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Resumen

La presente ponencia considera algunos aspectos de la regulacion de la filiacion en el
nuevo Codigo Civil y Comercial (ley 26994) a la luz del derecho a la identidad. Se sefialan
algunos problemas metodoldgicos y de fondo en relacion a la regulacion establecida para
las técnicas de reproduccion humana asistida. En relacion al texto aprobado, se realizan
algunas consideraciones sobre la necesidad de un mayor resguardo del derecho a la
identidad y se formulan algunas propuestas.

1.- La regulacion de la filiacion en el Cddigo Civil y Comercial: aspectos
metodologicos en torno al derecho a la identidad

El Cddigo Civil y Comercial (ley 26994) introdujo grandes cambios al sistema filiatorio
hasta entonces vigente en la Republica Argentina. A partir del 1° de agosto de 2015, tres
son las fuentes de filiacion que pueden verificarse en nuestro Derecho (art. 558), a saber: 1)
por naturaleza; 2) por adopcion; y 3) la habida por medio del empleo de las técnicas de
reproduccion humana asistida — en adelante TRHA-.

De las tres fuentes filiatorias, la filiacion por adopcion es la que mayores similitudes
presenta con la habida por medio de TRHA. En ambas, el nexo bioldgico no es el factor
determinante del vinculo juridico. Pero, mientras que la adopcion aparece como un remedio
juridico para la proteccion y arraigo familiar de menores abandonados o desamparados, la
filiacion por voluntad procreacional es producto del mero deseo de personas adultas, sin
consideracion de los menores involucrados.

Consecuentemente, en la adopcion la disociacion que se produce respecto de la maternidad
y paternidad bioldgica es sobreviniente al momento de la concepcion, situacion que no se
verifica en las TRHA donde la disociacion necesariamente se produce de manera previa a la
concepcidn. Esta circunstancia se refleja en el diverso tratamiento que recibe una y otra
fuente filiatoria.

Asi, si bien metodoldgicamente la filiacidn es tratada en el Titulo V del Libro 1l del Nuevo
Caodigo, la adopcidn recibe un tratamiento autonomo en el Titulo VI del mismo Libro. Esta
distincion genera algunas dudas interpretativas, en razon de la importancia que tienen en el
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nuevo Codigo las reglas generales. Notese, por ejemplo, que el Titulo V comienza con
“reglas especiales” para la fuente de filiacion habida por TRHA, sin incorporar “reglas
comunes” a todas las fuentes filiatorias; mientras que el Titulo VI sobre adopcién se abre
con “principios generales”.

Uno de estos “principios generales” a que se hace referencia en el Titulo V1 es el derecho a
la identidad. Especificamente se dice que “La adopcion se rige por los siguientes principios
(...) b) el respeto por el derecho a la identidad” (conf. art. 595 inciso b). En cambio,
cuando en el Titulo V se regula la filiacion habida por medio de las TRHA, el derecho a la
identidad no es mencionado ni en las disposiciones generales ni en las reglas especiales
atinentes a las TRHA. Ello parece no solo un error metodoélogico sino una omision que
incumple con los estandares de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Con estos
antecedentes, llamamos la atencién, por tanto, sobre la omision del derecho a la identidad
en esas reglas comunes a todas las formas de filiacion.

Asimismo, puede observarse un diverso tratamiento legislativo entre una y otra fuente
filiatoria. Mientras que en materia de adopcion se prevé que los adoptantes tienen la
obligacion legal de hacerle conocer la circunstancia de su adopciénal adoptado y que éste, a
su vez, tiene el derecho de conocer quiénes son sus progenitores biologicos; en los articulos
dedicados a la regulacion de las TRHA no se estipula una norma semejante, con excepcion
de lo que dispone el articulo 564 que luego analizaremos.

Finalmente, cabe destacar que ain en el caso de la adopcion plena se contempla la
posibilidad de subsistencia de un vinculo juridico con la familia de origen (art. 621), lo cual
es inconcebible en materia de TRHA dada la virtualidad que se le concede a la voluntad
procreacional.

2. Las reglas especiales para la filiacion por las TRHA

La filiacion habida por medio del empleo de las TRHA surge del consentimiento
informado, previo y libre que prestan quienes encargan su realizacion (“comitentes”).

Conforme el articulo 560, el centro de salud interviniente en el proceso es el encargado de
reunir el consentimiento y, una vez prestado, debe protocolizarse por ante notario o
certificarse ante la autoridad sanitaria correspondiente a la jurisdiccion, debiendo renovarse
cada vez que se proceda a la utilizacion de los gametos o embriones. En el mismo sentido,
el articulo 561 sefala a ese consentimiento como “revocable”.

Cumplido tales recaudos, e inscripto el consentimiento en el Registro de Estado Civil y
Capacidad de las Personas, quien nazca por medio del empleo de una TRHA sera
considerado hijo de la persona que da a luz y de la otra persona que prestd su
consentimiento para que la técnica se realice (art. 562). Este es el consentimiento que crea
el vinculo filiatorio y que el articulo 562 llama “voluntad procreacional”, con clara alusion
a que es el elemento volitivo el que tiene virtualidad suficiente como para crear el vinculo
filiatorio. Consecuentemente, para la redaccion del nuevo CCyC no importara el nexo
bioldgico existente entre quien aportd los gametos para que la TRHA se realice y quien fue
concebido por ella. De alli que el articulo 562 exprese que habra filiacion “con
independencia de quién haya aportado los gametos”.



Consecuentemente, a partir de la entrada en vigencia del nuevo CCyC, nuestro
ordenamiento positivo admite tanto las llamadas TRHA “homologas” como las
“heterdlogas™, siendo las primeras aquellas en las cuales los gametos femeninos y
masculinos utilizados pertenecen al varon y a la mujer que encargan la técnica y las
segundas las que se verifican cuando los mismos pertenecen a un tercero (“donante”).

La legalizacion de dichas TRHA heterdlogas conlleva una seria afectacion al derecho a la
identidad de quien nace de su empleo, puesto que, como dijimos, el vinculo filiatorio no se
acuerda entre quienes poseen una conexion bioldgica —es decir, el donante y el nifio—, sino
entre quienes encargan la técnica (“comitentes”) y quien nace de ella, produciéndose de
este modo una ruptura de la unidad de los estratos de la identidad del nifio®. De alli que
muchas veces se hayan sefialado distintos problemas vinculados con las técnicas
heterélogas —al igual que con las técnicas extracorporeas en general—, que si bien exceden
el ambito de la presente ponencia que se circunscribe al tema del derecho a la identidad, no
debemos dejar de soslayar.

3. El derecho a la identidad y la dacion de gametos en las TRHA

La utilizacion de gametos de terceros plantea muy diversos problemas. En especifica
relacion al derecho a la identidad, la cuestion a dilucidar es si ese nifio se encuentra
legitimado para conocer la identidad de su progenitor genético y, en tal caso, las diferentes
alternativas que ello puede conllevar, las cuales van desde el mero hecho de conocer su
identidad hasta el mantenimiento de contacto, o aun mas, la posibilidad de iniciar acciones
filiatorias. En esta ponencia, nos concentraremos Unicamente en el primer aspecto, es decir
la posibilidad de conocer la identidad del dador de gametos, aunque dejamos abierto el
segundo aspecto mencionado para ulteriores desarrollos.

La disposicidon que se ocupa del tema es el articulo 564 el cual reza: “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 .

Como puede apreciarse, la norma mencionada establece un sistema de anonimato parcial o
intermedio que determina en qué casos puntuales pueden las personas nacidas a través del
empleo de una TRHA heterologa conocer la informacion relativa a los datos médicos e
identificatorios del donante. Lo primero es posible con la sola peticion del interesado al
centro de salud cuando ello sea relevante para su salud, compartiendo el criterio de quienes
sostienen que no es necesario ser mayor de edad para formular tal peticién.

En cambio, para que el nacido tenga acceso a los datos identificatorios de su donante
(inciso b) del articulo 564), se exige la promocion de un procedimiento judicial, que si bien
habréa de tramitar por el procedimiento mas breve que prevea la ley local exige “razones
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debidamente fundadas”. Pensamos que suple tal requisito la sola invocacion del derecho a
la identidad por parte del peticionante puesto que su afectacion es harto evidente.

De raigambre constitucional®, el derecho a la identidad supone la potestad subjetiva que
asiste a toda persona de saber quién es”. La Corte Interamericana de Derechos Humanos
tiene dicho que el derecho a la identidad “Es un derecho humano que comprende derechos
correlacionados: el derecho a un nombre propio, a conocer la propia historia filial, al
reconocimiento de la personalidad juridica y a la nacionalidad. Como todos los derechos
humanos, el derecho a la identidad se deriva de la dignidad inherente al ser humano, razén
por la cual le pertenece a todas las personas sin discriminacion, estando obligado el
Estado a garantizarlo, mediante la ejecucion de todos los medios de los que disponga para
hacerlo efectivo®”.

La posibilidad de “conocer la propia historia filial” a que se hace mencion en la cita
transcripta es lo que suele conocerse como “derecho a conocer los origenes”. Para una parte
de la doctrina, este derecho se encuentra “subordinado "al orden general de la filiacion y

la familia"”, rechazando quienes adhieren a este postura su configuracion como ‘“‘un
derecho auténomo e independiente de la accidn filiatoria y sus efectos ”.

La tesis contraria sostiene que el conocimiento de la propia génesis es un derecho absoluto
e irrenunciable, “anterior y superior juridica y axiolégicamente al de la familia o a los
terceros que no merezcan aquella calidad ”’, reconociendo en toda persona “la posibilidad
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de iniciar una accién de conocimiento de la realidad bioldgica, en forma autonoma e
independiente a la accion de filiacién™®.

Creemos que existe un solido e irrefutable fundamento para sostener que la persona tiene
derecho a conocer su identidad en todos sus alcances. No encontremos impedimentos para
que quien nazca del uso de una TRHA pueda iniciar judicialmente un procedimiento
tendiente a conocer la identidad del donante y que baste para acreditar las “razones
debidamente fundadas” a que hace referencia el articulo 564 del CCyC la invocacion por
parte del nacido de su derecho a la identidad, y méas precisamente de su derecho a conocer
sus origenes.

Ciertamente, como ya adelantamos, queda abierta la pregunta referida a la filiacion. El
nuevo CCyC veda completamente y en forma reiterada la posibilidad de iniciar acciones
filiatorias en los casos de TRHA®. Nos preguntamos si tal disposicién es conforme al
derecho a la identidad. Ello supone profundizar la nocién de filiacion y sus problematicas
juridicas, asunto que excede el acotado alcance de esta ponencia.

Finalmente, nos parece oportuno llamar la atencion sobre dos puntos omitidos por el CCC.
Por un lado, el deber de los padres de informar el origen concepcional a sus hijos. Por el
otro, el deber de los establecimientos de conservar la informacion relativa a los dadores de
gametos.

4. Conclusiones
De los desarrollos precedentes, concluimos:

Se recomienda incorporar de forma explicita el interés superior del nifio y el derecho a la
identidad como principios rectores comunes en las normas sobre filiacion.

Las normas sobre técnicas de reproduccion médicamente asistida incluidas en el nuevo
Cadigo Civil y Comercial presentan multiples problemas éticos y juridicos y se recomienda
su modificacion. En especial, y sin perjuicio de las observaciones de fondo que merecen las
técnicas, afectan el derecho a la identidad de las personas concebidas por estas técnicas,
en tanto legitiman una ruptura de la unidad de los estratos de la identidad (genética,
bioldgica, familiar, social y juridica).

En relacion al Cédigo Civil y Comercial vigente, la informacion relativa a los datos
medicos del donante (art. 564 inciso a) debe darse a conocer con la sola peticion del
interesado al centro de salud cuando ello sea relevante para su salud. No es necesario ser
mayor de edad para formular tal peticion.

La informacion relativa a la identidad del donante requiere la promocién de un
procedimiento judicial que habra de tramitar por el procedimiento mas breve que prevea
la ley local.
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% Adviértase que, en una controversial norma, adn en el caso de la adopcién plena se contempla la posibilidad
de subsistencia de un vinculo juridico con la familia de origen (art. 621). Las marcadas diferencias entre la
regulacion de las TRHA y la de la adopcion las hemos tratado en un trabajo publicado en
www.centrodebioetica.org sobre “El nuevo Codigo Civil y Comercial y la bioética”, Agosto de 2015.
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La sola invocacion del derecho a la identidad del concebido por el empleo de la técnica de
reproduccion humana heter6loga resulta una ‘“razon debidamente fundada” en los
términos del articulo 564 inciso b del CCC.

Es deber de los padres informar al nifio con edad y grado de madurez suficiente su origen
concepcional.

Es deber del Establecimiento la conservacion de los datos de identificacién de los dadores
de los gametos en los casos de TRHA.



