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Resumen

En este articulo se examina la proteccién que recibe el derecho a la identidad
filial o bioldgica en el ordenamiento juridico espafiol, comparando la regulacién que
se hace de la posibilidad de acceder a los datos que tienen que ver con el propio ori-
gen bioldgico en los casos de filiacién natural, filiacién adoptiva, v filiacién derivada
de la aplicacién de técnicas de reproduccién asistida, para determinar después si las
diferencias legales vigentes en funcién del tipo de filiacién de que se trate tienen o
no fundamento.
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Abstract
The present paper studies the legal protection of the right to biological identity
in spanish legislation, comparing the legal situation in biological filiation, adoptive
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filiation and assisted reproduction filiation, in order to determine if the differences in
legal protection in those cases are founded or not.
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L. Introduccion

Aunque la identidad “oficial” o administrativa existe o es reconocida de alguna
forma desde hace tiempo, y se fundamenta en las estadisticas y censos de poblacién
que hicieron los gobiernos europeos desde finales del siglo XVII, la identidad perso-
nal, tal y como la entendemos en nuestros dias, es un concepto mds reciente, y
adquiere importancia tinicamente a partir de la Segunda Guerra Mundial.

A partir de los afios 50 la idea de que todos necesitamos tener y desarrollar una
identidad propia empieza a formar parte del pensamiento de los publicistas y los
investigadores de mercado, especialmente en los Estados Unidos, y a principios de
los 60 el concepto de “identidad”, aunque vago, estaba firmemente asentado en
gran parte del pensamiento académico y profesional. Los cambios politicos y cultu-
rales de los afios sesenta lo llevaron a una posicién atin mds preeminente y paséo a
formar parte del vocabulario de gran parte de grupos y causas, incluyendo a femi-
nistas, gays, black militants, campafas para la reforma de prisiones e instituciones de
salud mental, etc.., difundiéndose de tal manera que, en la actualidad, se ha con-
vertido en parte del lenguaje popular habitual. Por dltimo, el auge de la psicologia
en nuestra cultura, terminé de dar contenido y relevancia a este concepto, convir-
tiéndose en uno de los aspectos bésicos del estudio de la persona, su desarrollo y su
salud mental.

La identidad, desde una perspectiva psicoldgica, es una cuestién dificil de definir
tedricamente y con mdltiples dimensiones, significados y funciones. Sin 4nimo de
definirla de forma cientifica podriamos decir que est4 formada por aquellas caracte-
risticas y vivencias personales que nos llevan a sentirnos y percibirnos como distintos
de los demés, nos ayudan a ubicarnos en nuestro entorno social y nos “empujan” a
dirigirnos a nosotros mismos dando sentido a nuestra propia vida.

Hay multitud de cuestiones que forman parte de nosotros mismos que nos ayu-
dan a distinguirnos del resto y a relacionarnos con el resto. La identidad es, por tan-
to, una realidad multifacética en la que entran en juego distintas cuestiones persona-
les, sociales, fisicas, genealdgicas, raciales o étnicas, etc., en cuya formacién tiene
importancia, por una parte, la informacién genética o bioldgica que da lugar a algu-
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nas de nuestras caracteristicas personales, y por otra parte, las relaciones sociales,
especialmente las m4s tempranas.

De entre todos los componentes o todas las fuentes que conforman la identidad,
la parte de la misma que tiene que ver con la familia es especialmente importante, y
es la mas contemplada por las legislaciones de los distintos Estados.

II. Proteccién juridica del derecho a la identidad filial en el Ordenamiento
Juridico Espafiol

Una de las cuestiones que caracteriza a la proteccién juridica de la identidad per-
sonal es su tradicional falta de positivacién como un derecho auténomo con sustan-
tividad propia, tanto en el plano internacional como en el Derecho interno.

Si bien la proteccién de los diferentes elementos que configuran la identidad per-
sonal y a través de los cuales ésta se manifiesta, tales como el nombre, la nacionali-
dad, y especialmente la filiacién, ha sido m4s frecuente, la proteccién expresa y auté-
noma de este derecho es relativamente reciente, y es en los dltimos afios cuando
empieza a aparecer mencionado tanto en el 4mbito internacional como en el Dere-
cho interno de los distintos pafses'.

En el 4mbito internacional, el derecho a la identidad aparece mencionado por
primera vez de forma auténoma en 1989, en el articulo 8 de la Convencién de
Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio. También en el texto de la Convencién se
recogen algunas de sus manifestaciones, reconociéndose en el articulo 7 el derecho
de los nifios a ser registrados en el momento del nacimiento, su derecho a la nacio-
nalidad, al nombre, a conocer a los padres y a, en la medida de lo posible, ser cuida-
do por ellos. Sin embargo, en general, los textos que lo mencionan se limitan a reco-
ger reconocimientos programaticos y vacios de contenido y de compromiso real de
proteccién, y muy frecuentemente condicionados a lo dispuesto en las legislaciones
internas de los distintos Estados®.

En derecho interno, existen legislaciones que lo contemplan como un derecho
independiente en sus textos constitucionales, otorgdndole la mayor proteccién de las
previstas en el ordenamiento juridico; otras que lo mencionan en normas de menor
rango (muchas veces en las referidas a la proteccién de menores); y otras muchas
que, sin mencionarlo de una forma auténoma y expresa, se refieren a algunas de sus
manifestaciones o componentes més importantes, especialmente a aquellos que tie-
nen que ver con la identidad bioldgica, y muy frecuentemente al derecho al registro
del nacimiento y a la posibilidad de investigar la paternidad.

' SALVADOR GUTIERREZ, S., “Derecho a la identidad”, Actualidad Civil, n2 45, 6 al 12 de dicembre de
1999, pp. 1470-1471.

? Quiz4 la mayor tutela que ha recibido el derecho a acceder a los datos relativos al propio origen es la que
ha proporcionado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la interpretacién que ha hecho, en algunas de
sus sentencias, de los derechos a la igualdad y a la vida privada y familiar, recogidos respectivamente en los arti-
culos 8 y 14 de la Convencién Europea de Derechos Humanos. Entre las resoluciones mds importantes en este
sentido podemos citar las que resuelven los casos Marckx, Gaskin, Mikulic y Kroon.
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Los distintos ordenamientos juridicos reconocen y protegen la identidad en gene-
ral y la “filial” o familiar en particular de muy diversas formas, otorgando a este dere-
cho distinta importancia. De manera que, aunque no es lo méas frecuente, algunos
textos constitucionales se refieren expresamente al derecho a la identidad, categori-
zdndolo incluso en algunos supuestos como un derecho fundamental, y otros, la
mayoria, recogen solo alguna/s de sus manifestaciones (especialmente las relaciona-
das con el origen bioldgico y con la identidad étnica o cultural), en la propia consti-
tucién o en leyes de rango inferior.

Ademis de en funcién del pais, el derecho a la identidad, y especificamente la
parte del mismo que tiene que ver con la identidad filial o biolégica, recibe frecuen-
temente una proteccién diferente en funcién del tipo de filiacién del que se trate.
De manera que no es extrafio encontrar que en un ordenamiento juridico concreto
se protege de diferente manera el derecho a acceder a la informacién sobre el propio
origen de un hijo nacido por filiacién natural, uno adoptado y uno nacido mediante
la aplicacion de técnicas de reproduccién asistida con intervencién de donante.

Nos detendremos a continuacién en la proteccién que recibe el derecho a la
identidad biolégica en el ordenamiento juridico espafiol en funcién del tipo de filia-
cién del que se trate, analizando después la coherencia de la proteccién contempla-
da por nuestra legislacién.

11.1. Filiacion bioldgica
La proteccién del derecho a la identidad en la filiacién bioldgica se realiza a tra-
vés de distintos medios y en distintos momentos:

a) Identificacién del recién nacido e inscripcién en el registro

El primer paso, y el presupuesto fundamental para poder garantizar el derecho a
la identidad de una persona, es que ésta haya sido adecuadamente identificada como
hija de sus padres en el momento de su nacimiento y que su filiacién haya quedado
inscrita correctamente en el Registro Civil.

La identificacién de los recién nacidos es una cuestién de la que se ocupan con
insistencia los ordenamientos juridicos, y que, en Espafia, ha sido regulada principal-
mente por las distintas comunidades auténomas, que en sus leyes de infancia y pro-
teccién de menores recogen el derecho de los nifios a una correcta identificacién y la
obligacion de los centros sanitarios en los que las madres dan a luz de realizar esta
labor con las suficientes garantias, estableciendo incluso sanciones para los casos en
los que no se realice adecuadamente’.

> En los dltimos afios han existido algunos intentos parlamentarios impulsados por el Partido Popular de
regular esta cuestion a nivel estatal y cémo ninguno de ellos ha salido adelante por el momento. Nos remitimos
a lo dicho en ese momento para el examen detallado de esta cuestion.

En el 4mbito autonémico se refieren a esta cuestion: articulo 94 e), Ley 7/1999, de 28 de abril, de Protec-
cién de la Infancia y Adolescencia, BO. Cantabria 6 mayo 1999 , nim. 90; articulos 7 y 49, Ley 3/1995, de 21
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La razén de esta proteccién legal es evitar el intercambio vy el trafico ilicito de
nifios, intencién que se encuentra claramente reforzada por la tipificacién penal de
este tipo de conductas, ya que el Cédigo Penal castiga con pena de prisién la suposi-
cién de un parto, la ocultacién o entrega de un hijo a terceros para modificar su filia-
cién, y la sustitucién de un nifio por otro, afiadiendo a la pena la inhabilitacion para
el ejercicio de la patria potestad en los casos en que los hechos sean cometidos por
familiares del nifio, y castigando también los cambios que se produzcan en los cen-
tros sanitarios por imprudencia grave de los responsables de la identificacién de los
menores”.

Se protege, por tanto, a los menores a través del Derecho Penal, el medio mas
contundente y coercitivo de cuantos existen en el ordenamiento juridico, de cual-
quier sustitucién, venta o modificacién de la filiacién, tratando asi de preservar su
identidad en sus estadios mas bésicos.

b) La inscripcién registral

Légicamente estd estrechamente unida a la identificacién del recién nacido, y
constituye el siguiente peldafio en la proteccién de la identidad en relacién con la
filiacién, ya que garantiza la veracidad, la permanencia de los datos y la publicidad
de los mismos.

En nuestro Ordenamiento Juridico, tanto la Ley del Registro Civil (en adelante
LRC), como su Reglamento contienen disposiciones que contribuyen a la proteccién
de este derecho.

Asi, la legislacion registral espafiola establece la obligacion de los padres, parien-
tes, personas mayores de edad presentes en el momento del parto, el médico o la
persona que encontrd al nifio en el caso en que éste fuera abandonado, de promover
la inscripcién de su nacimiento en el Registro Civil entre las 24 horas y los 8 dias
siguientes al momento del parto, amplidndose el plazo a 30 dfas en los casos en los
que se acredite justa causa, recogiéndose, ademas, la obligacién del encargado del
Registro de exigir el parte médico o comprobar el hecho del nacimiento para realizar
la inscripcién’.

La inscripcién registral da fe del hecho del nacimiento, la fecha y hora y el lugar
del mismo, el sexo, y, en su caso, de la filiacién del inscrito. Y las menciones de iden-

de marzo, de la Infancia, BO. Regién de Murcia 12 abril 1995, nim. 86; articulo 8 c¢), Ley 3/1997, de 9 de
junio, de Proteccién juridica, econémica y social de la familia, la infancia y la adolescencia, DO. Galicia 20
junio 1997, ntim. 118; articulo 11.1, Ley 6/1995, de 28 de marzo, de Garantias de los Derechos de la Infancia y
la Adolescencia, BO. Comunidad de Madrid 7 abril 1995, ntm. 83; articulo 5, Ley 1/1998, de 20 de abril, de
los Derechos y la Atencién al Menor, BO. Junta de Andalucfa 12 mayo 1998, ndm. 53; articulo 14, Ley
14/2002, de 25 de julio, de Promocién, atencién y proteccién a la infancia en Castilla y Len, BO. Castilla y
Leén 29 julio 2002 , nim. 145-suplemento; articulo 9, Ley 3/1999, de 31 de marzo, Normas reguladoras de la
proteccién de menores, DO. Castilla-La Mancha 16 abril 1999, ntim. 22.

* Articulo 220 Cédigo Penal.

5 Arts. 42, 43, 44 LRC y Arts. 166y 168 RRC.
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tidad que deben hacerse consisten en los nombres y apellidos del inscrito, el nombre
de los padres, nimero del documento nacional de identidad, naturaleza, edad, esta-
do, domicilio y nacionalidad®. Si se ignora la fecha de nacimiento ésta se establecerd
de acuerdo con la edad aparente en virtud de informe médico, y si no se conoce el
lugar del alumbramiento se inscribira el primero conocido de estancia del nacido’.

En el ordenamiento juridico espafiol existe también la posibilidad de inscribir el
nacimiento fuera plazo, es decir, mas alla de los 8 dias siguientes al parto (20 en
casos especiales) que establece el Reglamento del Registro Civil (en adelante RRC).
La inscripcién del nacimiento en este caso se realiza a través de la tramitacién de un
expediente ante el encargado del Registro Civil, en el que se investiga que no hay
previa inscripcién de nacimiento, la existencia de identidad del nacido y cuantas cir-
cunstancias deban constar en la inscripcién®.

¢) Determinacién de la filiacién

Hemos visto ya cémo los nifios son identificados al nacer (generalmente sélo en
relacién con la madre) y cémo después deben ser inscritos en el Registro Civil como
hijos de un padre y una madre.

Trataremos a continuacién sobre la manera que tiene el ordenamiento juridico
espafiol de determinar quiénes son los padres legales y hasta qué punto los medios
previstos para determinar legalmente la filiacién respetan el derecho a la identidad
de los hijos, dejando de momento a un lado las cuestiones relacionadas con la adop-
cién y el uso de técnicas de reproduccion asistida, que por ser muy especificas seran
abordadas m4s delante de forma independiente.

La primera de las posibilidades, y Ia mas comtn, es la determinacién extrajudicial
de Ia filiacién, es decir, el uso de mecanismos legales previstos que, sin necesidad de
que intervenga la autoridad judicial, determinan cuél es la filiacién de un menor.

La regulacion de la determinacion extrajudicial de la filiacién en nuestro ordena-
miento juridico establece un primer criterio diferenciador distinguiendo entre los
casos en los que se trata de determinar la filiacién de un hijo nacido dentro del
matrimonio y aquellos en los que no existe matrimonio entre los progenitores, de
forma que el procedimiento en uno y otro caso es diferente.

Determinacién de la filiacion matrimonial

Tal y como recoge el Cédigo Civil (en adelante Cc.) en su articulo 115, “La filia-
cién matrimonial materna y paterna quedard determinada legalmente: 12 Por la inscripcion
del nacimiento junto con la del matrimonio de los padres. 22 Por sentencia firme”.

¢ Articulo 41 LRC; articulo 12 RRC.

" Articulo 169 RRC. En los casos de menores abandonados, ademas de las circunstancias inscribibles se
mencionara la hora, fecha y sitio del hallazgo y menciones de identidad de la persona que los haya recogido,
sefias particulares de conformacién, relacién de documentos, ropas y dem4s objetos encontrados y cuantas cir-

cunstancias sean (tiles para una futura identificacién.
® Articulos 311-316 RRC.
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Dejando a un lado la filiacién determinada por medio de una sentencia firme, de
la que nos ocuparemos mas adelante, la filiacién matrimonial se determina legal-
mente y de forma extrajudicial mediante la inscripcién del nacimiento del nifio jun-
to al matrimonio de los padres.

En el momento en que un hijo nace dentro del matrimonio, la filiacién materna
queda determinada por la prueba del hecho del parto y de la identidad del hijo, es
decir, la prueba de que el hijo que naci6 es aquel del que se pretende determinar la
filiacién’. Una vez que estos extremos han quedado convenientemente acreditados,
se inscribe el nacimiento junto al matrimonio de los padres, quedando asi determi-
nada también la filiacién paterna, ya que, siguiendo el brocado de que pater is est
quem nuptiae demostrant, formulado ya en el Derecho Romano, se considera padre al
que resulta de las nupcias o del matrimonio®. De forma que, siguiendo esta regla cla-
sica del Derecho de familia, lo que significa la inscripcién del nacimiento junto al
matrimonio es la presuncién legal de paternidad del marido de la madre'.

El fundamento de esta presuncién, el motivo por el que el legislador ha conside-
rado adecuado que automéaticamente quede determinado como padre del hijo el
marido de la madre, se encuentra en la presuncién de convivencia de los cényuges y
en la llamada presuncién de concepcién'.

En cuanto al valor juridico que se le otorga a esta presuncién de paternidad del
marido, la doctrina parece mostrarse de acuerdo al afirmar que se trata de una pre-
suncién iuris tantum y que resulta, por tanto, eficaz mientras no se acredite la impo-
sibilidad de haber engendrado al hijo".

En los casos en los que no es posible aplicar la presuncién del articulo 116, porque el
hijo ha nacido una vez que el matrimonio llevaba ya disuelto mas de trescientos dias o
antes de que transcurrieran ciento ochenta desde su celebracién (plazo legal minimo de
gestacién), cabe la posibilidad de ejercitar la accién de reclamacién para probar la exis-
tencia de un embarazo inferior a los ciento ochenta dfas o superior a los trescientos.

Existe, ademds, un caso concreto en el que es posible destruir esta presuncién
extrajudicialmente, de forma que, si el nifio ha nacido dentro de los ciento ochenta

? ALBALADEJO, M., Curso de Derecho Civil IV. Derecho de Familia, Bosch, Barcelona, 2002, pp. 207-210.

1 LASARTE ALVAREZ, C., Principios de Derecho Civil, Tomo IV. Derecho de Familia, Tecnos, Madrid, 1997.

' Esta presuncién de paternidad del marido de la madre esté recogida en el articulo 116 del Cc., Resulta
importante destacar como novedad que la actual redaccién del articulo 116 permite incluir en la presuncién de
paternidad no sélo a los hijos nacidos dentro de los 180 dfas siguientes a la celebracién del matrimonio — que
eran los tnicos a los que se referfa el anterior articulo 108 del Cc., respecto de los que la llamada presuncién de
concepcién hacfa suponer concebidos después del matrimonio — sino que incluye a todos los hijos nacidos des-
pués de la celebracién del matrimonio, aunque con toda seguridad hubieran sido engendrados antes de que
éste se celebrara. Aunque, como veremos mas adelante, en esos casos la presuncién puede ser destruida. RIVE-
RO HERNANDEZ en LACRUZ BERDEJO, J.L.; SANCHO REBULLIDA, E y otros, Elementos de Derecho
Civil IV..., op. cit., p. 456.

"2 Ibid., pp. 462-463.

1 LASARTE ALVAREZ, C., Principios de Derecho Civil..., op. cit., p. 318. RIVERO HERNANDEZ en
LACRUZ BERDEJO, J.L.; SANCHO REBULLIDA, E y otros, Elementos de Derecho Civil IV..., op. cit., p. 457.
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dfas siguientes al matrimonio (aunque haya nacido después de la celebracién del
matrimonio y antes de los trescientos dias siguientes a su disolucién como recoge el
articulo 116), se permite la destruccién de la presuncién de paternidad mediante
declaracién auténtica realizada en los seis meses siguientes al conocimiento del parto
(art. 117 Cc.)". Esta posibilidad estd basada en el hecho de que, si se produce el
nacimiento dentro de esos primeros ciento ochenta dias, la presuncién de paternidad
no puede tener la misma fuerza, ya que el hijo nacido en ese plazo fue necesariamen-
te concebido antes del matrimonio, cuando no cabfa hablar de presuncién de coha-
bitacién entre los padres.

No es una impugnacidn, ni exige prueba o dato que demuestre o haga razonable
admitir que no es padre el marido, sino que es un simple desconocimiento de la
paternidad que vale por s{ mismo y sin més como excluyente de la presuncién®.

En los casos en los que la paternidad se hubiera reconocido expresa o ticitamen-
te o se hubiese conocido el embarazo antes del matrimonio, para destruir la presun-
ci6én serd necesario que la declaracién auténtica se formalice con el consentimiento
de ambos, antes o después del matrimonio pero dentro de los seis meses siguientes al
nacimiento del nifio’. El Cédigo presume que el matrimonio es una constatacién de
que la paternidad corresponde al varén que se casa conociendo el embarazo, por eso
para destruir esta presuncién no basta sélo con la declaracién del marido, sino que
ésta debe ser conjunta’.

Determinacién de la filiacién no matrimonial:

La determinacién de la filiacién no matrimonial es algo m4s compleja que la de la
matrimonial debido, sobre todo, a la ausencia de presuncién de convivencia y coha-
bitacién sexual entre los progenitores. Asi, el articulo 120 del Cc. establece que:

“La filiacién no matrimonial quedar4 determinada legalmente:

12 Por el reconocimiento ante el encargado del Registro Civil, en testamento o en
otro documento publico.

22 Por resolucién recaida en expediente tramitado con arreglo a la legislacion del
Registro Civil.

32 Por sentencia firme.

42 Respecto de la madre, cuando se haga constar la filiacién materna en la inscrip-

cién de nacimiento practicada dentro del plazo, de acuerdo con lo dispuesto en la
LRC”.

“Art 117 Ce.

5 ALBALADEJO, M., Curso de Derecho Civil..., op. cit., p. 209.

1 RIVERO HERNANDEZ en LACRUZ BERDEJO, J.L.; SANCHO REBULLIDA, E y otros, Elementos de
Derecho Civil IV..., op. cit., pp. 462-463.

7 LASARTE ALVAREZ, C., Principios de Derecho Civil..., op. cit., p. 317.
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1.- La primera forma de determinar la paternidad extramatrimonial recogida en
el Cc. es el reconocimiento, que tiene como objeto el aceptar o admitir la
relacion bioldgica existente entre la persona que lo realiza y aquella a quien
éste se refiere.

2.- Como segunda posibilidad, el Cc. establece que la filiacién no matrimonial
quedari determinada legalmente por resolucién recaida en expediente trami-
tado con arreglo a la legislacién del Registro Civil®®.

El articulo 49 LRC permite la inscripcién de la filiacién en el Registro
Civil sin necesidad de sentencia firme ni reconocimiento solemne mediante
expediente gubernativo aprobado por el Juez de Primera Instancia, siempre
que no haya oposiciéon del Ministerio Fiscal o de parte interesada, y siempre
que exista escrito de alguno de los padres reconociendo indubitadamente su
paternidad, cuando el hijo se halle en posesién continua de estado de hijo
natural del padre o de la madre, justificada por actos directos del padre o su
familia, y respecto de la madre siempre que se pruebe cumplidamente el
hecho del parto y la identidad del hijo.

3.- Ademas, existe la posibilidad de determinar extrajudicialmente la filiacién no
matrimonial respecto de la madre cuando se haga constar la filiacién materna
en la inscripcién de nacimiento practicada dentro de plazo, de acuerdo con lo
dispuesto en la LRC".

d) El acceso a los datos

Una vez que la persona ha sido identificada al nacer y su filiacién ha sido inscrita
en el Registro, nos detenemos en la regulacién de la posibilidad de acceder a esos
datos, existentes y registrados, sobre el origen bioldgico.

Si bien en la mayor parte de los supuestos a los que nos vamos a referir la bisque-
da de datos la realiza el adoptado, incluimos este epigrafe en el presente apartado, y
no en el dedicado a la filiacién adoptiva, porque la desinformacion afecta también a
personas que fueron abandonadas por su familia biolégica y que no han sido adopta-
das después.

Al abordar el acceso a este tipo de informacién hay que distinguir entre los datos
contenidos en el Registro y aquellos otros que no se encuentran en la inscripcién del
nacimiento, y que estan recogidos en los archivos administrativos de las institucio-
nes sanitarias en las que las madres dieron a luz y de las entidades de proteccién de
menores que se hicieron cargo de los nifios.

En cuanto a la posibilidad de conocer los datos contenidos en la inscripcién
registral, el articulo 6 de la LRC establece la publicidad de lo recogido en el Registro,

' Articulo 120.2 Cec.

¥ Articulo 120.4 Cc. Con respecto a esta cuestién es importante tener en cuenta la prohibicién de parto
andnimo vigente en nuestro pais desde 1999, que obliga a hacer constar la identidad de la madre en la inscrip-
ci6n del nacimiento en todos los casos en los que ésta sea concida.
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estando legalmente previstas algunas excepciones a esta regla general para los casos
de filiacién adoptiva, que serdn examinados con detalle mas adelante.

Con respecto al contenido de los archivos administrativos, es frecuente encon-
trar dificultades en el acceso a los expedientes, y quienes los custodian se niegan, en
ocasiones, a facilitar los datos que forman parte de los mismos ampardndose para ello
en su obligacién de secreto y confidencialidad, recogida o mencionada en numerosos
textos legales, tanto estatales como de dmbito autonémico.

Entre las normas de 4mbito estatal en las que se fundamenta esta negativa se
encuentra, en primer lugar, la Constitucién Espafiola (en adelante CE) que, en su
articulo 105b) menciona que “la ley regulard: el acceso de los ciudadanos a los archivos
vy registros administrativos, salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado, la
averiguacion de los delitos y la intimidad de las personas”, y en el art. 18 garantiza el
derecho al honor la intimidad familiar y la propia imagen®.

Ademais, la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de Derecho al honor, a la inti-
midad personal y familiar y a la propia imagen, califica como intromisién ilegitima
la revelacion de datos privados de una persona o familia conocidos a través de la
actividad profesional u oficial de quien los revela®; la Ley 14/1986, de 25 de abril,
General de Sanidad, garantiza al paciente atendido en instituciones sanitarias
ptiblicas y privadas que colaboren con el sistema ptblico la confidencialidad de
toda la informacién relacionada con su proceso y con su estancia en dichos cen-
tros”. La Ley 21/1987, de 11 de noviembre, de modificacién del Cc. y la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de adopcién y otras formas de protecciéon de
menores, menciona expresamente en la Disposicién Adicional Primera que “las
personas que presten servicios en las entidades puiblicas o en las Instituciones colaborado-
ras, estdn obligadas a guardar secreto de la informacién obtenida y de los datos de filia-
cién de los acogidos o adoptados, evitando, en particular, que la familia de origen conoz-
ca a la de adopcion™. La Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Ptblicas y del Procedimiento Administrativo Comtin, reco-
noce el derecho de los ciudadanos a acceder a los registros y archivos de las Admi-
nistraciones Publicas, pero lo limita estableciendo que “el acceso a los documentos
que contengan datos referentes a la intimidad de las personas estard reservado a éstas”, y
reconociendo la posibilidad de que se vea denegado “cuando prevalezcan razones de
interés puiblico, por intereses de terceros mds dignos de proteccién o cuando asi lo dispon-

® Articulo 18 CE. Sobre esta cuestion MESTRE DELGADO, J.E, El derecho de acceso a archivos vy registros
administrativos (Andlisis del articulo 105.b) de la Constitucién), Civitas, Madrid, 1993, pp. 137-143.

' Articulo 7.4, Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de Derecho al honor, a la intimidad personal y familiar
y a la propia imagen, BOE 14 mayo 1982 , nam. 115, [pag. 12546 ].

2 Articulo 10.3, Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, BOE 29 abril 1986 , nim. 102 , [pag.
15207 ].

» Disposicién Adicional Primera, Ley 21/1987, de 11 de noviembre, de modificacién del Cc. y la LEC en
materia de adopcién y otras formas de proteccién de menores, BOE 17 noviembre 1987 , ndm. 275 , [pag.

34158].
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ga una ley, debiendo, en estos casos, el 6rgano competente dictar resolucién motivada”.
Menciona, asimismo, que el acceso a documentos y expedientes que contengan
datos sanitarios y el Registro Civil, entre otros, se regirdn por sus disposiciones
especificas™.

Por dltimo, el Cédigo Penal espaiol castiga la revelaciéon de secretos, agravando
las penas si los datos son revelados a terceros, si se realizan por las personas encarga-
das o responsables de los ficheros, archivos o registros, o si se difunden, ceden o
revelan los datos reservados, asi como si la conducta es llevada a cabo por funciona-
rios o profesionales con obligacién de sigilo o reserva®.

Frente a quienes se fundamentan en lo dispuesto en estas leyes para no facilitar
los datos de los que disponen, cabria argumentar que la informacién que se solicita
se refiere al propio interesado o a su familia, que afecta a su propia intimidad perso-
nal, y que el objeto de estos preceptos legales es la proteccién de la intimidad de las
personas frente a intromisiones de terceros, pero no frente a los propios titulares de
los datos, que deberfan tener acceso a los mismos en todo caso por formar estos parte
de su propia intimidad y no s6lo de la de sus padres.

Para hacerse una idea completa de cudl es la situacion es necesario hacer referen-
cia también a la regulacién autonémica de esta cuestién. Con frecuencia las leyes
autonémicas de proteccién de menores se refieren a esta cuestién, haciendo especial
hincapié en lo referido a la confidencialidad y la reserva de actuaciones en los casos
de adopcién y/o acogimiento, y a la necesidad de que la familia biolégica y la adopti-
va no lleguen a conocerse®.

En los casos en los que no se permite al hijo el acceso a estas informaciones, que-
da como posibilidad la de recurrir ante los Tribunales los actos administrativos que
deniegan el acceso a tales datos. La jurisprudencia espafiola se ha pronunciado en
varias ocasiones concediendo el acceso a los expedientes de adopcién a personas a

* Articulos 35 h) y 37, Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comin, BOE 27 noviembre 1992 , ntim. 285 , [p4g. 40300].

Para un anilisis m4s detallado del articulo 37 de la Ley 30/1992 ver MAGALDI, N., Derecho a saber..., op.
cit., pp. 86-93.

» Articulos 197-199.

* Articulo 34, Ley 37/1991, de 30 diciembre, por la que se aprueban medidas de proteccién de los menores
desamparados y de la adopcién, DO. Generalitat de Catalunya 17 enero 1992 , ntim. 1542; Articulo 129, Ley
9/1998, de 15 de julio, por la que se aprueba el Cédigo de Familia de Catalufia, DO. Generalitat de Catalunya
23 julio 1998, ndm. 2687.

Articulo 59, Ley 1/1995, de 27 enero, reguladora de la proteccién de menores, BO. del Principado de
Asturias y de la Provincia 9 febrero 1995 , ntim. 32.

Articulo 9, Ley 4/1998, de 18 de marzo, de regulacién de la adopcién y proteccién de menores, BO. La
Rioja 24 marzo 1998 , ntim. 36.

Articulo 14, Ley 14/2002, de 25 de julio, de Promocién, atencién y proteccién a la infancia en Castilla y
Ledn, BO. Castilla y Leén 29 julio 2002 , ntim. 145-suplemento.

Articulo 72, Decreto 58/2002, de 30 mayo, por el que se desarrollan los Procedimientos Relativos a la Pro-
teccién de Menores y a la Adopcién y regula el Registro de Proteccién de la Infancia y Adolescencia, BO. Can-
tabria 16 julio 2002 , ndm. 136, [pag. 6380 ].
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quienes la Administracién que los custodiaba se lo habian negado fundamentandose
en los argumentos que ya hemos expuesto”.

Entre las razones que se emplean para fallar a favor del hijo que pretende cono-
cer la informacién relativa a sus origenes destacan las siguientes:

— Los datos que se reclaman no pueden considerarse inicamente como integran-
tes de los derechos de la personalidad de los padres, sino comunes a la relacién
padres-hijos e integrantes “asimismo y principalmente” del haz de derechos de
la personalidad del hijo. De manera que el acceso a los datos se impide a terce-
ros a esa relacion pero no se le puede vedar a quien forma parte de la misma®.

— La posibilidad de investigar sobre el propio origen esti reconocida por el art.
39.2 CE, que abre el camino a la misma, y por el Cc. que, a partir de la Ley de
13 de mayo de 1981, la regula. Impedir el conocimiento de estos datos quebra-
rfa la coherencia del sistema, interfiriendo el derecho reconocido en la Consti-
tucién por normas de rango inferior (6rdenes forales) que impiden el acceso a
los datos “arropadas en una singular concepcién de la intimidad de los progenitores
que sélo se corresponderia con los antiguos 6bices a dicho principio””.

— En el 4ambito del Registro Civil no existen obstaculos para acceder a este tipo
de datos, y los limites a la publicidad de los mismos, protectores de la intimi-
dad, afectan a los terceros sin interés cualificado, pero no a los sujetos que for-
man parte de las relaciones o situaciones que el Registro refleja.

— La obligacién de sigilo de los funcionarios publicos no debe confundirse con el
acceso a los archivos, y debe entenderse que lo que pretende preservar es la
relacién de adopcién o acogimiento de la interferencia de terceros, en la misma
linea que lo hace el Registro Civil.

—Si la jurisprudencia destaca que la filiacién y la identificacién del origen del
adoptado forma parte del 4mbito de lo intimo, el sujeto activo de dicha reserva
es el propio adoptado, y tal &mbito no le excluiria a él sino a los demés.

Ante esta situacién, algunos autores mencionan la conveniencia de que las
Administraciones autonémicas realicen las gestiones necesarias para intentar locali-
zar a los padres biolégicos y obtener de ellos la autorizacién para la revelacién de sus
datos, sugiriendo, incluso, la creacién de un servicio de mediacién especifico, tal y
como se contempla en la Ley de Mediacion de Valencia®.

" Podemos citar como ejemplos: STS] del Pafs Vasco, nim. 615/2003, de 31 de octubre (JUR 2004\42405),
STS]J del Pais Vasco, nim. 68/2002, de 21 de enero (JUR 2002\218074), STS]J del Pais Vasco, ndm. 82/2000, de 2 de
febrero (JUR 2001\297843), STSJ del Pais Vasco, nim. 274/2001 (JUR 2001\300728), STS]J del Pais Vasco, nim.
407/2000, de 14 de julio de 2000 (RJCA 2000, 2669), AAP de Barcelona, de 22 de febrero de 1996 (AC 1996\232).

% STS]J del Pais Vasco, nim. 615/2003, de 31 de octubre (JUR 2004\42405).

» STS]J del Pais Vasco, nim. 615/2003, de 31 de octubre (JUR 2004\42405).

*© ARTERO MOLINOQ, I. M., “El derecho a sabet..., op. cit., p. 4988. Disposicién Final Primera, Ley 7/2001,
de 26 de Noviembre, de Mediacién Familiar, DO. Generalitat Valenciana 29 noviembre 2001, ntm. 4138.
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Otros van atin més all4, y sugieren que se levante el deber de secreto de los fun-
cionarios publicos, estableciendo este criterio a partir de una resolucién judicial que
garantice la justificacién de estas actuaciones’.

Existe también la tendencia contraria, y hay quien afirma que, partiendo de la
regulacion vigente ya expuesta, no estd claro que deba entregarse al solicitante la
informacién identificativa sobre sus padres bioldgicos. Consideran que dificilmente
es sostenible con éxito una solicitud que tenga por objeto llegar a obtener datos o
documentos donde conste la identidad de la madre biolégica que se ampare en el
derecho de acceso, y que tales solicitudes no deberian prosperar, al menos en fase
administrativa, porque deberfa prevalecer la limitacién que supone el respeto a la
intimidad de la persona cuyos datos se pretende obtener*.

Nosotros compartimos los argumentos empleados en las sentencias en las que se
concede el acceso a los datos ya expuestos, y consideramos que el tener que acudir a
los Tribunales recurriendo, en cada caso, los actos administrativos que niegan el
acceso a la informacién existente no es la mejor de las soluciones, porque obliga al
interesado a seguir un largo proceso, agotando primero la via administrativa y recu-
rriendo después a la judicial.

En nuestra opinién, ponderando ambos derechos y teniendo en cuenta las circuns-
tancias que rodean a estos casos, en los que los datos existen y son necesarios para
unos hijos que se han visto inmersos en una situacién de la que no son responsables,
deberfa permitirse como regla general, acceder a estas informaciones, dandose instruc-
ciones expresas a la administraciones publicas para que faciliten los datos, e informan-
do desde el primer momento a los padres de la posibilidad de que estos lleguen a estar
un dia en manos de sus hijos. Quizé lo que deberia ser excepcional es la posibilidad de
no facilitar los datos en algunos casos concretos, pero no al contrario.

e) La investigacién de la paternidad

La posibilidad de investigar acerca del propio origen bioldgico en los casos en los
que no se tiene determinada la filiacién paterna y/o materna, o en los supuestos en
los que, estando ésta legalmente determinada, se tiene la certeza o la sospecha de su
no coincidencia con la filiacién bioldgica o genética, constituye el dltimo peldafio en
la proteccién de la identidad que venimos analizando.

La posibilidad de investigar

Desde que entrara en vigor la Constitucién de 1978 vy, posteriormente, la Refor-
ma del Cc. de 1981, el ordenamiento juridico espafiol recoge como principio rector
més importante en materia de filiacién el principio de veracidad, y establece la admi-

' VIDAL PRADQO, C., “El derecho a conocer la filiacién biolégica”, en Revista Juridica de Navarra, n? 22,
1996, p. 282.
 MAGALDI, N., Derecho a saber..., op. cit., p. 91.
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sibilidad de la investigacién de la paternidad/maternidad, pudiéndose utilizar para
ello todo tipo de pruebas, incluidas las biolégicas.

La CE establece en su articulo 14 la igualdad ante la Ley de todos los espafioles,
sin que pueda existir discriminacién por razén de nacimiento, y recoge, en su articu-
lo 39, entre los principios rectores de la politica social y econdmica, el m4s importan-
te principio informador en materia de filiacién de nuestro ordenamiento, introdu-
ciendo la proteccién a la familia, y concretamente la proteccién a los hijos indepen-
dientemente de su filiacién y a las madres independientemente de su estado civil,
mencionando también la obligacién de los padres de prestar asistencia a sus hijos
nacidos dentro o fuera del matrimonio y haciendo referencia expresa a la posibilidad
de investigar la paternidad.

Se reconoce asf la importancia de que la filiacién legal coincida con la biolégica y
se abre la puerta a la posibilidad de conocer los propios origenes y al posterior desa-
rrollo legal de esta posibilidad, que va m4s all4 del articulo 39 y del dambito familiar, y
ha sido relacionada, por varios autores y en algunas sentencias, con el derecho al
libre desarrollo de la personalidad y a la dignidad de la persona, derechos fundamen-
tales reconocidos en el articulo 10 CE, con las implicaciones que tiene el reconoci-
miento de tal relacién.

Es preciso sefialar que el principio de veracidad y de libre investigacién de la
paternidad y la maternidad, claramente presente, es, sin embargo, un principio infor-
mador relativo, y que, aunque la regla general es la de adecuar en lo posible Ia filia-
cién juridica a la realidad biolégica, hay que reconocer su cardcter no absoluto e
insistir en la necesidad de mantener el equilibrio con los principios de seguridad juri-
dica y estabilidad en la relacién de filiacién y en las relaciones familiares”. No nos
encontramos pues, en nuestro ordenamiento juridico, en presencia de una concep-
cién realista pura, sino que ésta se encuentra matizada y combinada con elementos
claramente formalistas.

Prueba de que no se trata de una cuestion absoluta es el uso de la expresion
“posibilitarad” utilizada en el articulo 39 CE, asi como la existencia de excepciones
legalmente previstas al principio de veracidad material, y de casos en los que se plan-
tean entre la doctrina y la jurisprudencia importantes dudas y discusiones acerca de
la oportunidad de que coincidan la filiacién bioldgica y la juridica, la conveniencia o
no de que el hijo entable relacién con los padres biol6gicos o incluso de que llegue a
conocer su identidad™.

» SALVADOR GUTIERREZ, S., “Derechos registrales del menor”, op. cit., p. 132 y ss., y RIVERO
HERNANDEZ en LACRUZ BERDEJO, J.L.; SANCHO REBULLIDA, E y otros, Elementos de Derecho Civil
IV..., op. cit., p. 439; STS ntim. 451/1997 de 28 de mayo de 1997, Fundamento de Derecho Primero ¢) (R]
1997\4326).

** El Tribunal Supremo y parte de la doctrina han interpretado este término entendiendo que el derecho a
investigar la paternidad es un derecho que nace limitado y que, aunque el legislador no puede evitar o prohibir
la investigacion, si puede regular los requisitos que es preciso reunir y los casos en los que ésta serd posible,
teniendo en cuenta que este derecho entra en conflicto con frecuencia con otros considerados fundamentales.
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Asi ocurre en los casos contemplados en el articulo 125 Cc., en los que no se per-
mite la determinacién de la filiacién de los dos progenitores si éstos son hermanos o
consanguineos en linea recta sin autorizacién judicial, y asi ocurre también en los
casos de hijos nacidos a través de técnicas de reproduccién asistida o nifios adopta-
dos, respecto a los que, como veremos mas adelante, hay diferentes opiniones en lo
referente a la conveniencia de la investigacién de la paternidad, y existen dudas
sobre si es lo mejor para los menores y sobre si debe permitirse y facilitarse este cono-
cimiento o debe prevalecer la verdad socioldgica (en estos casos hay que plantearse,
ademas, que el derecho a conocer la herencia biolégica de cada uno puede ser dis-
tinto del establecimiento de una relacién juridica de filiacién)®. El Tribunal Supre-
mo recoge este razonamiento en su Sentencia de 28 de mayo de 1997, en la que
menciona que “la proteccién del interés del menor, digna y obligada, estd atvibuida en pri-
mer lugar a los progenitores, pero no es verdad absoluta entender que el bien del menor estd
en la obtencién de una declaracion de filiacién paterna y materna™.

Cauces para la investigacion

El reconocimiento de la posibilidad de investigar la paternidad/maternidad, ha de
venir acompafiado, para ser eficaz, de la regulacién de los medios a través de los cua-
les esta investigacién puede realizarse. Si los cauces para indagar acerca de la filia-
cién bioldgica no estan legalmente previstos, la proteccién del derecho a investigar y,
en gran medida, la proteccién del derecho a la identidad en relacién con la filiacién,
se convierten en derechos vacios de contenido.

Hemos mencionado ya como la verdad material y la posibilidad de investigar
acerca del origen biolégico son cuestiones admitidas y reguladas en el Derecho espa-
fiol, y hemos visto también cémo la sentencia firme es una de las formas de determi-
nar la filiacién reconocida en nuestro ordenamiento juridico.

La sentencia que determina la filiacién es consecuencia del ejercicio de las accio-
nes de impugnacién y reclamacién, que constituyen el cauce previsto en nuestra
legislacién para dar eficacia practica al principio constitucional de la libre investiga-
cién de la paternidad.

La existencia de estas acciones y la proclamacién de Ia libertad de prueba en el
ejercicio de las mismas constituyen los pilares sobre los que se asienta la efectividad
de la posibilidad de investigar sobre el origen biolgico en nuestro pas.

Las acciones de filiacién son facilmente clasificables en funcién del objetivo que
persiguen. Asi, podemos distinguir entre:

GUZMAN ZAPATER, M. El derecho a la investigacién de la paternidad (En el proceso con elemento extranjero),
Civitas, Madrid, 1996, pp. 37-38; STS 116/1999, de 17 de junio (RTC 1999\116).

* RIVERO HERNANDEZ en LACRUZ BERDE]JO, J.L.; SANCHO REBULLIDA, E; LUNA SERRANO,
A.; RIVERO HERNANDEZ, E; RAMS ALBESA, J., “Elementos de Derecho Civil IV. Derecho de Familia”,
Bosch, Barcelona, 1997, p. 440; PEREZ MONGE, La filiacién derivada de..., op. cit., pp. 43-45; GUZMAN
ZAPATER, M., El derecho a la investigacién..., op. cit., pp. 32-35.

* STS de 28 de mayo de 1997 FJ. 12, d), (R]J 1997\4326).
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— Acciones de reclamacién: son acciones positivas que buscan la afirmacién de la
paternidad o maternidad. Pueden ser de reclamacién stricto sensu y buscar el esta-
blecimiento judicial de la filiacién, o meramente declarativas de la existencia y
validez de un titulo de determinacién de la misma.

— Acciones de impugnacién: pretenden que se niegue una filiacién previamente
establecida. Para conseguir la impugnacién es necesario probar que la filiacién
impugnada no se corresponde con la realidad. No es suficiente con demostrar que
no es segura o que es dudosa, aunque la prueba de que no es cierta no tiene que
ser directa y material”’. También puede distinguirse entre las acciones de impugna-
cién stricto sensu, que tienen por objeto dejar sin efecto una filiacién oficialmente
determinada, y las que buscan declarar la invalidez o la inexistencia de un titulo de
determinacién de una filiacién formalmente existente.

— Acciones mixtas: acciones de impugnacién y de reclamacién al mismo tiempo. Per-
siguen que se declare judicialmente la inexistencia de una filiacién y, al mismo
tiempo, se afirme o determine otra. El articulo 113 Cc. no permite la determina-
cién de una filiacién mientras exista otra legalmente determinada, por eso el ejer-
cicio de la accién de reclamacién en estos casos exige la impugnacién previa. La
accién de impugnacién es, en esta ocasién, algo accesorio y no le es aplicable el
plazo de caducidad al que, como veremos después, estd sometida. La finalidad es la
declaracién de la filiacién auténtica, y para lograrla es necesario que se declare
antes la inexactitud de Ia filiacién aparente®.

Cuestiones comunes

i) El principio de prueba

Uno de los elementos més relevantes de los relacionados con la regulaciéon que
de estas cuestiones se hace en nuestro ordenamiento, y que resulta comin a todos
los tipos de acciones civiles de filiacidn, es la restriccién que se hace a la admisién de
demandas. En un sistema juridico en el que se menciona como principio constitucio-
nal Ia libre investigacién de la paternidad, se establecen mecanismos judiciales para
poder llevar a la préctica este principio y se recoge la posibilidad de utilizar para ello
todo tipo de medios de prueba, era necesaria la presencia de un precepto “compen-
sador”, tendente a limitar el uso fraudulento de todas estas posibilidades®. Este es el
motivo por el que el articulo 767 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que sustituye al
articulo 127 Cc., establece que para que el Juez admita la demanda en los juicios de
filiacién serd necesario que con la misma se presente un principio de prueba®.

" ALBALADEJO, M., Curso de Derecho Civil..., op. cit., p. 239.

* ALVAREZ GARCIA, D.M., en LLEDO YAGUE y otros, La filiacién: su régimen juridico e incidencia de la
genética en la determinacién de la filiacién, Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 1994, p. 125.

* LASARTE ALVAREZ, C., Principios de Derecho Civil..., op. cit., pp. 333-334.

# RIVERO HERNANDEZ en LACRUZ BERDE]JO, J.L.; SANCHO REBULLIDA, E y otros, Elementos de
Derecho Civil IV...., op. cit., p. 444.
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La exigencia del principio de prueba no es una restriccién o un obsticulo a la
libre investigacién de la paternidad recogida en la CE, sino que pretende acreditar
cierta seriedad y verosimilitud en la pretensién. De esta manera se trata de limitar la
posible utilizacién fraudulenta del principio de investigacién de la paternidad, prote-
ger el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y la paz familiar, y de con-
trarrestar el riesgo que supone la libre investigacién, que, de otro modo, podria dar
lugar a procesos sin fundamento, motivados por sentimientos personales y eventual-
mente provocados sélo por el placer de la calumnia, pudiendo incluso generar bene-
ficios a costa del nombre y la fama de algunas personas*.

Aunque la vigencia de un principio como éste, muy comentado por la jurispru-
dencia, ha dado lugar a algunas criticas entre la doctrina, la mayorfa de los autores
se ha mostrado conforme con su existencia y acepta los riesgos que supone*.

Sobre el alcance vy significado de esta exigencia se han manifestado ampliamente
tanto la doctrina como la jurisprudencia. Del andlisis de sus aportaciones se puede
deducir que parece que no es necesario que con la presentacién de la demanda se
realice una prueba plena, sino que es suficiente una razonable y minima justificacién
de la misma; y que no debe interpretarse de forma tan rigida que obligue al deman-
dante a presentar la prueba completa en ese primer momento. Este criterio flexible
es el mantenido por un importante sector doctrinal y también asi, de forma “espiri-
tualizada” y sin excesiva rigidez, es como ha sido interpretado por la jurisprudencia,
que ha considerado suficiente la oferta de practicar determinadas pruebas a lo largo
del proceso®.

Se trata, por tanto, de acreditar, al menos indiciariamente, la existencia de
hechos, situaciones o relaciones que razonablemente permitan deducir la posible
existencia de una relacién paterno-filial sin que sea necesario que el principio de
prueba sea documental*. S{ ha de ser un documento entendido en sentido
amplio, como toda manifestacién de pensamiento plasmada en material adecua-
do, pero no es necesario que sea un documento escrito; podria ser suficiente la
presentaciéon de fotografias, peliculas, grabaciones audiovisuales, declaraciones

# SSTS de 3 diciembre 1991, E J. 32, R] 1991\8909; de 8 octubre de 1993, E J. 39, RJ 1993\7317; de 20
octubre de 1993, EJ. 19, R] 1993\7752; de 28 de abril de 1994, EJ. 12, R] 1994\2977, de 7 octubre de 1995, E].
22, R] 1995\7180; de 26 junio de 1999, E J. 32, R] 1999\4564, entre otras muchas.

RIVERO HERNANDEZ en LACRUZ BERDEJO, J.L.; SANCHO REBULLIDA, E y otros, Elementos de
Derecho Ciwil V..., op. cit., p. 444; LASARTE ALVAREZ, C., Principios de Derecho Civil..., op. cit., pp. 333-334;
ALVAREZ GARCIA, D.M., en LLEDO YAGUE y otros, La filiacién..., op. cit., p. 128.

“ Acerca de las criticas que ha recibido: Ibid., p. 127; GONZALEZ CAMPOS y otros, Derecho Internacio-
nal Privado. Parte Especial, Eurolex, Madrid, 1995, p. 366; GUZMAN ZAPATER, M., El derecho a la investiga-
cion..., op. cit., pp. 49-57.

# ALVAREZ GARCIA, DM., en LLEDO YAGUE y otros, La filiacién..., op. cit., pp. 128-129; LASARTE
ALVAREZ, C., Principios de Derecho Civil..., op. cit., pp- 333-334. La jurisprudencia sobre esta cuestién es muy
numerosa. Sirvan como ejemplo las STS de 12 de noviembre de 1987, EJ. 32, R] 1987\8396; 3 diciembre 1991,
E J. 32, RJ 1991\8909; 8 octubre de 1993, E J. 32, R] 1993\7317; 20 octubre de 1993, EJ. 12, R] 1993\7752; 22
de marzo de 1999, EJ. 72, R] 1999\1663; y 13 de junio de 2002, EJ. 22, R] 2002\4890.

# LASARTE ALVAREZ, C., Principios de Derecho Civil..., op. cit., pp. 333-334.
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recogidas en actas notariales o incluso de testigos que el demandante pone a dis-
posicién del Tribunal®.

ii) Medios de prueba

Otra de las cuestiones relevantes que afecta tanto al ejercicio de las acciones de
reclamacién como al de las de impugnacion es la relacionada con los medios de
prueba.

Como ya hemos mencionado, en el ordenamiento juridico espafiol se admite, en
los juicios de filiacién y para la investigacién de la paternidad, el uso de todo tipo de
medios de prueba, incluido el de pruebas bioldgicas®.

11.2. Filiacién adoptiva

Se analiza a continuacién cudl es la situacién y cuél el grado de proteccién del
derecho a la identidad en los casos especiales de los hijos adoptivos.

Al ser la proteccién de menores una cuestién descentralizada y delegada en las
Comunidades Auténomas debemos distinguir entre la regulacién de la cuestién en la
legislacion estatal y en las leyes autondmicas.

a) Legislacién estatal

Resulta dificil encontrar en el 4mbito estatal disposiciones que hagan referencia
al derecho a la identidad de las personas adoptadas en particular’’. Haciendo un
esfuerzo en la busqueda de referencias legales y jurisprudenciales a esta cuestién
podemos mencionar las siguientes:

— Articulo 22 del RRC: excluye a los adoptados mayores de edad y a los adoptantes
de la necesidad de autorizacién judicial previa para acceder a la inscripcién regis-
tral de la filiacion establecida en el articulo 21 RRC para los casos de adopcién.

—La no exigencia de autorizacién en estos casos facilita el acceso de las personas
adoptadas a los datos sobre su origen bioldgico, ya que se supone que la identidad
de sus progenitores constara en la inscripcién de su nacimiento (al margen de la

# RIVERO HERNANDEZ en LACRUZ BERDEJO, J.L.; SANCHO REBULLIDA, E y otros, Elementos de
Derecho Civil IV.., op. cit., pp. 444-445; ALVAREZ GARCIA, D.M., en LLEDO YAGUE y otros, La filiacién...,
op. cit., pp. 128-129; STS de 12 de noviembre de 1987 (R] 1987\8396); STS de 3 de diciembre de 1991, EJ. 29,
(RJ 1991\8909); STS de 28 de mayo de 1994, EJ. 29, (R] 1994\3758).

“ Articulo 127 Cc, actualmente sustituido por el articulo 767 LEC. A este respecto SSTS 7 de diciembre
1988, EJ. 29, RJ 1988\9326; de 19 de noviembre de 1985, EJ. 72, R] 1985\5616; 14 de noviembre de 1987, EJ.
29, RJ 1987\8401; 12 de noviembre de 1987 (R] 1987\8396); y 5 de abril de 1990, EJ. 12, (R] 1990\2701).

1 La Secretaria de Estado de Servicios Sociales, Familias y Discapacidad, Amparo Valcarce, ha manifesta-
do recientemente que ya se ha constituido un grupo de trabajo para dar respuesta a esta cuestién, que constitu-
ye una de las principales reivindicaciones de los adoptados, y se ha creado un programa de bisqueda de orige-
nes para el establecimiento de mecanismos precisos que permitan a todos los adoptados el conocimiento de sus
raices.
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cual, como veremos a continuacién, se habra anotado la adopcién), y lo dispuesto
en el articulo 22 RRC les ahorra el tramite ante la autoridad judicial para poder
acceder al registro.

— Articulo 46 de la LRC: establece que la adopcién se anotara al margen de la ins-
cripcién correspondiente al nacimiento del nifio, sin que se vea afectada la inscrip-
cién originaria.

Aunque en un primer momento y en algtin caso aislado la Direccién General de los
Registros y el Notariado haya accedido a omitir la identidad de los padres biolégicos en
la inscripcidn registral del nacimiento de un nifio®, como regla general ha confirmado,
pronuncidndose varias veces sobre esta cuestion, que la inscripcién marginal es la for-
ma correcta de hacer constar la adopcién en el Registro Civil, y ha manifestado que no
es posible cancelar los asientos registrales originarios en los que se menciona a los
padres bioldgicos y sustituirlos por otros en los que conste sélo la filiacién adoptiva.

Argumenta en sus resoluciones que el Registro debe reflejar la realidad completa
sobre el origen de las personas, fundamentdndose en el principio de concordancia
del Registro con la realidad extrarregistral, en el derecho del adoptado a conocer sus
origenes, y en la necesidad que éste tiene de conocer los impedimentos matrimonia-
les, vigentes aun después de la adopcién (Articulo 178.3). Apunta también que la
intimidad del menor y su familia estdn suficientemente protegidas por la publicidad
restringida establecida para estos asientos en el articulo 21 del RRC.

Asi, en Resolucién de 23 de abril de 1993, la Direccién General manifiesta la
necesidad de que la inscripcién original de nacimiento de un nifio adoptado refleje
todos sus datos, incluidos los de la filiacién por naturaleza, no siendo posible su eli-
minacién y sustitucién por los de la filiacién adoptiva incluso en el caso de que la
legislacion del pafs de origen del menor, en este caso Brasil, admita esta posibilidad y
haya anulado la primera inscripciéon de nacimiento del nifio en el Registro Local. La
forma de hacer constar los datos relativos a la filiacién adoptiva es la anotacién mar-
ginal en la inscripcién original de nacimiento®.

En resolucién de 6 de julio de 1994 se vuelve a negar la cancelacién del asiento
de inscripcién de nacimiento de un nifio y su sustitucién por una nueva inscripcién
que no haga referencia a su nombre y sus apellidos anteriores. Se afirma en esta oca-
sién que “la adopcién no supone que desaparezca juridicamente la situacién anterior
del adoptado, ni menos la falsedad de que el hijo adoptivo sea hijo por naturaleza del
adoptante o adoptantes, sin perjuicio de que a partir de la adopcién el adoptado
reciba en principio el mismo trato que los hijos por naturaleza conforme al articulo
108 del Cc. Por esto cuando se inscribe una adopcién se respetan los datos anteriores
del nacido y se practica la oportuna inscripcién marginal (cfr. art. 46 LRC), la cual

 RDGRN de 29 de septiembre de 1990, RJ 1990\7381.
“ RDGRN de 23 de abril de 1993, R] 1993\3243.

icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales, 277-298
n? 72, septiembre-diciembre 2007, ISSN: 02 12-7377



BLAaNCA GOMEZ BENGOECHEA

implica un cambio de filiacién y de apellidos”, y se fundamenta la importancia de
que no se cancelen los datos anteriores de los que se disponga en el derecho del
nacido a conocer sus origenes y en la permanencia de los impedimentos matrimonia-
les con la familia bioldgica después de la adopcion. Vuelve a insistirse también en la
suficiente proteccién que constituye la publicidad restringida de los asientos relacio-
nados con la filiacién adoptiva™.

También el Tribunal Supremo ha hecho referencia a esta cuestién, aunque no en
relacién directa con el caso de las personas adoptadas, en su Sentencia de 28 de enero
de 1990. Resolviendo sobre un caso de filiacién extramatrimonial en el que el deman-
dante pretendia la cancelacién de las inscripciones marginales del Registro, que se
referfan a su reconocimiento y posterior legitimacién, por considerar que no alteraba la
realidad juridica de sus derechos personales y podian evitarse asi intromisiones ilegiti-
mas en su intimidad, afirma que el Registro Civil ha de contener todos los datos sobre
la historia de las personas y no es posible cancelarlos con base en la intromisién en la
vida privada del inscrito que podfa suponer su divulgacién, pues la legislacion registral
garantiza de forma suficiente que esta informacién es objeto de publicidad restringida’.

A pesar de ser esta la linea de actuacién marcada por la Direccién General de los
Registros y el Notariado (en adelante DGRN) vy por el Tribunal Supremo para estos
casos, ADROHER BIOSCA menciona cémo en los Registros Consulares en los que
se inscriben las adopciones que realizan los espafioles en el extranjero es relativa-
mente frecuente que se anote en la casilla en la que deben constar los padres biolégi-
cos los datos (nombre y apellidos, domicilio, lugar y fecha de nacimiento) de los
padres adoptivos, de manera que se pierde en el Registro espafiol el rastro del origen
bioldgico del nifio. Esta practica tiene lugar en algunos casos porque, como ya hemos
visto, en el pafs de origen, una vez que se ha constituido la adopcién, desaparece la
constancia registral del origen biolégico del adoptado™.

— Articulo 180.4 del Cc. En él se senala lo siguiente: “La determinacién de la filia-
cién que por naturaleza corresponda al adoptado no afecta a la adopcién”.

Del texto de este precepto parece deducirse la posibilidad de la investigacién y
determinacién legal de Ia filiacién biolégica con posterioridad al momento de la
adopcién®.

> RDGRN de 6 de julio de 1994, R] 1994\7661. En el mismo sentido RDGRN de 31 de diciembre de 1994,
RJ 1995\1549.

' STS de 28 de enero de 1990, R] 1990\72.

2 ADROHER BIOSCA, S., “La adopcién internacional: una aproximacién general”, en RODRIGUEZ
TORRENTE, J., (Ed.), El menor y la familia: Conflictos e implicaciones, Universidad Pontificia Comillas, Madrid,
1998, p. 285.

% VALLADARES RASCON, E., “Notas urgentes sobre la nueva Ley de adopcién”, Poder Judicial n? 9,
marzo 1988, p. 53. En el mismo sentido QUESADA GONZALEZ, M. C., “El derecho ({constitucional?)..., op.
cit., p. 283; GARRIGA GORINA, M., La adopcién..., op. cit., pp. 230-231; MORENO FLOREZ, R.M., en
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En ningln otro momento se trata en el Cc. sobre la posibilidad del adoptado de
conocer su filiacién bioldgica, lo que ha llevado a pensar que lo que realmente se
pretendia con este articulo 180.4 era evitar que un reconocimiento posterior del hijo
abandonado por parte de los padres bioldgicos extinguiera la adopcién ya constitui-
da. Se trataba de dejar clara la firmeza de la adopcidn sin importar lo que la familia
originaria pretendiera después.

Sin embargo, aun siendo esto asf, parece que al ser ésta la redaccién del 180.4 se
abre la puerta a una posible investigacién sobre el origen biolégico por parte del
adoptado.

Las dificultades practicas de llegar a determinar Ia filiacién bioldgica de esta for-
ma son muchas, maxime cuando muchas veces no existen ni los mas minimos indi-
cios que puedan llevar a la localizacién de los padres biolégicos, y no existe constan-
cia de que el articulo 180.4 haya sido nunca utilizado por una persona adoptada para
tratar de conocer los datos de su familia de origen®.

La existencia de esta proteccién, especialmente en lo referente a lo establecido
en el articulo 22 del RRC, y a la insistencia por recoger la inscripcion de la adopcién
en nota marginal a la inscripcién de nacimiento originaria, se ve empafiada, como
veremos més adelante, por la existencia de algunos obstaculos importantes con los
que conviven o han convivido en el tiempo estas medidas de proteccién.

b) Legislacién autonémica

Si la legislacion de 4mbito estatal hace referencia basicamente a cuestiones rela-
cionadas con el registro del nacimiento y de la adopcién y a la conservacion registral
de los datos originarios del menor adoptado (competencia del Estado), Ia legislacién
autondmica se refiere a cuestiones administrativas, especialmente a la posibilidad de
conocer los datos que estan en poder de la administracién autonémica por ser ésta la
encargada de la proteccién de menores y de los procedimientos de adopcién.

No todas las Comunidades Auténomas hacen referencia al derecho a la identi-
dad de los adoptados y a la posibilidad de que éstos accedan a las informaciones que
existen sobre sus origenes. Como veremos més adelante al referirnos a los obstaculos
que encuentran las personas adoptadas para conocer la identidad de sus progenitores
en el ordenamiento juridico espafiol, en algunos casos sélo se mencionan los datos
sobre el origen para establecer su secreto y la obligacién de no revelarlos de quienes
los conocen, mientras que en otros si que se alude expresamente a la posibilidad de
que los hijos puedan conocer este tipo de informaciones.

RAMS ALBESA, J. (Coord.), Comentarios al Cc. II, Vol. 22, ] M. Bosch editor, Barcelona, p. 1612; DEFENSOR
DEL PUEBLO, Recomendacién 55/1999, de 14 de octubre, sobre modificacién de determinados articulos de la
Ley y del RRC, en relacién con la inscripcién de nacimientos y el derecho a acceso a la historia personal,1999,
www.defensordelpueblo.es.

* GARRIGA GORINA, M., La adopcién..., op. cit., p. 231.
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Asi, en la legislacién de proteccién de menores de Castilla y Leén se menciona
expresamente el acceso a los origenes, recogiéndose en el articulo 14 que “la efecti-
vidad en el ejercicio del derecho a conocer los propios origenes debe ser garantizada
en funcién de la edad del menor y de su capacidad para comprender, y ha de hacerse
compatible con el secreto que afecta a los expedientes que conducen al estableci-
miento de una filiacién adoptiva™.

Se reconoce también el derecho de los menores protegidos a conocer su historia
personal y familiar si han sido definitivamente separados de su familia de origen, vy,
una vez alcanzada la mayorfa de edad, el derecho a acceder a su expediente y a cono-
cer sus propios origenes, incluida expresamente la identidad de la madre bioldgica, sin
otras limitaciones que las derivadas de mantener el anonimato de los denunciantes de
la situacién de desproteccién y de respetar los derechos legitimos de terceros™.

En Andalucia se reconoce el derecho de los menores a conocer su condicién de
adoptados, y estd legalmente previsto que, al alcanzar la mayoria de edad, las perso-
nas adoptadas puedan acceder a un servicio de mediacién conforme al procedimien-
to que se habilite al efecto, con la finalidad de conocer a su familia biolégica y su his-
toria personal.

Asimismo, desde el inicio de la convivencia con el nifio, se comunicara a los
padres acogedores o adoptivos toda la informacién que obre en el expediente admi-
nistrativo de los menores, referente a su situacién personal y familiar™.

También en la legislacién asturiana se menciona la posibilidad de que la Admi-
nistracién proporcione a los adoptantes la informacién disponible sobre la familia de
origen del menor que resulte necesaria para su desarrollo o su salud, pero no se hace
referencia expresa a la identidad de los padres biolgicos™.

En la legislacién de Ia Comunidad Valenciana no se menciona el derecho a Ia
identidad de los menores ni se establecen sistemas de proteccién para la misma, pero
en la Ley de Mediacién se recoge que “en los supuestos de mediacién para el conoci-
miento de los origenes bioldgicos y lograr el encuentro entre las personas adoptadas
y su familia bioldgica, la Consejerfa competente en materia de familia y adopciones
aprobari mediante orden, el procedimiento a seguir para preparar convenientemen-
te a las partes, en las mejores condiciones, antes del posible encuentro, salvaguar-
dando los legitimos derechos de todos™.

* Articulo 14, Ley 14/2002, de 25 de julio, de Promocién, atencién y proteccién a la infancia en Castilla y
Ledn, BO. Castilla y Leén 29 julio 2002, ndm. 145-suplemento.

* Art. 45 k), Ley 14/2002, de 25 de julio, de Promocién, atencién y proteccién a la infancia en Castilla y
Ledn, BO. Castilla y Leén 29 julio 2002 , ntim. 145-suplemento.

°" Articulo 10, Decreto 282/2002, de 12 noviembre, sobre acogimiento familiar y adopcién, BO. Junta de
Andalucia 19 noviembre 2002, ntim. 135.

8 Articulo 59, Ley 1/1995, de 27 enero, reguladora de la proteccién de menores, BO. del Principado de
Asturias y de la Provincia 9 febrero 1995, ndm. 32.

* Disposicién Final Primera, Ley 7/2001, de 26 de Noviembre, de Mediacién Familiar, DO. Generalitat
Valenciana 29 noviembre 2001, nim. 4138.
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Por tltimo, en Catalufia existe la posibilidad de que los padres adoptivos soliciten
datos biogenéticos de los progenitores del nifio en interés de su salud mientras éste
sea menor de edad, pero, ademas, se contempla expresamente la posibilidad de que,
a partir de la mayoria de edad, el adoptado pueda ejercer las acciones que conduzcan
a averiguar la identidad de sus padres bioldgicos, cuestion que no afectard a su filia-
cién®.

Parece pues, después de este analisis, que la proteccién legal especifica del dere-
cho a la identidad de las personas adoptadas es escasa en nuestro ordenamiento juri-
dico y estd marcada por las contradicciones. La legislacién estatal se refiere sobre
todo al derecho a la identidad en general y al establecimiento de relaciones de filia-
cién en casos normales, de paternidad bioldgica, y sélo hace referencia a cuestiones
registrales; y la regulacién que realizan las Comunidades Auténomas, vinculada al
acceso de los registros administrativos, es diferente segin el territorio del que este-
mos hablando, de manera que las posibilidades de que una persona adoptada llegue a
conocer su origen cambian enormemente en funcién del lugar de su adopcién,
variando, por tanto, en funcién del territorio la proteccién que recibe su derecho a

la identidad.

c) Obstéculos al conocimiento del origen biolégico

Ademis de los obstaculos que encuentra en nuestro ordenamiento juridico cual-
quier persona que pretenda investigar y llegar a conocer la identidad de sus padres
bioldgicos, entre los que destaca la vigencia del parto anénimo hasta 1999, la perso-
na adoptada debe hacer frente en este proceso de bisqueda de su propia identidad a
algunas dificultades especificas.

La primera de ellas es la posibilidad reconocida por la Direccién General de los
Registros y del Notariado, en Instruccién de 15 de febrero de 1999, de sustituir la
inscripcién originaria de nacimiento del adoptado por una nueva en la que consten
Unicamente los datos de la filiacién adoptiva, manteniéndose, eso si, una referencia
a la existencia de una inscripcién originaria de publicidad restringida.

Veiamos al referirnos a la proteccién del derecho a la identidad de los adoptados en
el ordenamiento juridico espafiol que precisamente la necesidad de que la adopcién
constara como nota marginal en la inscripcién del nacimiento, y la negativa de la
Direccién General a sustituir las anotaciones originarias por otras en las que sélo cons-
tara la filiacién adoptiva, eran garantfa de los derechos de los adoptados. Desde 1999
estas garantias se ven disminuidas por lo recogido en la Instruccién ya mencionada.

% Articulos 35 y 28, Ley 37/1991, de 30 diciembre, por la que se aprueban medidas de proteccién de los
menores desamparados y de la adopcién, DO. Generalitat de Catalunya 17 enero 1992 , ntim. 1542; articulo
129, Ley 9/1998, de 15 de julio, por la que se aprueba el Cédigo de Familia de Catalufia, DO. Generalitat de
Catalunya 23 julio 1998, ndm. 2687.

Permite la bisqueda en la via administrativa y en la judicial (contra la decisién de la Administracién o
ante el Juez directamente). RIVERO HERNANDEZ, E, “La constitucionalidad del anonimato..., op. cit., p.
118.
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En ella, la Direccién General de Registros admite la posibilidad de que una vez
que existe la inscripcién principal de nacimiento y en ella la anotacién marginal de
la adopcién, a solicitud de los padres adoptivos durante la minoria de edad del adop-
tado, se realice una nueva inscripcién de nacimiento en la que consten los datos del
nacimiento y del nacido y los nombres de los padres adoptivos. En esta nueva ins-
cripcién no se mencionara el hecho de la adopcién, tinicamente se recogera en el
apartado destinado a observaciones la existencia de una inscripcién originaria, indi-
cando el tomo y la pagina en la que ésta se encuentra.

De la nueva inscripcién podra darse publicidad de forma ordinaria, expidiéndose
certificaciones literales a favor de cualquier persona con interés, mientras que la ins-
cripcién originaria estard sometida a las reglas de publicidad restringida aplicables a
la filiacién adoptiva, es decir, s6lo tendran acceso a ella los adoptantes, el adoptado
mayor de edad y los terceros que obtengan autorizacién judicial tal y como exige el
articulo 21 RRC.

Con respecto a la constancia del cambio de nombre, la Consulta de 19 de
diciembre de 2003, sobre procedimiento para practicar nueva inscripciéon por adop-
cién de conformidad con la instruccién de 15 de febrero de 1999, recoge que, en los
casos en los que el cambio de nombre del adoptado se ha llevado a cabo antes de
solicitar la nueva inscripcién, de acuerdo con lo establecido por la Instruccién, el
nombre antiguo no constara en la inscripcién nueva, pero si el cambio de nombre se
solicita después, el nuevo folio lo reflejara®.

En cuanto a las valoraciones que pueden hacerse de esta Instruccion, hay quien
la considera una “evidente e incuestionable mejora en el actual sistema registral en
torno a un tema tan sensible como es la publicidad de la adopcién™; quien afirma
que este sistema garantiza la adecuacién del Registro a la realidad biolégica y el
acceso de los hijos a la misma, ya que la informacién existe y tienen posibilidad de
acceder a ella®”; y quien fundamenta la existencia de una posibilidad como esta en la
proteccién que supone para la intimidad del hijo, que puede no querer que terceras
personas lleguen a saber que es adoptado®.

A nuestro juicio la intimidad estaba ya suficientemente protegida por las reglas
que restringen el acceso a las inscripciones de nacimiento en los casos de adopcién, y
lo tnico que se logra de esta manera es proteger la intimidad del hijo del acceso que
¢l mismo podria tener a sus propios datos.

Aun siendo cierto que se mantienen la constancia de los datos y la posibilidad de
acceder a los mismos, nosotros coincidimos con GARRIGA GORINA en afirmar

' Consulta de 19 de diciembre de 2003, sobre procedimiento para practicar nueva inscripcién por adop-
cién de conformidad con la instruccién de 15 de febrero de 1999, Boletin de Informacién del Ministerio de Jus-
ticia, Consultas en materia de estado civil de la DGRN (2003 y 2004), ndm. 1986, de 1 de abril de 2005, p. 46.

2 SALVADOR GUTIERREZ, S., “Derecho a la identidad”, op. cit., p. 1495.

¢ BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (Coord.), Comentarios al Cc., Aranzadi, Madrid, 2001, p. 303.

“ Sobre esta cuestion SSTC ndm. 197/1991, de 17 de octubre (RTC 1991\197), nim. 134/1999, de 15 de
julio (RTC 1999\134).
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que constituye un impedimento para el conocimiento del propio origen, ya que con
esta regulacion es posible que el inscrito que ignora que es adoptado siga descono-
ciendo esta circunstancia a pesar de que solicite una certificacién literal de naci-
miento, ya que la nueva inscripcién no mencionara la adopcién, contendra sélo,
como ya hemos mencionado, una referencia al tomo y la pagina en la que se encuen-
tra la inscripcién originaria, de manera que si no existen dudas o sospechas sobre la
filiacién de origen quizi ni siquiera se repare en esa referencia, y se puede dejar a los
padres reacios a hablar de la adopcién con sus hijos sin “excusas” u oportunidades
para hacerlo®.

Por este motivo consideramos que la Instruccién de 1999 es un importante obsta-
culo en la proteccién del derecho a la identidad del adoptado, y un paso atris en la
tutela del derecho a la identidad, protegido de forma més eficaz hasta ese momento
por la jurisprudencia de Ia DGRN a la que ya hemos aludido.

Si al hecho de que se pueda sustituir la inscripcién de nacimiento por una nueva,
en la que consten tGnicamente los padres adoptivos y no se mencione el hecho de la
adopcion, unimos la posibilidad recogida en el articulo 76 del RRC de, a solicitud del
nacido o de sus representantes legales, trasladar la inscripcién del nacimiento al
Registro del nuevo domicilio siempre que transcurran al menos 25 afios antes del
siguiente traslado, obtenemos como resultado que la persona adoptada que no
conozca la naturaleza de su filiacién puede llegar a no sospechar de ella, ni tener por
tanto posibilidad de acceder a su verdadera identidad, aun en el caso de que acuda
al Registro a solicitar sus datos, ya que la inscripcién se encuentra en el Registro del
mismo lugar donde vive con sus padres adoptivos, y ademés no hace mencién expre-
sa a la adopcién. Se deja asf sin pistas a quien, por la causa que sea, no le haya sido
revelada la condicién de su filiacion.

Esta opcién se ha visto recientemente reforzada y facilitada por la Instruccién de
1 de julio de 2004 de la DGRN, que modifica la regla primera de la Instruccién de
15 de febrero de 1999, sobre constancia registral de la adopcién. En ella se recoge
que es posible que en la inscripcion del nacimiento posterior a la adopcién no conste
el lugar real de nacimiento del nifio, sino que éste sea sustituido por el domicilio
habitual de los padres adoptivos, constando el dato del lugar de nacimiento Gnica-
mente en la inscripcién originaria junto con la identidad de los padres biolégicos.

Para establecer esta posibilidad se argumenta que “una de las circunstancias reve-
ladora de una filiacién adoptiva puede ser la relativa al lugar de nacimiento, espe-
cialmente, cuando éste ha acaecido en un pafs remoto. Por ello, es conveniente que
la publicidad de ese dato quede limitada y sujeta a la autorizacién especial que el
citado articulo 21 del Reglamento establece (...)”, afadiendo que la Instruccién de
15 de febrero de 1999 “no previé este supuesto, pero el notable incremento experi-
mentado por las denominadas adopciones internacionales, que han pasado a ser, con

® GARRIGA GORINA, M., La adopcién..., op. cit., pp. 220-221.
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diferencia, mayoritarias respecto de las nacionales, aconseja que sea ahora contem-
plado para que la finalidad perseguida por dicha Instruccién continde siendo efecti-
va'®,

Incluso, en los dltimos tiempos se ha ido adn més alld y se ha recogido esta cues-
tién en el texto de la LRC. En la Ley 15/2005 por la que se modifica el Cc. en mate-
ria de separacién y divorcio, se incluye en la Disposicién final segunda una modifica-
cién del parrafo primero del articulo 20 de la LRC que introduce, para los casos de
adopcién internacional, la posibilidad de que los adoptantes soliciten que en la nue-
va inscripcién de nacimiento conste su domicilio en Espafia como lugar de naci-
miento del nifio™.

Ademis, como tltima novedad respecto a esta cuestién, el Real Decreto
820/2005, de 8 de julio, por el que se modifica el RRC, reforma el art. 77 del mismo
admitiendo que, en los casos en los que se solicite el traslado de Ia inscripcién del
nacimiento por adopcién, si los solicitantes del traslado asf lo piden, en la nueva ins-
cripcién de nacimiento constaran solamente, adem4s de los datos del nacimiento y
del nacido, las circunstancias personales de los padres adoptivos, vy, en su caso, la
oportuna referencia al matrimonio de estos, conservandose en las nuevas inscripcio-
nes la referencia a la existencia de la antigua. Y la ley 24/2005, de 18 de noviembre,
sobre reformas para el impulso de la productividad, modifica en su Disposicién adi-
cional séptima el articulo 16 de la LRC, estableciendo tanto la posibilidad de que se
realice una nueva inscripcién del nacimiento en la que consten Gnicamente las cir-
cunstancias personales de los padres adoptivos, como el que conste su domicilio
como lugar de nacimiento del adoptado.

El segundo gran obsticulo es la dificultad para acceder a los archivos administra-
tivos y la negativa de quienes intervienen en la adopcién a facilitar datos amparan-
dose en su obligacién de secreto y confidencialidad.

Esta obligacién aparece recogida o mencionada en numerosos textos legales, tan-
to estatales como de 4mbito autondmico, y en ellos se ampara la administracién que
custodia los datos para negarse a dar informacién sobre el origen biolégico. Por ser
este un obstaculo que no afecta tinicamente a los adoptados, nos hemos referido ya a
esta cuestién, por lo que nos remitimos a lo expuesto al tratar acerca del derecho a
la identidad y la filiacién en general.

% Instruccién de 1 de Julio de 2004, de la Direccién General de los Registros y del Notariado, por la que se
modifica la regla primera de la Instruccién de 15 de febrero de 1999, sobre constancia registral de la adopcién.
BOE n? 161, de 5 de julio de 2004, p. 24720.

¢ Disposicién final segunda. Modificacién de la Ley de 8 de junio de 1957, reguladora del Registro Civil.
Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cc. y la LEC en materia de separacién y divorcio, BOE,
ndm. 163, de 09-07-2005, pp. 24458-24461. Hasta este momento lo que estaba permitido por el articulo 20 de
la LRC era el traslado de la inscripcién principal del nacimiento con sus anotaciones marginales al Registro del
domicilio del nacido o de sus representantes legales. La reforma supone que se mantenga esa posibilidad y, ade-
més, se permita para los casos de adopcién internacional la sustitucién en la inscripcién del lugar de nacimien-
to del hijo por el de residencia de los padres adoptivos.
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11.3. Filiacién derivada de técnicas de reproduccién asistida

La aparicién de las técnicas de reproduccién asistida y su notable desarrollo en
los tltimos tiempos constituye, no sélo una gran novedad cientifica, sino un trascen-
dente cambio que afecta de forma importante a la regulacién del Derecho de familia
y de filiacién en general y a su relacién con el derecho a la identidad en particular.

La principal novedad esta constituida por el hecho de que el uso de estas técnicas
supone la desconexién entre la reproduccién y la sexualidad, ya que hace posible la
procreacién sin necesidad de relacién sexual alguna. Como es comprensible, este
hecho tiene serias consecuencias, y supone la presencia de nuevos problemas que
desbordan tanto las estructuras como los conceptos juridicos existentes, y que es pre-
ciso resolver®.

La posibilidad de procrear sin que exista relacién sexual se complica, ademds, con
la presencia de numerosas variantes en la aplicacién de este tipo de técnicas, clasifi-
cadas basicamente en técnicas homdlogas y heterdlogas. En las primeras se utiliza un
medio artificial para realizar la fecundacién, correspondiendo siempre el material
genético a la pareja que ha decidido tener un hijo, y en las segundas, ademas, se
emplean gametos (masculino y/o femenino) pertenecientes a un tercero ajeno a la
pareja, que realiza una donacién de su material genético, generalmente de forma
anénima®.

Evidentemente, la intervencién de un tercero que actia como donante de game-
tos introduce multitud de problemas e interrogantes, y obliga a plantearse no pocas
cuestiones relacionadas con el derecho a la identidad de la persona que nace como
consecuencia de la aplicacién de este tipo de técnicas.

La participacién de un donante supone, en primer lugar, la necesidad de re-ela-
borar los conceptos de paternidad y maternidad, y de distinguir entre padre/madre y
progenitor/progenitora como dos categorias separadas, la primera de ellas sélo juridi-
ca y la segunda referida a la relacién biolégica o de procreacién. Obliga a plantearse
qué relacién juridica es esa en la que, ademds de la inexistencia de relacion sexual, el
hijo no es genéticamente del varén y/o la mujer que han querido que nazca; no es,
desde luego, una relacién que encaje en la filiacién que conociamos, y es necesario

% GARCIA CANTERO, G., “La filiacién en el caso de las técnicas de reproduccién asistida”, Cuadernos de
Bioética, vol. 19, n? 39, 1999, p. 478; RIVERO HERNANDEZ, E, “Las acciones de filiacién y las técnicas de
reproduccién asistida”, en LLEDO YAGUE, Fy otros, “La filiacién: su régimen juridico e incidencia de la gené-
tica en la determinacién de la filiacién”, Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 1994, p. 282; RIVERO HERNANDEZ, E, “La filiacién en el umbral del Siglo XXI”, Revista de la Uni-
versidad de Granada, n? 4, 2001, p. 104.

® RIVERO HERNANDEZ, E, “La investigacién de la mera relacién biolégica en la filiacién derivada de la
fecundacion artificial”, en VV.AA., La filiacién a finales del siglo XX. Problemdtica planteada por los avances cienti-
ficos en materia de reproduccién humana, Trivium, Madrid, 1988, p. 144; DIAZ PICAZO, L. y GULLON
BALLESTEROS, A., Sistema de Derecho Civil, Volumen 1V, Tecnos, Madrid, 1997, p. 282; SANTAMARIA
SOLIS, L. V, “Aspectos bioéticos de las técnicas de reproduccién asistida”, Cuadernos de Bioética, Vol. 11, n2
41, 2000, p. 41; MARIN GAMEZ, J. A., “Relatividad constitucional de las técnicas de reproduccién asistida”,
Poder Judicial, n? 32, 1993, p. 95.

RIVERO HERNANDEZ, E, “La investigacién de la mera relacién bioldgica..., op. cit., p. 144.
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regularla de manera que los hijos asi nacidos en ningiin caso tengan menos derechos
de los que tienen los demas (articulo 14 CE)™.

Estas nuevas formas de paternidad implican la necesidad de determinar quién
serd en estos casos el padre o la madre legal del nifio, teniendo en cuenta las nume-
rosas variables posibles dependiendo de si se trata de parejas casadas o convivientes
de hecho, o incluso de mujeres solas, y definiendo el papel que juega el consenti-
miento por parte de el/los miembro/s de la pareja no aportante/s de material genéti-
co, tanto del uso de este tipo de técnicas como de la intervencién del donante, con
respecto a la determinacién de la paternidad/maternidad y de cara a una posible pos-
terior impugnacion de la misma. Se trata, en el fondo, de decidir qué peso legal se le
debe dar a la relacién bioldgica y qué peso deben tener la voluntad y el consenti-
miento en relacién con la determinacién de la filiaciéon™.

El uso de técnicas de reproduccién asistida hace necesaria, también, la reflexién
acerca de la relacién que puede o debe existir entre el donante de gametos y el hijo
nacido a través de estos medios: {deben las donaciones ser anénimas o, por el con-
trario, debe estar reconocido el derecho a acceder a la identidad del donante?; ese
derecho a conocer la identidad (debe estar condicionado y limitado a determinadas
circunstancias?, {puede suponer, siempre o en algunos casos, la posibilidad de recla-
mar al donante la paternidad/maternidad?.

Esta reflexion y la respuesta a estas preguntas tienen que partir, a nuestro juicio,
de la previa conciencia de los derechos que entran en conflicto en estos casos, y de
la decision de cuél o cuéles de ellos merecen una mayor proteccién: por una parte el
derecho a conocer su origen biolégico del hijo nacido mediante el uso de técnicas de
reproduccién asistida, por otro lado el derecho de los padres sometidos a la aplica-
cién de estas técnicas tanto a la intimidad personal y familiar como a proteger la
estabilidad afectiva y la tranquilidad de su vida familiar, y, por dltimo, el derecho a la
intimidad del donante de gametos™. La regulacién que se haga de estas cuestiones
dependera de a cudl de estos derechos se otorgue mayor importancia en cada uno de
los ordenamientos juridicos.

En Espana el uso de estas técnicas se encuentra regulado por la Ley 35/88, de 22
de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccién Asistida (en adelante LTRA), en la

© RIVERO HERNANDEZ, E, “Las acciones de filiacién y las técnicas de reproduccién asistida”, en
LLEDO YAGUE, E vy otros, “La filiacién: su régimen juridico e incidencia de la genética en la determinacién
de la filiacién”, en Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1994, p. 282.

" RIVERO HERNANDEZ, E, “Las acciones de filiacién y las técnicas de reproduccién asistida”, en
LLEDO YAGUE, F, y otros, “La filiacién: su régimen juridico e incidencia de la genética en la determinacién
de la filiacién”, en Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1994, p. 282;
RIVERO HERNANDEZ, E, “La investigacién de la mera relacién bioldgica..., op. cit., pp. 141-143.

" VIDAL PRADQO, C., “El derecho a conocer la filiacién biolégica (con especial atencién a la filiacién
materna)”, en Revista Juridica de Navarra, n? 22, 1996, p. 269; RIVERO HERNANDEZ, E, “La constitucionali-
dad del anonimato del donante de gametos y el derecho de la persona al conocimiento de su origen biolégico
(de la STC 116/1999, de 17 de junio al affaire Odievre)”, Revista Juridica de Cataluiia (Legislacién), Vol. 103, n2
1, 2004, p 109.
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que se menciona la posibilidad de realizar donaciones de gametos y preembriones, lo
que supone la admisién de la donacién de 6vulos y de esperma y la practica tanto de
técnicas homologas como heterélogas™.

Al admitir la intervencién de donantes en el proceso reproductivo se abre la
puerta a toda la problemética relacionada con la identidad de la que ya hemos
hablado, y que en la ley espafiola queda regulada de Ia siguiente forma:

— Se establece el anonimato en las donaciones, manteniéndose en secreto la identi-
dad del donante, cuyos datos serdn custodiados en clave en los bancos respectivos
y en el Registro Nacional de Donantes™.

— Se reconoce a los hijos nacidos, o en su caso a sus representantes legales, y a las
receptoras de los gametos el derecho a acceder a informacién general acerca de los
donantes, sin que esta informacién incluya su identidad®.

— Se menciona la posibilidad de acceder a la identidad de los donantes “excepcional-
mente, en circunstancias extraordinarias que comporten un comprobado peligro para la
vida del hijo, o cuando proceda con arreglo a las leyes procesales penales, (...) siempre
que dicha revelacion sea indispensable para evitar el peligro o para conseguir el fin legal
propuesto”. La revelacién tendri caricter restringido y no supondri la publicidad
de la identidad del donante™.

— El conocimiento de la identidad del donante, en los casos en los que puede produ-
cirse, no implica nunca la determinacién legal de la filiacion™.

— Se hace referencia, también, al secreto con respecto al uso de este tipo de técnicas,
recogiendo el articulo 7.2 que “en ningiin caso la inscripcion en el Registro Civil refle-
jard datos de los que pueda inferirse el cardcter de la generacion™.

Hace, pues, nuestra ley una regulacién severa del secreto y el anonimato, inmu-
nizando al donante de las acciones de reclamacién de la paternidad.

Con respecto a la determinacién de la paternidad/maternidad, se establece como
regla general que la filiacién se determinard en estos casos de acuerdo con los
medios comunes, recogiendo después algunas excepciones”. Entre las excepciones
reguladas expresamente por la Ley, se recoge la necesidad de que tanto la mujer que

» Articulo 5.1.

™ Articulos 2.5y 5.5.1.

La creacién y organizacién del Registro Nacional de Donantes de gametos y preembriones con fines de
reproduccién humana estén reguladas por el Real Decreto 412/1996 de 1 de marzo (BOE 23 de marzo de 1996,
ndmero 72, pagina 11253).

» Articulo 5.5.2.

" Articulo 5.5.3.

" Articulo 8.3.

™ Articulo 7.2.

? Articulo 7.1.

Excepciones que, a juicio de algunos autores, suponen la creacién de un “nuevo Derecho de filiacién”.
GARCIA CANTERO, G., “La filiacién en el caso de..., op. cit., p. 487.
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va a ser receptora o usuaria de las técnicas de reproduccién asistida como su marido,
si estd casada, presten su consentimiento para la aplicacién de las técnicas de forma
libre, consciente, expresa y por escrito.

Una vez que los consentimientos han sido otorgados, la ley impone, tanto al
padre como a la madre, la imposibilidad de impugnar la filiacién del hijo nacido con
intervencién de donante®.

Se menciona también expresamente la maternidad subrogada, estableciendo la
nulidad de los contratos por los que se convenga la gestacién a cargo de una mujer
que renuncia a la filiacién materna a favor tanto del contratante como de un terce-
ro, tanto en los casos en los que se realiza con fines comerciales como en los que no
existe precio®.

Ademis, se establece que la filiacién de los hijos nacidos por maternidad de susti-
tucién quedard determinada por el parto, quedando a salvo la posible accién de
reclamacién de paternidad contra el padre biolégico™.

Como dltima cuestién destacable de las que contempla la ley espafiola, y que
supone una importante diferencia con muchos de los ordenamientos juridicos de
nuestro entorno, debemos mencionar la posibilidad recogida en el texto legal de que
una mujer sola (es decir, sin marido ni pareja) se someta a la aplicacién de este tipo
de técnicas.

Esta posibilidad se anuncia en la Exposicién de Motivos de la ley y se plasma en
el articulo 6.1 de la misma, que establece que “toda mujer podrd ser receptora o usuaria
de las técnicas reguladas en la presente ley (...). Deberd tener dieciocho aios al menos y
plena capacidad de obrar” ®. Basta, por lo tanto, con ser mujer, consentir por escrito y
tener plena capacidad de obrar, sin necesidad de estar casada o vivir en pareja, para
poder tener acceso al uso de estas técnicas.

Esta es, a grandes rasgos, la regulacién que se hace en la Ley espafiola de aquellas
cuestiones relativas a la reproduccién asistida que estan relacionadas con el derecho
a la identidad de los hijos asi nacidos.

Ya desde un primer momento, estos preceptos legales plantean importantes inte-

® Articulos 6.1, 6.3 y 8.1. Entiende RIVERO HERNANDEZ que la paternidad asi atribuida s6lo podria
impugnarse probando que el hijo no fue concebido como consecuencia de la fecundacién asistida que consintié
el que aparece como padre, RIVERO HERNANDEZ, E, “La investigacién de la mera relacién bioldgica..., op.
cit., p. 148.

" Articulo 10.1. Sobre la nulidad del contrato de gestacién por sustitucién: BLASCO GASCO, E, “La ley
sobre técnicas de reproduccién asistida: constitucionalidad y aplicacién”, Anuario de Derecho Civil, vol. 44,
1991, n®2, p. 717; MARIN GAMEZ, J.A., “Relatividad constitucional de las técnicas..., op. cit., p. 100;
MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, J.M.; MASSIGOGE BENEGIU, J.M., La maternidad portadora, subrogada
o de encargo en el Derecho espaiiol, Dykinson, Madrid, 1994, pp. 138-140; LLEDO YAGUE, E, “El alquiler de
Gteros y el problema de las madres sustitutas o por encargo”, en VV.AA., La filiacién a finales del siglo XX. Pro-
blemdtica planteada por los avances cientificos en materia de reproduccion humana, Trivium, Madrid, 1988, pp. 329-
331.

8 Articulos 10.2 y 10.3.

% Exposicién de Motivos LTRA, Apartado III.
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rrogantes sobre la forma en que se concreta y garantiza en estos casos ese derecho a
la identidad que esta teéricamente reconocido en el ordenamiento juridico espafiol.

La legislacion espafiola en materia de filiacién est4 inspirada y regida por los prin-
cipios de verdad bioldgica y libre investigacion de la paternidad, recogidos funda-
mentalmente en el articulo 39 CE y desarrollados en el articulado del Cc., especial-
mente desde la reforma de 1981. En este contexto, el anonimato del donante y la
imposibilidad de acceder a su identidad establecidos por la LTRA, suponen un con-
flicto importante, y su colisién con estos principios rectores de la regulacién de la
filiacién y con el derecho a la identidad de los hijos ha suscitado multitud de parece-
res y discusiones doctrinales®.

Las opiniones de los distintos autores pueden clasificarse en torno a tres corrien-
tes doctrinales®:

1.- Maximalista: en esta tendencia se integran quienes defienden que el nacido
como fruto de estas técnicas debe poder conocer la identidad de su padre/madre
bioldgico, y algunos se plantean, incluso, la posibilidad de que llegue poder recla-
mar su paternidad®.

Consideran que, aun cuando las cuestiones relativas a la determinacién de la
filiacién y a la posibilidad de investigar la paternidad fueron reguladas en el orde-
namiento juridico espafiol en el que se integra la LTRA en un momento en el
que el legislador no estaba pensando en los casos de reproduccién asistida (ni el
constitucional ni el reformador del Cc. de 1981), este hecho no debe tener espe-
cial trascendencia préactica y no deben hacerse diferencias no contempladas por
la ley, de manera que también los hijos nacidos de este tipo de técnicas estarfan
protegidos y vinculados por lo que se establece tanto en la Constitucién como en
el Cc.%.

Discuten también la incompatibilidad del anonimato, ademés de con el arti-
culo 39.2, con los articulos 10, 14 y 15 de la Constitucién, que protegen la digni-
dad de la persona, la igualdad y el derecho a la salud respectivamente, y emplean
como argumentos los siguientes:

 VIDAL MARTINEZ, J., “La figura del anonimato del donante..., op. cit., p. 9531; GARCIA CANTERO,
G., “La filiacién en el caso de..., op. cit., p. 479.

% RIVERO HERNANDEZ, E, “La investigacion de la mera relacién biolégica..., op. cit., p.154; RIVERO
HERNANDEZ, E, en LACRUZ BERDE]JO, J.L.; SANCHO REBULLIDA, E vy otros, Elementos de Derecho
Civil IV. Derecho de Familia, Bosch, Barcelona, 1997; PEREZ MONGE, La filiacién derivada de..., op. cit., pp.
204-205.

% PANTALEON, E, “Contra la Ley de Técnicas de Reproduccién Asistida”, Revista Jueces para la Democra-
cia, n? 5, diciembre 1988.

" CARBAJO GONZALEZ, ]., “El principio de verdad biolégica y las relaciones de filiacién derivadas de la
inseminacién artificial y la fecundacién “in vitro”: el anonimato del dador”, en VV.AA., La filiacién a finales del
siglo XX. Problemdtica planteada por los avances cientificos en materia de reproduccion humana, Trivium, Madrid,
1988, p. 404; PANTALEON, E, “Contra la Ley de Técnicas..., op. cit., p. 32; BLASCO GASCO, E, “La Ley
sobre técnicas de reproduccién asistida..., op. cit., pp. 699, 709.
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* El secreto absoluto es contrario al articulo 14 CE, que establece el principio de
igualdad de los espafioles ante la ley, porque discrimina a los hijos nacidos por
aplicacién de técnicas de reproduccién asistida respecto a los nacidos por
medios naturales®.

Contradice el derecho del nifio a conocer su origen biolégico, que forma parte
del derecho a la identidad, cualquiera que sea la filiacién determinada con
arreglo a la ley®.

* Contraviene también el articulo 15 CE, protector de la integridad fisica y
moral, porque la Ley s6lo permite excepciones al anonimato cuando exista un
comprobado peligro para la vida del hijo, y pueden existir casos en que no exis-
tiendo riesgo para la vida, el conocimiento de los datos relativos al origen bio-
l6gico si pueda ser relevante para su integridad fisica”; no debemos olvidar
tampoco que el desconocimiento del propio origen puede causar también
importantes trastornos psiquicos que pueden afectar al desarrollo de la perso-
nalidad”.

Afecta al derecho a la intimidad personal y familiar del nifio (Art. 18 CE), que
estd muy relacionado con el derecho a la identidad™.

% PEREZ MONGE, La filiacién derivada de..., op. cit., p. 215; VIDAL MARTINEZ, J., “La figura del anoni-
mato del donante..., op. cit., p. 9532; BLASCO GASCO, E, “La Ley sobre técnicas de reproduccion asistida...,
op. cit., pp. 699, 708. RIVERO HERNANDEZ, E, La filiacién en el umbral..., op. cit., p. 139.

% No debemos olvidar que el derecho a la identidad es considerado por algunos autores como derecho fun-
damental relacionado con el art. 10 CE. PEREZ MONGE, La filiacién derivada de..., op. cit., pp. 217, 241;
VIDAL MARTINEZ, J., “La figura del anonimato del donante..., op. cit., p. 9532; RIVERO HERNANDEZ, E,
“Las acciones de filiacién y las técnicas de reproduccién asistida”, en LLEDO YAGUE, E y otros, “La filiacién:
su régimen juridico e incidencia de la genética en la determinacién de la filiacién”, Cuadernos de Derecho Judi-
cial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1994, p. 318; MARIN GAMEZ, J.A., “Relatividad constitu-
cional de las técnicas..., op. cit., p. 103; RIVERO HERNANDEZ, E, “La constitucionalidad del anonimato...,
op. cit., p. 134; ROCA TRIAS, E., “La incidencia de la inseminacion-fecundacién artificial en los derechos fun-
damentales y su proteccién jurisdiccional”, en VV.AA., La filiacién a finales del siglo XX. Problemdtica planteada
por los avances cientificos en materia de reproduccién humana, Trivium, Madrid, 1988, pp. 41-42; PANTALEON,
E, “Contra la Ley de Técnicas..., op. cit., p. 32; en el mismo sentido VIDAL MARTINEZ, J., “La figura del ano-
nimato del donante..., op. cit., p. 9531; y GARCIA CANTERO, G., “La filiacién en el caso de..., op. cit., p. 487.

% PEREZ MONGE, La filiacién derivada de..., op. cit., pp. 221 y 244; PANTALEON, E, “Contra la Ley de
Técnicas..., op. cit., p. 32. Considera RIVERO HERNANDEZ que las circunstancias extraordinarias que com-
porten comprobado peligro para el hijo “deben ser objeto de interpretacién benévola y liberal, que permita entender
comprendidas (siquiera excepcionalmente) no sélo graves enfermedades fisicas, sino alteraciones psiquicas que afecten
tan profundamente a la personalidad del hijo que amenacen muy seriamente su integridad o equilibrio personal, psicofi-
sico”. RIVERO HERNANDEZ, E, en LACRUZ BERDE]JO, J.L.; SANCHO REBULLIDA, E y otros, Elementos
de Derecho Civil IV..., op. cit., p. 531.

RIVERO HERNANDEZ, E, “La constitucionalidad del anonimato..., op. cit., p. 115.

"' PEREZ MONGE, La filiacién derivada de..., op. cit., pp. 213, 221; PANTALEON, E, “Contra la Ley de
Técnicas..., op. cit., p. 32; VIDAL PRADO, C., “El derecho a conocet..., op. cit., pp. 269-270; SANTAMARIA
SOLIS, L. V,, “Aspectos bioéticos de las técnicas..., op. cit., p. 47.

> PEREZ MONGE, La filiacién derivada de..., op. cit., p. 221; VIDAL MARTINEZ, J., “La figura del anoni-
mato del donante..., op. cit., p. 9532.
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* Contraviene el 39.2 CE porque no posibilita la investigacién de la paternidad®,
y el 39.3 CE (dedicado a la proteccién integral de los hijos) porque impide que
el hijo pueda reclamar Ia filiacién a su padre bioldgico en aquellos casos en los
que nadie ejerza los deberes derivados de la paternidad (como pueden ser los
casos de mujeres solas que se someten a este tipo de técnicas)™.

Superioridad del interés del hijo con respecto a los demés intereses con los que
su derecho a la identidad entra en conflicto en estos casos. Como en todo con-
flicto de intereses juridicos, también en estas circunstancias debe ceder el
menos valioso ante el que lo es m4s, y consideran bastante clara la superioridad
del derecho del hijo respecto del de sus padres y respecto del que pudiera invo-
car el donante, derecho este tltimo que, a juicio de algunos, no est4 suficiente-
mente protegido en nuestro ordenamiento”.

* Inaplicabilidad a estos casos del secreto profesional®™.

2.- Minimalista: quienes se identifican con esta postura defienden el anonimato y nie-
gan la inconstitucionalidad del mismo basandose en las siguientes afirmaciones:

* El derecho de cada hijo a conocer a su padre debe interpretarse como establecido
por la Constitucién y el Cc. en un momento en el que no se tuvieron en cuenta
estas situaciones. El legislador constitucional no pensé en las técnicas de repro-
duccién asistida al redactar estos preceptos legales, y, por este motivo, estos casos
se deben regular con otros pardmetros teniendo en cuenta los intereses que
entran en conflicto en estas situaciones. De forma que habra que atenerse a lo
establecido en la LTRA, que lo que hace es regular estos casos especiales”.

? VIDAL PRADO, C., “El derecho a conocetr..., op. cit., p. 269; BLASCO GASCO, E, “La Ley sobre técni-
cas de reproduccién asistida..., op. cit., p. 708; MARIN GAMEZ, J.A., “Relatividad constitucional de las técni-
cas..., op. cit., p. 105.

* PEREZ MONGE, La filiacién derivada de..., op. cit., pp. 221-222; VIDAL MARTfNEZ, J., “La figura del
anonimato del donante..., op. cit., p. 9532; PANTALEON, E, “Contra la Ley de Técnicas..., op. cit., pp. 32, 34-
35; GARCIA CANTERO, G., “La filiacién en el caso de..., op. cit., p. 492; BLASCO GASCO, E, “La Ley sobre
técnicas de reproduccién asistida..., op. cit., p. 710; RIVERO HERNANDEZ, E, “Las acciones de filiacién y las
técnicas de reproduccién asistida”, en LLEDO YAGUE, E y otros, “La filiacién: su régimen juridico e inciden-
cia de la genética en la determinacién de la filiacién”, Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 1994, p. 317; RIVERO HERNANDEZ, E, “La constitucionalidad del anonimato..., op. cit., p.
114.

% RIVERO HERNANDEZ, E, “La investigacién de la mera relacién biolégica..., op. cit., p. 163.

VIDAL PRADO, C., “El derecho a conocer..., op. cit., p. 270; BLASCO GASC(), E, “La Ley sobre técni-
cas de reproduccién asistida..., op. cit., p. 715; VIDAL MARTINEZ, J., “La figura del anonimato del donante...,
op. cit., p. 9532.

* PEREZ MONGE, La filiacién derivada de..., op. cit., p. 214. PANTALEON, E, “Contra la Ley de Técni-
cas..., op. cit., p. 33.

" CARBAJO GONZALEZ, ., “El principio de verdad bioldgica..., op. cit., p. 404; BERCOVITZ RODRI-
GUEZ CANO, R., “La filiacién inducida y las clasificaciones legales”, en VV.AA., La filiacién a finales del siglo
XX. Problemdtica planteada por los avances cientificos en materia de reproduccién humana, Trivium, Madrid, 1988,
p.122.
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* La imposibilidad de conocer la identidad del padre bioldgico fortalece la rela-
cién del hijo con la pareja receptora, y el secreto favorece el bienestar del nifio,
ya que la revelacién de ser fruto de una inseminacién artificial podria producir-
le traumas psiquicos y afectivos importantes®.

* El anonimato favorece las donaciones”. A este argumento se opone parte de la

doctrina manifestando que un razonamiento puramente pragmatico no puede

poner en quiebra un principio que pretende amparar derechos constitucionales
reconocidos y relacionados con la dignidad de la persona y el derecho al libre
desarrollo de su personalidad'™®.

No resulta conveniente que exista interferencia de otra persona en las relacio-

nes familiares, para que no haya desviacién afectiva ni influencia del donante

sobre el hijo.

* Se menciona, por ltimo, el derecho a la intimidad del donante y de la pareja
que se somete a estas técnicas y se sefiala que debe respetarse la voluntad de
los padres legales y del donante de material genético™. En relacién con el dere-
cho a la intimidad, afirma PANTALEON que el donante de semen no tiene un
derecho al anonimato constitucionalmente protegido por el art. 18 que deba
prevalecer sobre el derecho que tiene el nifio a conocer su origen genético'”

% Ibid., pp. 209, 236; QUESADA GONZALEZ, M. C., “El derecho (iconstitucional?) a conocer el propio
origen biolégico”, Anuario de Derecho Civil, vol. 47, n2 2, 1994, p. 287.

* PEREZ MONGE, La filiacién derivada de..., op. cit., pp. 235-236; RIVERO HERNANDEZ, E, “Las accio-
nes de filiacién y las técnicas de reproduccion asistida”, en LLEDO YAGUE, E y otros, “La filiacién: su régi-
men juridico e incidencia de la genética en la determinacién de la filiacién”, en Cuadernos de Derecho Judicial,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1994, p. 316; CARBAJO GONZALEZ, ]., “El principio de verdad
biolégica..., op. cit., p. 403.

1 RIVERO HERNANDEZ, E, “Las acciones de filiacién y las técnicas de reproduccién asistida”, en
LLEDO YAGUE, E vy otros, “La filiacién: su régimen juridico e incidencia de la genética en la determinacién
de la filiacién”, Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1994, p. 316; RIVE-
RO HERNANDEZ, E, en LACRUZ BERDE]JO, J.L.; SANCHO REBULLIDA, E y otros, Elementos de Derecho
Civil IV..., op. cit., p. 530.; RIVERO HERNANDEZ, E, “La constitucionalidad del anonimato..., op. cit., p. 116;
PANTALEON, E, “Contra la Ley de Técnicas..., op. cit., p. 33.

Sobre esta cuestion EWERLOF afirma que la ley sueca permite el conocimiento de la identidad del donan-
te pensando en el interés superior del nifio, y que desde la perspectiva del hijo hay razones suficientes para que,
a pesar del riesgo de disminucién en el ndmero de donantes, se acepte s6lo a aquellos que no se opongan a que
su identidad pueda ser facilitada, que afrontaran su participacién en el proceso con una actitud mas madura y
responsable. EWERLOEF, G., “Swedish Legislation on Acrtificial insemination”, en VV.AA., La filiacién a finales
del siglo XX. Problemdtica planteada por los avances cientificos en materia de reproducciéon humana, Trivium, Madrid,
1988, pp. 78-79. En el mismo sentido, QUESADA GONZALEZ, M. C., “El derecho ({constitucional?)..., op.
cit., pp. 287-288. RIVERO HERNANDEZ hace referencia también a la experiencia sueca afirmando que, aun-
que al eliminar el anonimato en un primer momento si disminuyé el ntimero de donaciones, después se ha
recuperado el nivel anterior a la publicacién de la ley de 1984. RIVERO HERNANDEZ, E, “La constituciona-
lidad del anonimato..., op. cit., p. 116; RIVERO HERNANDEZ, E, La filiacién en el umbral..., op. cit., p. 135.

"' LACRUZ BERDE]JO, J.L.; SANCHO REBULLIDA, E y otros, Elementos de Derecho Civil IV..., op. cit., p.
163.

12 RIVERO HERNANDEZ, E, en LACRUZ BERDEJO, J.L.; SANCHO REBULLIDA, E y otros, Elemen-
tos de Derecho Civil IV..., op. cit., p. 530; BLASCO GASCO, E, “La Ley sobre técnicas de reproduccién asisti-
da..., op. cit., p. 715; QUESADA GONZALEZ, M. C., “El derecho ({constitucional?)..., op. cit., pp. 289-290.
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El Tribunal Constitucional se ha manifestado también como defensor del anoni-
mato y de la congruencia de la LTRA con la regulacién que en el ordenamiento juri-
dico espafiol se hace de Ia filiacién y con la CE especialmente.

En su Sentencia 116/1999, de 17 de junio, el Tribunal resuelve un recurso de
inconstitucionalidad presentado contra la LTRA por quienes consideraban el anoni-
mato del donante contrario a la Constitucién, y expone los argumentos por los que
considera que no existe tal contradiccién'®.

En el Fundamento 15 el Tribunal analiza la posible inconstitucionalidad del arti-
culo 5.5 de la LTRA, concerniente al anonimato del donante en el uso de técnicas
de reproduccién asistida. Afirma que, aunque en el articulo 39.2 CE se ordena al
legislador que posibilite la investigacién de la paternidad, eso no significa que exista
un derecho incondicionado de los ciudadanos que les permita averiguar la identidad
de su progenitor en todo caso y al margen de circunstancias justificativas que lo
desaconsejen.

De esta manera la ley s6lo serfa inconstitucional en este punto si negara la posibi-
lidad de investigar la paternidad sin razén o justificacién alguna. Y esto no sucede,
dado que recoge la posibilidad excepcional de que la identidad del donante sea reve-
lada, y atribuye a los hijos o a sus representantes legales el derecho a obtener infor-
macién general de los donantes, lo cual garantiza el conocimiento de los factores
genéticos de su progenitor.

De forma que “no puede afirmarse, por ello, que la regulacién 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”.

Ademis, sefiala la Sentencia que los limites establecidos en este 4mbito por el
legislador son limites racionales, fruto de Ia necesidad de cohonestar la obtencién de
gametos y preembriones para la aplicacién de las técnicas de reproduccién asistida
con el derecho a la intimidad de los donantes. De esta manera se favorece el acceso
a este tipo de técnicas, ya que de otro modo puede resultar especialmente dificil
obtener el material genético necesario para llevarlas a cabo'™.

Afirma también el Tribunal Constitucional que no puede existir contradiccion
entre el art. 39.2 y el 5.5, ya que al conocer la identidad del donante no se pretende
investigar la paternidad para establecer un vinculo juridico paterno-filial, dado que
el padre serd siempre el varén que consintié el uso de las técnicas'®.

3.- Existe, por dltimo, una posicién intermedia defendida por quienes pretenden
lograr un equilibrio de intereses. Son partidarios del reconocimiento de un dere-

"% STS 116/1999, de 17 de junio, RTC 1999\116.

1% Aparece de nuevo el argumento practico de la necesidad de mantener el nimero de donantes.

1% Cabria objetar que esta circunstancia no se da en los casos en los que la usuaria de las técnicas es una
mujer sola. PEREZ MONGE, La filiacién derivada de..., op. cit., p. 241. RIVERO HERNANDEZ, E, La filiacién
en el umbral..., op. cit., p. 134.
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cho a conocer los datos genéticos fundamentado en el derecho a la salud y/o en
el derecho a conocer la propia identidad, y del derecho a conocer la identidad del
donante, pero sin posibilidad de que este conocimiento tenga consecuencias juri-
dicas, es decir, sin que pueda establecerse entre el hijo y el donante una relacién
de filiacion'®.

Entre los partidarios de esta tdltima opcién se menciona la posibilidad de esta-
blecer un cauce a través del cual los hijos pudieran reclamar el conocimiento de
la identidad del donante. Este cauce tendria que ser diferente de la accién de
reclamacién de paternidad ya tratada, ya que lo que se pretende en estos casos
no es la determinacion legal de la filiacion sino el conocimiento de la identidad
del padre biolégico'.

Se trataria, por tanto de una accién de investigacién dirigida Gnicamente a la
identificacién del padre genético, sin que esto conlleve los deberes de la paterni-
dad, y fundamentada en el articulo 10 CE. Podria tratarse, también, de la autori-
zacién de acceso al Registro Nacional de Donantes para el nacido llegada su
mayoria de edad'®.

En nuestra opinién los argumentos de los maximalistas son en su mayoria acerta-
dos, y, aunque estamos de acuerdo con lo manifestado por el Tribunal Constitucional
al afirmar que el 39.2 s6lo harfa inconstitucional la prohibicién de investigar y no su
mera limitacién, dudamos que el estrecho margen que deja la LTRA a la investiga-
cién de la paternidad no constituya practicamente una prohibicidn.

Consideramos que la imposibilidad de identificar al donante en los casos en los
que exista un motivo de salud que no implique un grave riesgo para la vida del hijo
puede ser, al menos en algunos casos, contraria al art. 15 CE. Y que la falta de conoci-
miento de esta informacién est4 directamente conectada con el art. 10 CE, ya que
puede suponer dificultades para la formacién de la propia identidad, cuestién que esta
relacionada con la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad.

Nos parece absolutamente inadecuado el uso del argumento del descenso en el
nimero de donantes para justificar en estos casos una excepcion a la regla general de
la verdad biolégica vigente en nuestro ordenamiento juridico; el interés del hijo debe
estar por encima de cuestiones como ésta, y si no va a ser protegido consideramos
més adecuado prohibir la aplicacién de técnicas heter6logas, aunque eso suponga un
perjuicio para los futuros padres (que, por cierto, no tienen reconocido un derecho a

1% De esta opinién es, entre otros, BLASCO GASCO, que considera inconstitucional el anonimato del
donante, y cree que el hijo nacido como resultado del uso de técnicas de reproduccién asistida tiene derecho a
conocer la verdad bioldgica y la identidad de su progenitor, pero entiende que de ello no debe derivarse necesa-
riamente la determinacién de la filiacién. BLASCO GASCO), E, “La Ley sobre técnicas de reproduccién asisti-
da..., op. cit., p. 713.

7 Ibid., p. 715.

1% PEREZ MONGE, La filiacién derivada de..., op. cit., pp. 223-225.
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ser padres o a tener un hijo en ninguna parte...). Es distinto el caso de la adopcién
en el que el nifio ya estd aqui y se trata de buscarle unos padres, porque en este
supuesto lo que se busca es un hijo para una pareja que no puede tenerlo por sf mis-
ma y creemos que el derecho del futuro hijo al desarrollo de la personalidad est4 por
encima.

Creemos que quizi una solucién del tipo de las propuestas por quienes defienden
posturas intermedias sobre esta cuestién serfa la mis adecuada, aunque, en nuestra
opinién, no habria que descartar la discusién sobre la posibilidad de reclamar la
paternidad al donante en los casos en los que una mujer sola se ha sometido a la
reproduccién asistida y el hijo nacido no tiene padre legal.

11.4. Analisis de las diferencias en funcién del tipo de filiacién

Después del recorrido realizado por la proteccién que el Derecho espafiol otorga
al derecho a la identidad biolégica en los casos de filiacién biolégica o natural, filia-
cién adoptiva vy filiacién derivada de la aplicacién de técnicas de reproduccion asisti-
da con intervencién de donante, parece evidente que nuestro ordenamiento juridico
pertenece a aquellos que establecen diferencias en la proteccién en funcién del tipo
de filiacién del que se trate.

Una vez analizada la regulacién juridica de esta cuestién en los tres casos, consi-
deramos que las diferencias que existen en la proteccién que se hace de este derecho
en la legislacién espafiola no estan justificadas y hacen que la regulacion que de esta
cuestién se hace en nuestro Derecho resulte incoherente.

Como ya hemos comentado, en nuestro ordenamiento juridico la posibilidad de
investigar sobre el propio origen esti configurada como un derecho fundamental, no tan-
to por la mencién que hace el articulo 39 CE a la investigacién de la paternidad, como
por la relacién que el conocimiento de la informacién sobre el origen biolégico tiene con
los derechos a la integridad fisica y moral y al libre desarrollo de la personalidad.

Al fundamentarse su categorizaciéon como derecho fundamental del ser humano
en la salud y en la importancia psicoldgica que tiene el conocimiento de estos datos
para el adecuado desarrollo del ser humano, no es posible hacer diferencias entre
unos casos y otros, ya que, aunque la cantidad y el tipo de datos al que se pretende
acceder es diferente en cada supuesto, el fundamento dltimo de la necesidad de
conocer es el mismo, y debe, por tanto, recibir la misma tutela.

Distinta seria la cuestién si la proteccion de la identidad encontrara su tnico fun-
damento en la mencién a la investigacién de la paternidad, ya que en este caso
cabria argumentar que lo que se pretendfa con una mencién de este tipo era asegu-
rar la proteccién juridica que supone para los hijos la determinacién legal de la
paternidad, proteccién de la que ya gozan en los casos de adopcién y reproduccién
asistida (excepto en los casos de mujeres solas que se someten a técnicas de repro-
duccién asistida con donante de esperma).
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Tampoco es posible fundamentar las diferencias en el supuesto beneficio que
supone para el nifio adoptado o nacido de técnicas de reproduccién asistida el que
no se cuestionen sus lazos familiares y se proteja su estabilidad personal y familiar
evitando la “interferencia” de personas ajenas al nicleo familiar, ya que este argu-
mento no se emplea en los casos de filiacién natural. En estos supuestos se presupo-
ne que la coincidencia entre la filiacién bioldgica y la legal es lo mas favorable para
los hijos, y no se tienen en cuenta las circunstancias del nifio o las intenciones del
padre a la hora de legitimar para el ejercicio de las acciones.

En una sociedad como la nuestra en la que las relaciones de pareja estdn cada vez
mas desinstitucionalizadas y diversificadas (y por tanto en un escenario en el que las
tradicionales presunciones de paternidad quedan progresivamente vacias de sentido
y contenido); en la que el parto anénimo se permite atn en algunos paises, ddndole
prioridad al nulo compromiso y la ausencia de rastro de quien es madre sobre el
derecho del nacido a saber de donde viene; en un contexto en el que el avance de
las ciencias medicas y bioldgicas facilita, afortunadamente, la paternidad y materni-
dad en algunos supuestos de infertilidad, pero deja en riesgo de desproteccién el
derecho del nacido a saber quien lo engendrd; y en el que la migracién masiva de
nifios de unos paises a otros para ser adoptados puede, y suele, dejarlos sin pasado, la
proteccién de un derecho como éste se hace especialmente dificil.

El Derecho espafiol no ha asumido ni incorporado el derecho a la identidad de
manera clara, comprometida y sistemética. Es preciso que esta cuestién se regule en
nuestro ordenamiento juridico de forma coherente, ya que existen importantes lagu-
nas, y se aprecian contradicciones (especialmente en la regulacién de los casos de
reproduccién asistida), pasos atrds (fundamentalmente en la legislacién registral), e
interpretaciones poco correctas de algunas leyes que sirven de fundamento para
mantener algunas practicas que lesionan este derecho (tales como las que realizan
las administraciones publicas sanitarias y de proteccién de menores para negar los
datos de los que disponen en sus archivos).
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