Comision N° 6. Familia “Identidad y filiacion”

LA DIVERSIDAD DE TRATO ENTRE LA FILIACION MEDIANTE
TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA Y LA FILIACION
POR ADOPCION EN EL NUEVO CODIGO CIVIL Y COMERCIAL.
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Resumen:

Con fundamento en el derecho a la igualdad en Filiacion, se debe modificar el art. 596
sobre filiacion adoptiva asi: “El expediente judicial y administrativo debe contener la
mayor cantidad de datos posibles de la identidad del nifio y de su familia de origen
referidos a ese origen, incluidos los relativos a datos médicos y enfermedades
transmisibles ”, dado la diversidad de trato que efectia el CCC cuando regula el
derecho a la informacion vinculado con la proteccion del derecho a la salud de las
personas, segun si su fuente filial ha sido el uso de las TRHA o la adopcion, en
desmedro de esta ultima. La obligacion de que el expediente administrativo y judicial
contenga la informacion relativa a la salud de la familia de origen es funcion del juez (
art. 709 Principio de Oficiosidad).

1.- Introduccién.

El nuevo Civil y Comercial (CCC) en materia de Filiacién ha introducido como tercera
fuente filial a las “técnicas de reproduccion humana asistida” (TRHA), que se suma a
las que se encontraban previstas en el art. 240 del Codigo Civil de Vélez, que
contemplaba a la filiacion por naturaleza o por adopcién, las que son mantenidas en la
nueva regulacion legal.!

La incorporacién de esta nueva fuente filial se ha sostenido que se justifica, en virtud
del principio de realidad, que da cuenta de la gran cantidad de nifios y nifias que estos
ultimos afios han nacido y siguen naciendo gracias al avance de la ciencia médica que
permite el uso de las TRHA.?

Por ello, coincidimos con Minyersky cuando afirma que “Dotar de seguridad juridica a
los vinculos filiales de estos nifios torna auspiciosa la posicion asumida por el nuevo
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Cadigo, reconociendo los mismos derechos a todos los nifios, cualquiera sea el origen
de su filiacion™

Esta fuente de filiacion se diferencia de la filiacion por naturaleza, por la participacion
del equipo médico en el proceso reproductivo®; y de la filiacién por adopcién en que los
nifios nacidos de TRHA no han pasado por situaciones de vulnerabilidad como en los
supuestos de adopcion, por lo que deben ser criados por una familia distinta a la de
origen®.

El objeto del presente trabajo es analizar el contenido de la regulacién legal del nuevo
Cadigo Civil y Comercial sobre el derecho a la informacion, segun si la fuente filial es
el uso de las TRHA o la adopcion, a fin de verificar si se cumple o no con el principio
de igualdad, enunciado como uno de los fundamentos de la reforma legal.

2.- Normas del nuevo CCC en materia de derecho a la informacion.

En el &mbito de la filiacion mediante técnicas de reproduccion humana asistida, el art.
563 que se refiere al Derecho a la informacién de las personas nacidas por técnicas de
reproduccion asistida, dispone que “La informacion relativa a que la persona ha nacido
por el uso de técnicas de reproduccion humana asistida con gametos de un tercero debe
constar en el correspondiente legajo base para la inscripcion del nacimiento”.

Asimismo, el art. 564 sobre el Contenido de la informacidn, prevé que a peticion de las
personas nacidas a través de las técnicas de reproduccion humana asistida, puede: a)
obtenerse del centro de salud interviniente informacion relativa a datos médicos del
donante, cuando es relevante para la salud; b) revelarse la identidad del donante, por
razones debidamente fundadas, evaluadas por la autoridad judicial por el procedimiento
mas breve que prevea la ley local.

En el ambito de la filiacion por adopcidn, en cambio, el art. 596, se refiere al derecho a
conocer los origenes del adoptado, dado que contempla que “El adoptado con edad y
grado de madurez suficiente tiene derecho a conocer los datos relativos a su origen y
puede acceder cuando lo requiera, al expediente judicial y administrativo en el que se
tramitd su adopcion y a otra informacion que conste en registros judiciales o
administrativos. Si la persona es menor de edad, el juez puede disponer la intervencion
del equipo técnico del tribunal, del organismo de proteccidn o del registro de adoptantes
para que presten colaboracién. La familia adoptante puede solicitar asesoramiento en
los mismos organismos. El expediente judicial y administrativo debe contener la mayor
cantidad de datos posibles de la identidad del nifio y de su familia de origen referidos a
ese origen, incluidos los relativos a enfermedades transmisibles. Los adoptantes deben
comprometerse expresamente a hacer conocer sus origenes al adoptado, quedando
constancia de esa declaracion en el expediente. Ademas del derecho a acceder a los
expedientes, el adoptado adolescente esta facultado para iniciar una accién autonoma a
los fines de conocer sus origenes. En este caso, debe contar con asistencia letrada”.

3.- La diversidad de trato en relacién con el derecho a la informacién, segun si la
fuente filial es el uso de TRHA o Adopcion.
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En materia de reproduccion humana asistida, del art. 554 se desprende que el centro de
salud en el cual se realice la practica, tiene la obligacion de consignar en la historia
clinica del donante todo dato que sea importante en lo referente a sus “datos médicos”.
Entendemos que por datos medicos debe interpretarse que nos estamos refiriendo a
informacién vinculada a la salud fisica y mental del propio donante y de su familia, por
ejemplo, predisposicion a desarrollar alguna enfermedad, antecedentes de casos de
diabetes, distintos tipos de cancer, o de accidentes cerebro vasculares, hiper tensién
arterial, casos de muerte subita, suicidios, etc.

Se puede observar que el contenido del derecho a la informacion que regula el Cadigo
se vincula estrictamente con el derecho a la salud de la persona nacida mediante las
técnicas de reproduccién humana asistida, en los supuestos de que se trate de una
fecundacion heterologa.

La norma autoriza a revelar la identidad del donante “por razones debidamente
fundadas” y por via judicial. Consideramos que la redaccién es poco clara, ya que se
trata de una formula muy ambigua y amplia que podria dar lugar a considerar que el
deseo o la necesidad de la persona nacida por estas técnicas, a conocer los datos del
donante es una “razén debidamente fundada” que permite revelar la identidad del
donante.

En cambio, en la filiacion por adopcion, el art. 596 subsume el derecho a la identidad, el
derecho a la informacion y el derecho a la salud.

Por otra parte, en cuanto al contenido de la informacion estrictamente vinculada con el
derecho a la salud, es mas limitado ya que hace referencia a “enfermedades
transmisibles”, concepto mucho mas restringido que el de “datos medicos” del donante
para el supuesto de técnicas de reproduccién humana asistida.

Esta diversidad de trato del CCC a la hora de regular el derecho a la informacion
vinculado con la proteccion del derecho a la salud de las personas, segun si su fuente
filial ha sido el uso de las TRHA o la adopcidén, en desmedro de estas Ultimas, no
encuentra fundamento factico ni normativo desde una perspectiva constitucional —
convencional; en particular, a la luz del principio de igualdad, que ha sido invocado
como uno de los fundamentos de la reforma junto con la constitucionalizacion del
derecho privado, el paradigma no discriminatorio, la sociedad multicultural y la
autonomfa de la voluntad.®

Por ello, consideramos que es necesaria una reforma legal conforme la siguiente
propuesta.

4.- Propuesta

De lege data: el parrafo tercero del art. 596 dice asi: “El expediente judicial y
administrativo debe contener la mayor cantidad de datos posibles de la identidad del
nifio y de su familia de origen referidos a ese origen, incluidos los relativos a
enfermedades transmisibles.”

De lege ferenda: proponemos una reforma a dicho parrafo, el que deberia quedar
redactado en los siguientes términos: “El expediente judicial y administrativo debe
contener la mayor cantidad de datos posibles de la identidad del nifio y de su familia de
origen referidos a ese origen, incluidos los relativos a datos médicos y enfermedades
transmisibles”.

A partir de una interpretacion integral de las normas del nuevo Codigo Civil y
Comercial, la obligacion de que el expediente administrativo y judicial contenga la
informacién relativa a la salud de la familia de origen es funcion del juez, dado que son
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de aplicacion las normas establecidas en el Titulo 8° Proceso de Familia, Capitulo 1°
Disposiciones Generales, art. 709 Principio de Oficiosidad, que textualmente dice: “En
los procesos de familia el impulso procesal esta a cargo del juez, quien puede ordenar
pruebas oficiosamente...”.



