casos en que legalmente proceda. Por su parte, el donante
tampoco tiene derecho a conocer la identidad de la receptora ni de los hijos nacidos
fruto de estas técnicas con su material reproductor. Asimismo, tampoco por Ley
puede el donante autorizar que su identidad sea desvelada aun siendo solicitada, ni
tampoco negarse a que sea conocida en los casos legalmente previstos.

III. PUNTO DE PARTIDA DEIL CONFLICTO: LA LLAMADA ‘“VOLUNTAD
PROCREACIONAL”.

La voluntad procreacional se ha erigido en un elemento indispensable para iniciar el
procedimiento en virtud del cual mediante el recurso a las técnicas de reproduccion
asistida los sujetos que la emiten vean culminado su deseo de llegar a ser madres o
padres. Como bien precisa la normativa, la filiacién en estos casos concretos se
edifica precisamente sobre esta voluntad, caracterizandose fundamentalmente
porque resulta intrascendente el origen del material genético que ha permitido hacer
posible el cumplimiento de esta voluntad: tener descendencia. La conexién entre
procreacion y desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE) resulta pues evidente,
siendo entendido como un principio constitucional que significa “la autonomia de la
persona para elegir libre y responsablemente” concebir o no un hijo, “decisién
personalisima en la que el Estado no puede inmiscuirse, ni imponiéndola, ni

8 El legislador espafiol no prohibe de forma absoluta el acceso a la informacién por parte de los
hijos, esta regulacién procede de la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, de Técnicas de
Reproduccion Asistida, la cual como es sabido fue objeto de un recurso de inconstitucionalidad
resuelto en virtud de STC de 17 de junio de 1999 (STC 1999, 116).
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prohibiéndola, debiendo respetar lo que resulte del ejercicio de la libertad de cada
ciudadano™.

El consentimiento emitido que materializa esta voluntad procreacional debe ser
libre, consciente y escrito (arts. 3.1 y 6.1 pfo. 2° LTRHA), debiendo existir una
informacién previa en torno a las posibilidades de éxito y riesgo, asi como de las
condiciones de la aplicacion. Al respecto cabe decir!?, que el consentimiento emitido
para autorizar la procreacion mediante técnicas de reproduccion asistida afecta a dos
ambitos bien delimitados: a) La mujer gestante autoriza este tipo de intervencion
sobre si misma con fines de procreacion; b) La mujer gestante consiente y asume las
consecuencias de la maternidad y paternidad derivada del recurso a estas técnicas y
en virtud de la cual queda determinada también la filiacion.

Cuando la mujer esta casada, Gnico supuesto contemplado en la norma (art. 6.3
LTRHA), al que cabe afiadir el caso de vivir en pareja, esta voluntad procreacional
es completada con el consentimiento del marido o pareja de forma previa, libre,
consciente y formal.

En consecuencia, cabe decir que, en la configuracién y delimitacion de esta voluntad
procreacional destinada a consentir una reproduccion heteréloga asistida confluyen
una pluralidad de voluntades que deben ser tenidas en cuenta y capaces de generar
diversas consecuencias. Atendiendo al tema que nos ocupa es necesario tener
presente: 1°. La voluntad de la persona que hace uso de estas técnicas, bien para
asumir directamente la responsabilidad parental del nuevo ser; o bien, para
entregarlo en el supuesto de ser madre gestante por sustitucién en cuyo caso no
asume responsabilidad parental alguna; 2°. La voluntad del vardn, exista o no
vinculo matrimonial, quien acepta no solamente la concepcion asistida con material
ajeno, sino que asume la responsabilidad de la paternidad sobre el mismo; 3°. La
voluntad del donante o donantes, segiin sea el nuevo ser resultado de una gestacion
parcial o total de material genético ajeno.

Resulta pues de crucial importancia en los casos de fecundaciéon heteréloga a los
efectos de la configuracion de esta voluntad procreacional la existencia de un marco
normativo que garantice todo el proceso que esta concepcion asistida conlleva, en la
medida en que engloba no solamente el momento de la fecundacioén, sino también
las consecuencias una vez producido el alumbramiento. El varén que consiente la
tecundacion de su mujer o pareja con material genético de un tercero debe asumir la

 DE VERDA Y BEAMONTE, J. R.: “Reproduccién”, cit.,, pp. 194 y 195. El Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en Sentencia de 4 de diciembre de 2007, caso Dickson c. Reino Unido (TEDH
2007, 86), si bien estima que el “mero derecho a procrear no esta protegido por el Convenio en el
art. 87, “el recurso a las técnicas de reproduccién asistida afecta a su vida privada familiar
incluyendo estas nociones el derecho al respeto de su decisién de ser padres”.

10 En este sentido, GUZMAN AVALOS, A./VALDES MARTINEZ, M. C.: “Voluntad Procteacional”,
Ofiati Social-Legal Series, Vol. 7, nam. 1, 2017, p. 78.
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responsabilidad parental derivada del nacimiento, concebido con su voluntad en
estas circunstancias.

Como consecuencia de esto, la voluntad aparece en la actualidad como un elemento
delimitador de la filiacién en los casos de procreacion asistida heterologall. La
maternidad y la paternidad, como ha sido referido, son algo mas que el resultado de
una relacion sexual o una aportacidon genética concreta, implican la asunciéon de los
deberes inherentes al ejercicio de la patria potestad, por ello los sujetos nacidos
mediante fecundacion asistida se encuentran mejor protegidos en el entorno de
aquellas personas que de forma libre y voluntaria se comprometieron a tenerlos y
educarlos frente a aquellos que se limitaron a prestar su material genético'2.

IV. LA IDENTIDAD GENETICA: EL. DERECHO A CONOCER LOS ORIGENES
BIOLOGICOS.

El sujeto nacido mediante el recurso a las técnicas de reproducciéon asistida
heterélogas ostenta la filiacion por naturalezal®, en la que el consentimiento
prestado para el empleo de las mismas sustituye a la verdad biolégica. No obstante,
la verdad bioldgica no coincide con la legal, por lo que se plantea el ejercicio del
derecho a conocer los origenes bioldgicos en estos supuestos. La busqueda de los
mismos no tiene como fin hacer coincidir la verdad biologica con la legal, sino

1 El Libro II del C.c. de Catalufia relativo a la persona y la familia, después de la regulacién por la
Ley 25/2010, de 29 de julio, aunque mantiene dos tipos de filiacién (por naturaleza y por adopcién
—art. 235.1-) y considerar la derivada del uso de las técnicas de reproduccién asistida como filiacién
por naturaleza (arts. 235.8, pfo. 1° y 235.13 pfo. 1°), incluye un nuevo cauce para determinar la
filiacién por naturaleza derivada del uso de las técnicas de reproduccién asistida, tal es el
consentimiento a la fecundacién de la mujer (art. 235.3).

12SANCHEZ MARTINEZ, M. O.: “Los otigenes biolégicos y los detechos de los hijos e hijas: filiacién
y derecho a sabet”, Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho, num. 36, 2016, p. 304.

13 Al respecto gran parte de la doctrina estima que no es procedente seguir calificando la filiacién
derivada del uso de técnicas de reproduccién asistida con origen exclusivo en el consentimiento,
como de filiacién por naturaleza. Sobre el particular, entre otros, RIVERO HERNANDEZ, F.: “La
investigacion de la mera relacion biolégica en la filiacion derivada de la fecundacion artificial”,
Ponencia presentada en el II Congreso Mundial Vasco, celebrado en Vitoria (28-X a 2-X-1987), La
filiacion a finales del siglo XX. Problemidtica planteada por los avances cientificos en materia de Reproduccion
Humana, Triviam, Madrid, 1988, pp. 147-168; LAMM, E.. “La importancia de la voluntad
procreacional en la nueva categoria de filiacién derivada de las técnicas de reproduccion asistida”,
Revista de Bioética y Derecho, num. 24, p. 81; FARNOS AMOROS, E.: “La filiacién detivada de
reproduccion asistida: voluntad y biologia”, Anuario de Derecho Civil, Vol. 68, num. 1, 2015, p. §;
BENAVENTE MOREDA, P.: “Los errores de legislar en paralelo: la problematica aplicacién de las
reglas sobre filiaciéon (determinacién , acciones de reclamacién e impugnacion) en la filiacién
derivada del uso de técnicas de reproducciéon humana asistida”, O7iati Socio-Legal Series, Vol. 7, num.
1,2017, pp. 6y ss.
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solamente tener conocimiento sobre cuales son dada su importancia en el desarrollo
de la personalidad y en la construccion de la identidad!.

El reconocimiento legal del derecho a conocer los origenes biologicos se ha
producido a nivel internacional, en concreto, en la Convencién sobre los Derecho
del Nino de 1989, en cuyo art. 7.3 se establece expresamente que el nifio tendra
derecho desde que nace y en la medida de lo posible a conocer a sus padres y a ser
cuidado por ellos. El derecho a conocer la identidad genética en materia de
reproduccion asistida ha sido elaborado a partir de la Convencién sobre los Derecho
del Niflo y que como ya se ha manifestado no es mas que una reivindicacion
amparada en la proteccion de la identidad familiar’>. Por ello, la identidad genética
se configura como un bien o derecho subjetivo de la personalidad!.

No obstante, cabe decir que el desarrollo legislativo a nivel internacional se ha
centrado en la busqueda de los origenes biologicos en materia de adopcion!’,
tendencia también seguida por parte de la legislaciéon nacional, no en los casos de
sujetos nacidos mediante técnicas de reproduccion asistida en la que se mantiene el
anonimato del donante salvo en las excepciones legalmente previstas (arts. 5.5, 7.2,

21y 22 LTRHA).

En principio, este derecho a conocer los origenes corresponderial® al sujeto
concebido mediante estas técnicas si es mayor de edad o a través de su representante
durante la minorfa de edad!. En cualquier caso, como paso previo a la busqueda de
los origenes esta la puesta en conocimiento del sujeto de la forma en virtud de la
cual fue concebido, debiendo los padres atendiendo al interés del menor y a su
grado de madurez precisar el momento mas idéneo para ello?.

14 GUILARTE MARTIN-CALERO, C.: “Notas”, cit., p. 4; QUICIOS MOLINA, S.: “Casos recientes que
plantean el dificil equilibrio entre la bisqueda de la verdad biolégica y la estabilidad del estado de
filiaciébn”, Derecho Privado y Constitucion, nam. 29, 2015, p. 270.

15 Sobre el particular, ESCAJEDO SAN EPIFANIO, L.: “Identidad genética y libertad de ciencia”,
Anunario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, nam. 17, 2013, p. 60.

16 Vid. ORDAS ALONSO, M.: “El detecho a la identidad genética versus el anonimato del donante en
la procreacién mediante técnicas de reproduccién asistida”, Revista Doctrinal Aranzgadi Civil-Mercantil,
nam. 1, 2016, p. 3, BIB 2015, 18278.

17 Como ejemplos, el art. 30 Convenio de la Haya relativo a la proteccién del nifio y a la
cooperaciéon en materia de adopcién internacional de 29 de mayo de 1993; art. 22 Convenio
Europeo en materia de adopcién de menores de 27 de noviembre de 2008.

18 Al respecto en opinién de GUILARTE MARTIN-CALERO, C.: “Notas”, cit., p. 11, “acaso fuera
conveniente revisar este extremo y, tras un andlisis reposado, extender la regulacién del derecho a
conocer los origenes en la adopcién a los casos derivados de TRHA, de suerte que el derecho a
conocer los origenes biolégicos sea idéntico con independencia del contexto en que se origine,
pues, no hay que olvidar que idéntico es su fundamento”.

19 Como derecho sin limite de edad, STEDH de 13 de julio de 2006, caso Jiggi c. Suiza (JUR 20006,
210705); STEDH de 25 de septiembre de 2012, caso Godelli c. Italia (TEDH 2012, 84).

20 En particular, RIVERO HERNANDEZ, F.: “sMater semper certa est? Problemas de determinacion
de la maternidad en el ordenamiento espafiol”, Anuario de Derecho Civily, 1987, p. 24. Vid. al respecto,
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La busqueda de los origenes biolégicos en este supuesto tiene como finalidad la
determinacion de la identidad genética del sujeto concebido mediante reproduccion
asistida heteréloga?!. Sin embargo, ante esta realidad cabe preguntarse si todo sujeto
tiene reconocido de forma general el derecho a saber quiénes son sus progenitores
biologicos, cuando en la practica hay sujetos que concebidos de forma natural no
llegan nunca a saber quiénes han sido sus progenitores.

No hay duda de que parte de la identidad es el derecho de todo sujeto a acceder a la
informacién relativa a su origen genético, es decir, a conocer quiénes son sus
progenitores genéticos, aunque de ello no se deriven consecuencias juridicas como
en el caso de las TRHA. Se tratarfa entonces de una “sana curiosidad que todo
individuo tiene derecho a satisfacer”??. No se trata de constatar la identidad genética
con fines de impugnacién o reconocimiento de la filiacién, ya que el donante cede
su material genético sin intencién de asumir filiacién alguna. Esto no es
incompatible con el derecho del hijo asi concebido a saber quién o quiénes son sus
progenitores, su verdadero origen genético.

V. EL ANONIMATO DEL DONANTE: EL. CONFLICTO ENTRE PADRE Y PROGENITOR.

El secreto ha acompafiado siempre a la procreacion asistida, cabe recordar que los
propios bancos de semen adoptaron la prohibicion de revelar la identidad del
donante, salvo en los casos que fuera necesario hacer frente a un riesgo muy grave
para la vida del nacido con semen donado que requeria la identificacién del donante
para asi poder tratar la enfermedad?. Este “secretismo” en torno a la identidad del
donante se ha defendido principalmente desde el sector médico?*, pero ha ido
extendiéndose de forma progresiva a otros ambitos, incluido el legal. Frente al
anonimato se defiende la necesaria revelacion de la identidad®.

STEDH de 7 de julio de 1989, caso Gaskin c. Reino Unido (TEDH 1989, 16); STEDH de 7 de
febrero de 2002, caso Milukic c. Croacia (JUR 2002, 78019); STEDH de 13 de julio de 2006, caso
Jdggi c. Suiza (JUR 20006, 210705); STEDH de 25 de septiembre de 2012, caso Godelli c. Italia
(TEDH 2012, 84).

2l Como ha estimado RIVERO HERNANDEZ, F.: “De nuevo sobte el derecho a conocer el propio
origen. El asunto Odievre (Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 13 de enero
de 2003)”, Actualidad Civil, nam. 24, 2003, p. 4, “la identidad de la persona tiene varios
componentes: de tipo biolégico o genético (...), el mas importante, pero también de tipo social y
juridico”.

22 DOMINGUEZ GUILLEN, M. C.: “Notas sobre el derecho a la identidad en el ordenamiento
juridico venezolano”, Actualidad Juridica Iberoamericana, nim. 6, 2017, p. 55.

2 L.AMM, E.: “El elemento volitivo como determinante de la filiacién derivada de las técnicas de
reproduccion asistida”, p. 65 (fecha de consulta 8/7/2017)

2 ALKORTA IDIAKEZ, L.: Regulacion juridica de la medicina reproductiva. Derecho espariol y comparado,
Thomson Aranzadi, Navarra, 2003, p. 35.

25 Sobre el impacto de esta informacién, ALKORTA IDIAKEZ, I, y FARNOS AMOROS, E.:
“Anonimato del donante y derecho a conocer: un dificil equilibrio”, Ozati Socio-legal Series, Vol. 7,
nuam. 1, 2017, pp. 157 y 158.
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En relacién al anonimato del donante, si bien es cierto que el mismo puede o no ser
defendido, hay una cuestion sobre la que no existe duda, la paternidad del donante
anonimo esta totalmente excluida?. Esto nos conecta de forma directa con la
necesatia diferenciacién terminolégica entre “padre/madre” y “progenitor”.
Mientras el primero es aquél o aquélla que socialmente asume los deberes inherentes
al ejercicio de la patria potestad; el segundo solamente aporta el material genético y
convierte en padre/madre al primero. La fecundacién humana asistida ha permitido
la configuracién de un concepto de padre/madre-progenitor al margen del dato
biologico y basada en la voluntad de querer setlo?”. Siendo lo habitual que padre y
progenitor coincidan a través de las técnicas de reproduccién humana asistida
heteréloga ambos conceptos se separan de forma total o parcial segin los casos. En
estos supuestos, como se ha establecido, el rol juridicamente relevante es el de padre
y no el de progenitor o donante?®. Esta paternidad se encuentra basada en la
voluntad, otorga importancia a la relaciéon socio-afectiva que surge en la que aunque
no existe identidad genética si existira la familia?.

No obstante, hay que tener presente una vez aclarados los términos que, una cosa es
ser padre y otra muy distinta el derecho del nacido mediante técnicas de
reproduccién asistida a conocer o no a su progenitor y donante. En este caso entra
el conflicto el derecho del sujeto a conocer sus origenes con independencia de su
edad, es decir, a su donante, y el derecho del progenitor a mantenerse en el
anonimato. En principio y, como ha sido constatado, resulta evidente que el
progenitor no es padre, que la mera aportaciéon de material genético que puede
incluso no ser utilizado, no conlleva responsabilidades precisas.

En nuestro ordenamiento, la LTRHA defiende la donacion anénima, es decir,
manteniendo en secreto los datos sobre la identidad del donante, aunque si permite
a las receptoras de gametos y a los hijos, el derecho a tener informacién general
sobre el donante, salvo su identidad, y ésta en casos excepcionales como se ha
podido comprobar. Se trata, por lo tanto, de un anonimato de caracter relativo®.

26 Al respecto, existen autores que la defienden en determinados casos, vid. entre otros,
PANTALEON PRIETO, F.: “Procreacién artificial y responsabilidad civil”, Ponencia presentada en el
II Congreso Mundial Vasco, celebrado en Vitoria (28-X a 2-X-1987), La filiacién a finales del siglo XX.
Problematica planteada por los avances cientificos en materia de Reproduccion Humana, Trivium, Madrid, 1988,
pp. 290 y ss.

27 Por eso se habla por parte de la doctrina de conceptos culturales y naturales, siendo los primeros
los de padre/madre/hijo y los segundos los de progenitor/procreado. Vid. al respecto, LACRUZ
BERDEJO, J.L.: “La Constitucién y los hijos artificiales”, Actualidad Civil, 1987, Vol. 2, p. 2037,
BLASCO GASCO, F.: Derecho de Familia, MONTES PENADES, V., y ROCA TRiAS, E. (Coords.), Tirant
lo Blanch, Valencia, 1991, p. 968.

28 En este sentido, LAMM, E.: “El elemento”, cit., p. 68.

29 LLEDO YAGUE, F.: Fecundacién artificial y detecho, Tecnos, Madrid, 1988, p. 71.

30 Sobre el particular, la ya conocida Sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de junio de 1999
(STC 1999, 116) en la que se establece que “la Constitucién ordena al legislador que “posibilite” la
investigacion de la paternidad, lo que no significa la existencia de un derecho incondicionado de los
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Sentado lo cual, se trata de wvalorar la idoneidad del sistema de anonimato
consagrado en la legislacién nacional atendiendo a los intereses en conflicto, los
cuales son: el derecho a conocer los origenes bioldgicos del sujeto concebido
mediante técnicas heterélogas de reproduccion asistida; el derecho al anonimato del
donante y el derecho a la intimidad familiar de los padres legales (art. 8§ CEDH). Al
respecto, cabe decir que, este anonimato relativo desde mi punto de vista es en
principio compatible con el interés del menor, ya que la ley garantiza el acceso a los
datos del donante cuando por motivos de salud sea necesario. El derecho del menor
a conocer sus origenes en el caso de las TRHA se presenta de una forma diferente,
en la medida en que solamente le va a permitir descubrir la persona que aporto el
material genético, es decir, quién es el progenitor, pero no quién es su verdadero
padre o madre. En este caso, el anonimato del donante no impide la determinacion
de la filiacion, fijada por el padre que consiente3!.

La intimidad del donante no aparece vulnerada en mi opinién por el hecho de que el
hijo acceda a los datos biolégicos permitidos por la norma. Aunque se intenten
buscar identidades entre adopcion e hijos nacidos mediante TRHA, “el respeto a la
libertad personal no implica necesariamente atribuir los mismos efectos, la misma
proteccion, a todas las situaciones”?, en la adopcion existe una historia previa que el
sujeto puede tener interés en conocer ya que el vinculo entre el padre y el hijo
adoptado surge con posterioridad. En las TRHA el vinculo surge cuando nace el
hijo as{ concebido. En la adopcién el progenitor ha estado presente en la vida del
nifio, mientras que en la TRHA no®. El interés del menor por conocer su historia

ciudadanos que tengan por objeto la averiguacién, en todo caso y al margen de la concurrencia de
causas justificativas que lo desaconsejen, de la identidad de su progenitor (...). La revelacién de la
identidad de quién es progenitor a través de técnicas de procreacion artificial no se ordena en modo
alguno a la constitucién de tal vinculo juridico (se refiere a la filiacién), sino a una mera
determinacién identificativa del sujeto donante de los gametos origen de la generacién”. En relacion
a la misma, DE VERDA Y BEAMONTE, J. R.: “Reproduccién”, cit., p. 198, y “La filiacién derivada de
las técnicas de reproduccién asistida (Un andlisis critico de la experiencia juridica espafiola, treinta
afios después de la aprobaciéon de la primera regulacion legal sobre la materia)”, en Principi, Regole,
Interpretazione, Contratti ¢ Obbligazionz, Famiglie e Successioni, Scritti in Onore Di Giovanni Furgiuele,
Tomo I, Universitas Studiorum, Mantova 2017, p. 585, ha considerado que el TC otorga a la accién
de investigacién de la paternidad un alcance muy restringido al considerarla exclusivamente como
un medio para determinar la relacién paterno filial ignorando la extraordinaria importancia que el
conocimiento de los origenes biolégicos de una persona puede tener en orden a la determinaciéon de
su identidad como ser humano individual, conciliindose también mal con el art. 7 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, conforme al cual el nifio desde su nacimiento, tiene derecho, en la
medida de lo posible, a conocer a sus padres.

31 Sobre el particular, DE VERDA Y BEAMONTE, J. R.: “La filiacién”, cit., pp. 588 y 589, estima que
el conocimiento por parte de los hijos nacidos mediante el uso de las técnicas de reproduccién
asistida deberfa ser posibilitado por parte de los poderes publicos, lo que “ciertamente acabaria con
el anonimato del donante, pero no tendrfa por qué implicar el establecimiento de una nueva
relacién paterno-filial”.

32 PARRA LUCAN, M2 A.: “Autonomia”, cit., p- 26.

33 En contra, ALKORTA IDIAKEZ, I., y FARNOS AMOROS, E.: “Anonimato”, cit., p. 169, quienes no
consideran suficiente este argumento, pues “en virtud del principio de igualdad ante la ley, el
conocimiento del propio origen como manifestacién de la propia personalidad no puede negarse a
determinadas personas por razén de nacimiento, condicién o circunstancias personales o sociales”.
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previa con el progenitor queda desde mi punto de vista protegido con la regulacién
ofrecida por nuestra legislacion a través del anonimato relativo, pues no ha existido
una filiacién determinada anterior, como ocurre en sede de adopcion.

VI. MODELOS DE FAMILIA E IDENTIDAD GENETICA.

Cuando se ponen en practica en sus inicios las técnicas de reproducciéon humana
asistida su finalidad era fundamentalmente resolver los “problemas de esterilidad de
numerosas parejas’ y, en concreto, una pareja casada y heterosexual. En estas
condiciones al hijo nacido mediante fecundacion asistida heteréloga dificilmente se
le podian plantear dudas en torno a su origen genético dado el anonimato que
legalmente ampara esta situacion. Salvo que los padres decidieran revelar la verdad al
hijo en estas circunstancias concebido, surgieran problemas de salud o se produjera
la intervencién de terceros conocedores de la situacién que desvelaran el “gran
secreto”, este sujeto podia desarrollar su vida sin tener dudas en torno a sus
verdaderos origenes, en la mayorfa de las ocasiones. Sin embargo, los nuevos
modelos de familia, tales como las homoparentales y monoparentales, acompanadas
o no de una gestacion por sustitucion, hacen saltar las alarmas en el sujeto que se
cuestiona ante su situacion familiar cudl es su procedencia. A ello debe unirse el
hecho de la importancia que de forma progresiva se le ha ido otorgando a la
necesidad de conocer cuales son los origenes de manos de los avances de la
psiquiatria, para quienes este conocimiento desempefia un papel fundamental en el
desarrollo de la personalidad.

En cualquier caso y como ya ha sido constatado, cuando los hijos nacen mediante
reproduccién médica asistida el “gran secreto” tiene un doble contenido: por un
lado, hay que revelar la forma de concepcion; y, por otro lado, la identidad de los
donantes. Si bien es cierto que, en nuestro ordenamiento como se ha estudiado, es
regulado un anonimato relativo con el que se puede estar o no de acuerdo, la
modalidad de familia en la que nace el hijo asi concebido (heteroparental,
monoparental u homosexual) y el tipo de donacién (6vulos, semen o embriones)
influye y condiciona enormemente la actitud de los padres en torno a la revelacion,
asi como el interés que surge en el nifio en torno a la forma de su concepcion y
origenes, sobre lo que la legislaciéon no se ha manifestado, aunque forma parte de su
identidad genética. La revelacién o no en torno a la forma de la concepcién y el
origen genético queda en manos de las personas que accedieron a las técnicas de
reproduccién humana asistida para tener un hijo.

Para con posterioridad reconocer que “si bien es cierto que la cuestiéon sobre los origenes podra
surgir con mucha mas intensidad en las personas adoptadas que en las concebidas mediante
gametos donados, ello no justifica soluciones distintas para ambos supuestos”.
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En Espafa la revelacion de la forma de concepcién y origenes genéticos se empieza
a valorar como un hecho positivo’*, pero todavia existe una gran mayoria de
personas que no lo hacen, o no son partidarias de hacerlo. Por ello y atendiendo a la
realidad de las familias que acceden a estas técnicas cabe considerar que: 1°. Cuando
nos encontramos ante familias tradicionales, es decir, heterosexuales existiendo o no
vinculo matrimonial, la revelaciéon no suele producirse, existiendo bastante reticencia
ya que implica el reconocimiento de un problema para muchos aun mayor: la
esterilidad o incapacidad procreacional. A esto se une el hecho del miedo a que la
revelacion de la forma en que fue concebido despierte el interés por conocer a sus
progenitores y las consecuencias que esto podria tener en la estabilidad familiar; 2°.
Las nuevas formas de familia (mujeres u hombres en soledad, o parejas del mismo
sexo) dada su estructura hacen saltar las alarmas en el hijo nacido mediante
reproducciéon médica asistida, por lo que sus padres no pueden cuestionarse la
revelaciéon o no, la situacién de una familia sin padre o madre o con dos padres o
dos madres hace que el hijo se cuestione la forma en la que fue concebido y cuales
son sus origenes genéticos.

Asimismo, la predisposicion a la revelaciéon se encuentra fuertemente influenciada
por el tipo de donacién de la que han sido objeto (6vulos, semen o embriones),
estando demostrado que existe una mayor tendencia a revelar la situaciéon cuando se
trata de donacién de ovulos con independencia del tipo de familia®, siendo las
mujeres las partidarias de poner en conocimiento del nifio su origen. Esto puede ser
debido sobre todo a que no solamente revelan la incapacidad para poder tener un
hijo, sino el miedo a la pérdida del mismo y, sobre todo, la diferencia en la relacion
existente entre la madre y el hijo, ya que ésta lo ha gestado y dado a luz, mientras
que la paternidad es cuestionada®. En términos generales, este secreto es facil de
mantener en familias convencionales no asi en las que pueden englobarse dentro del
grupo de “nuevas formas de familia” nacidas a partir del recurso a la reproduccion
médica asistida®’. En éstas cabe informar al hijo que ha sido concebido a través de

3 Vid. al respecto, JOCILES-RUBIO, M® I, RIVAS-RIVAS, A. M*, y POVEDA-BICKNELL, D.:
“Monopatentalidad por eleccién y revelacion de los origenes a los hijos nacidos por donacién de
gametos. El caso de Espafia”, Convergencia Revista de Ciencias Sociales, Vol. 21, nam. 65, 2014, pp. 68 y
ss.; JOCILES-RUBIO, M*.1., y RIVAS-RIVAS, A. M*.: “La revelacién de los origenes segin los modelos
familiares en los casos de donacién de gametos (Un estado de la cuestion)”, Diversidades familiares,
cuidados y migracion: nuevos enfoques y wviejos dilemas, Gonzalvez Torralbo, H. (Dir.), Ediciones
Universidad Alberto Hurtado, 2015, pp. 213 y ss.

35 JOCILES-RUBIO, M* 1., RTVAS-RIVAS, A. M*, y POVEDA-BICKNELL, D.: “Monoparentalidad”, cit.,
p. 70.

36 JOCILES-RUBIO, M™. 1., y RIVAS-RIVAS, A. M": “La revelaciéon”, cit., p. 17. Las autoras también
ponen de manifiesto la influencia que el tipo de familia tiene a la hora de precisa el momento en el
que revelar el origen al hijo asi concebido. Mientras las familias monoparentales y homoparentales,
no solamente tienen clara la informacion, sino que deciden transmitirsela al nifio a una edad mds
temprana; las familias heterosexuales son partidarias de revelar el origen cuando el nifio tiene una
mayor capacidad para entender todo el proceso biolégico.

37 Los denominados “casos dificiles”, ROCA TRIAS, E.: “Dura Lex Sed Lex. O de como integrar el
interés del menor y la prohibicién de la maternidad subrogada®, Treinta asios de reproduccion asistida en
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estas técnicas, pero no de la identidad del donante, lo que conlleva revelaciones
parciales en torno al origen biolégico, salvo en casos excepcionales.

VII. EL INTERES DEL MENOR ANTE EL CONFLICTO ANONIMATO IVERSUS
IDENTIDAD.

Los avances de la ciencia han permitido a personas para las que la procreaciéon no
era posible, se convierta en una realidad susceptible de ser alcanzada. Si bien es
cierto que, en principio, estos medios se pusieron a disposicion de las parejas con
problemas de esterilidad, sus posibilidades y los nuevos modelos de familia han
hecho que el supuesto de hecho contemplado en la norma sea objeto de ampliacion,
siendo la consecuencia juridica la misma: ser padres con los efectos legales que esto
conlleva.

La filiacién natural de la que gozan los nacidos mediante el uso de técnicas de
reproduccién asistida no debe obstaculizar y, en ningun caso, vincularse a la
busqueda de los origenes bioldgicos del sujeto por no ser ésta cuestionada. El
interés del menor debe ser el principio que determine la revelacion de la forma en la
que fue concebido, lo que conlleva el deseo de saber o no de dénde procede, lo que
debe resultar del respeto libre de los derechos a ¢l reconocidos. En el caso de los
sujetos concebidos mediante técnicas de reproduccion asistida heteréloga la filiaciéon
aparece desvinculada del derecho a conocer los origenes biolégicos y, por lo tanto,
la identidad genética. El sujeto tiene derecho a conocer la forma en la cual fue
concebido y cudl es su origen genético, sin animo de reconocimiento o impugnacion
de la filiaciéon establecida. En estos términos quedan garantizados y satisfechos el
interés del menor (conocer su procedencia genética), los padres y los donantes de
gametos. Cuando la verdad genética y la verdad bioldgica o legal no coinciden el
sujeto debe ser informado en torno a la forma en la que fue concebido, asi como de
su derecho a conocer su verdadera identidad genética, lo que desde mi punto de
vista queda protegido mediante el anonimato relativo.

Los distintos tipos de familia surgidos con la ayuda de la fertilizaciéon médica
asistida, son ante todo “familia” y ninguna de ellas es mejor que otra ni ofrece al
nifio mas posibilidades en la medida en que éste lo que necesita es educacion, carifio
y amor para lo que no hace falta vinculo genético alguno. Aunque el sujeto
concebido por estas técnicas tiene derecho a conocer sus origenes biologicos, no
debe considerarse que el anonimato relativo del donante coloca en una situacion de
desproteccion al sujeto asi nacido, lo importante ante estas realidades es que el
ordenamiento ofrezca unas soluciones coherentes con el fin de dotar de seguridad y
garantias a las mismas. En estos casos, la filiacién deriva de un acto de voluntad de
las personas que recurren a las TRHA para poder concebir un hijo, por lo que el

Esparia: una mirada interdisciplinaria a un fendmeno global y actnal, BENAVENTE MOREDA, P., y FARNOS
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vinculo que debe ser protegido es el creado por los que son considerados padres y
no progenitores. Esto no es contrario al interés del menor, si como bien se hace en
la LTRHA este interés es objeto de protecciéon mediante la revelacién de los datos
del donante en casos determinados. La prevision normativa protege dese mi punto
de vista todos los intereses que entran en conflicto: el del hijo asi concebido que
puede conocer la forma de concepcion y los datos no de identidad del donante pero
si necesarios para preservar su interés, salvo que concurran las circunstancias
legalmente previstas; el interés del donante, quien no pretende nada con la cesion
del material genético; y la de los padres, quienes asumen los deberes inherentes al
ejercicio de la patria potestad a través de los cuales se protege el verdadero interés
del menor.

Cabe la posibilidad de que la realidad empirica pueda poner de manifiesto los
posibles efectos positivos que el conocimiento del origen genético por parte del hijo
nacido por TRHA pueda tener, cuando el interés protegible como es la salud se
encuentra ya previsto en la propia norma. Dese mi punto de vista en nuestro
ordenamiento y atendiendo a la prevision normativa existente estimo que el interés
del menor se encuentra suficientemente protegido en los términos en los que la
misma esta redactada en la medida en que: 1°. El conocimiento de los origenes
biologicos en la reproduccion médica asistida heteréloga se encuentra desvinculada
de las acciones de filiaciéon ya sea de impugnacién o de reclamacion, lo que no
supone una vulneraciéon del derecho a conocer la identidad genética. Se trata de una
busqueda de los origenes biologicos sin animos filiatorios, igual que ocurre en sede
de adopcion, pero con la diferencia de que en ésta existia una filiacién previamente
determinada que se extingue. Esto es asi en la medida en que el derecho a la
busqueda de la persona responsable de la herencia genética no puede encontrarse
constrefiido por criterios como los que condicionan las acciones de filiacion; 2°. El
grado de revelacion de la identidad del donante se encuentra protegido en la norma
atendiendo a otros valores dignos de ser tenidos en cuenta, en un supuesto que no
deja de ser especial y como tal “debe” ser tratado, lo que no obliga a ser interpretado
en términos de desigualdad?®. Tales valores son la paz y estabilidad familiar, en la
medida en que no “debe” existir ningin obstaculo que perturbe la relacién que
surge entre los padres y el hijo asi nacido, entre los que existe un vinculo sentimental
que permite ser padres a quienes actian como tales, asumiendo la funcién que por
ello les corresponde; 3°. El equilibrio entre el derecho a la identidad y el derecho al
anonimato se encuentra en una solucién que proteja a ambos derechos, ya que si el
derecho al anonimato del donante es incuestionable no debe ser entendido como
derecho absoluto pues hay que tener presente cuales son los derechos
fundamentales de los hijos y sus intereses. Por su parte, el derecho a la identidad a
conocer los origenes biolégicos, queda salvaguardado reconociendo al hijo asi
concebido acceder a la informacién necesaria con respecto a la forma en que fue

AMOROS, E. (Cootds.), Boletin del Ministerio de Justicia, nam. 2179, 2015, p. 306.
38 STC de 27 de octubre de 2005 (STC 2005, 273).
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concebido y los datos necesarios en los términos previstos en la norma y sus
excepciones®.
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