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Resumen:

El deber del ordenamiento legal positivo es ponderar y evaluar los intereses en juego.
En pro del efectivo funcionamiento de las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida y
la eficacia de ellas, resulta razonable no otorgarle al nifio nacido mediante dichas
técnicas accion juridica que lo habilite a impugnar su filiacion o demandar al donante.
Sin embargo, su derecho inalienable a conocer su identidad biolégica no es siquiera
discutible. Con arreglo al principio del interés superior del nifio, el nuevo Cédigo Civil
y Comercial deberia consagrar expresamente el derecho de todo nacido mediante
TRHA, con edad y grado de madurez suficiente, a obtener de modo ilimitado la
informacién completa acerca de sus origenes: sus lazos genéticos y su modo de
concepcion, incluida la individualizacion del donante de gametos.

1.Planteo de la cuestion

Si bien es loable que la legislacion argentina haya dado pasos decisivos en pro de tutelar
todas las variantes de modelos de familias, y las nuevas posibilidades que el avance de
la ciencia ha permitido en materia de procreacion, ciertas estipulaciones introducidas
por el nuevo CCCN en referencia a las TRHA como nuevo tipo filial atentan
directamente contra el derecho a la identidad de los nacidos bajo este régimen.

El primer punto critico aparece cuando tratamos de determinar cuéles resultan ser los
intereses protegidos y cuales deberian serlo.

Resulta evidente que el criterio adoptado es absolutamente adulto céntrico y con la
exclusiva mirada en la necesidad o el deseo de ser padre o madre, sin tener en
consideracién los derechos del nifio que ha de nacer conforme a estas préacticas,
especialmente en lo referente a su derecho a la identidad, a conocer su origen, cuyo
ejercicio queda supeditado a determinadas circunstancias.

2. La identidad como derecho tutelado

El derecho a la identidad es uno de los derechos fundamentales que debe reconocerse al
ser humano. Se lo considera como prioritario, esencial, ya que sin él se ven
menoscabados otros derechos fundamentales que han sido reconocidos por los juristas
en el ultimo siglo. Se deriva de la dignidad inherente al ser humano, perteneciéndole a
todas las personas sin discriminacion, estando en manos del Estado la obligacion de
garantizarlo mediante la ejecucion de todos los medios que disponga para hacerlo
efectivo.
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Asi, de hecho, lo ha entendido la SCBA: "Es la propia sociedad la que ha encargado al
Estado tanto nacional como provincial la adopcién de expresas y efectivas acciones
positivas tendientes a determinar la identidad de origen, filiatoria y familiar de los

individuos, y en especial, de los nifios".*

Se trata de un derecho humano complejo, 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.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos lo ha definido "como el conjunto de
atributos y caracteristicas que permiten la individualizacion de la persona en sociedad y,
en tal sentido, comprende varios otros derechos segun el sujeto de derechos de que se
trate y las circunstancias del caso™. Siguiendo la misma idea, afirma que "la identidad
personal estd intimamente ligada a la persona en su individualidad especifica y vida
privada, sustentadas ambas en una experiencia histérica y biologica, asi como en la
forma en que se relaciona dicho individuo con los demas, a traves del desarrollo de
vinculos en el plano familiar y social. Es por ello que la identidad, si bien no es un
derecho exclusivo de los nifios y nifias, entrafia una importancia especial durante la
nifiez".?

Hay que destacar, que se cataloga asi, al derecho a la identidad del menor como un
interés juridico superior que prevalece sobre otros intereses juridicos, ya sean, terceros,
sus padres o el mismo Estado.

Ya nuestra Constitucion Nacional de 1853 contuvo disposiciones protectoras del
derecho a la identidad. La clausula de garantia del art.33 lo reconoce implicitamente; y
en el art 75, sus inc. 17 y 19 consagran la importancia de respetar la identidad cultural
de las provincias y de los pueblos indigenas.

Sin embargo, es en la reforma de 1994 que se introducen elementos trascendentales para
la proteccion este derecho. Alli, se lo recepta explicitamente en el art.75 inc. 22 CN a
través de diversos instrumentos internacionales incluidos y dotados, por tanto, de
jerarquia constitucional, tales como: la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos vy,
especialmente, la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

Este Gltimo es el mayor referente de proteccion. En su art. 8, la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, establece expresamente que: "Los Estados Partes, se comprometen a
respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el
nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas".

Consagra ademas, el principio del interés superior del nifio. Asi, su art. 3, inc. 1
establece que "En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los drganos legislativos, una consideracion primordial a que se
atendera serd el interés superior del nifio".
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Este principio garantista es un eje fundamental en nuestro sistema legal. "Su
importancia y trascendencia juridica resulta indiscutida en el estado actual de las leyes,
asi como en la doctrina autoral y jurisprudencial. La Corte Suprema de Justicia de la
Nacion lo aplica reiteradamente, [...] con el alcance prescripto en el derecho positivo,
particularmente por imperio de lo establecido en la Convencion sobre los Derechos del
Nifio que lo consagra expresamente™*

La introduccién de los textos de los derechos humanos, sociales y culturales
indudablemente amplia en mucho el espectro de la proteccion del derecho a la
identidad.

Tal como se ha sostenido, "la Convencion de los Derechos del Nifio, no solo integra el
derecho interno, sino que ademas tiene rango supralegal luego de la reforma de la Carta
Magna de la Nacion producida en 1994 (art. 75 inc. 22), por lo que no puede invocarse
ninguna norma doméstica que eventualmente contradiga lo alli establecido (art. 27,
Conv. de Viena). Desde esa perspectiva parece baladi reiterar que dicho documento
internacional confiere a los nifios el derecho a conocer su filiacion de origen (art. 7) y su
identidad (art. 8)".°

De maés estd aclarar, que preservar la identidad del nifio equivale a un derecho que
obviamente acompafa a la persona en todas sus etapas de vida y que no se limita a un
minimo de edad.

3. Las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida como nuevo tipo filial y los
conflictos juridicos envueltos

3.1. Verdad bioldgica vs. Voluntad procreacional

Si se analizan los tipos filiatorios seglin se encuentran regulados en el nuevo Cédigo
Civil y Comercial notamos que, tanto en la filiacion por naturaleza como en la filiacion
por adopcion, rige el principio de la "verdad bioldgica". No asi, en la filiacion mediante
TRHA, que prioriza el elemento volitivo.

En este sentido, el art. 562 CCCN establece como regla general que "Los nacidos por
las técnicas de reproduccion humana asistida son hijos de quien dio a luz y del hombre
0 de la mujer que también ha prestado su consentimiento previo, informado y libre [...],
con independencia de quien haya aportado los gametos".

La mujer® que de a luz mediante dichas técnicas ser4 la “madre” legal: el articulo 565
CCCN establece que la maternidad se determina por dos hechos - la prueba del
nacimiento y la identidad del nacido- solo resulta aplicable a la filiacion por naturaleza.
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Asimismo, sera considerado “padre” o “madre” aquel que cumplio con el requisito del
consentimiento previo estipulado en los articulos 560 y 561 “Los nacidos por las
técnicas de reproduccion humana asistida son hijos de quien dio a luz y del hombre o de
la mujer que también ha prestado su consentimiento previo, informado y libre..” (Art.
562)

Tal como se advierte, la determinacion de la filiacion (en estos casos de TRHA) ya sea
matrimonial o extramatrimonial, se deriva del hecho del parto y la identidad del nacido
por una parte, y por otro a través del consentimiento previo, informado y libre. Este no
hace mas que reflejar o instrumentar la denominada "voluntad procreacional” que es el
eje del nuevo esquema filiatorio del CCCN, modificando la idea de la verdad bioldgica
como estandar de proteccion legal.

Si dicho consentimiento no existiera o estuviera viciado, sélo habra emplazamiento
respecto la madre que dio a luz y el nacido debera emplazar al otro progenitor bioldgico.

Es que en el caso de filiacion matrimonial, la presuncion de filiacion respecto el
conyuge de quien da a luz estando casado “no rige en los supuestos de técnicas de
reproduccion humana asistida si el o la cényuge no prestd el correspondiente
consentimiento previo, informado y libre” (Art. 566)

Y en el caso de la filiacion extramatromonial mediante TRHA la determinacion de la
filiacién se deriva del consentimiento previo, informado vy libre. (Art. 575)

Se dice que la voluntad procreacional es el elemento central y fundante en estas
técnicas, porque es lo que determinara el vinculo juridico, con total independencia del
material genético.

Para darle coherencia al sistema, el CCCN establece de modo genérico que no es
admisible la impugnacion de la filiacion matrimonial o extramatrimonial de los hijos
nacidos mediante el uso de TRHA cuando haya mediado consentimiento previo,
informado y libre a dichas técnicas con independencia de quién haya aportado los
gametos. No se admite el reconocimiento ni el ejercicio de accion de filiacion o de
reclamo alguno de vinculo filial respecto de éste. (Art. 577)

Luego, al regular cada accion de impugnacion de la filiacion, el CCCN establece en
relacion a cada una, que “Esta disposicion no se aplica en los supuestos de técnicas de
reproduccion humana asistida cuando haya mediado consentimiento previo, informado

y libre, con independencia de quienes hayan aportado los gametos.” (Arts. 582, 589,
591. 592, 593)

En funcidn a este escenario se infiere que el criterio adoptado es absolutamente adulto
centrico.

3.2. Derecho a conocer los origenes vs. el anonimato en la donacién de gametos.

En relacion al derecho a la informacion de las personas nacidas por técnicas de
reproduccion asistida, el CCCN establece que si se realizé con gametos de un tercero
debe constar en el correspondiente legajo base para la inscripcion del nacimiento. (Art.
563)

El art. 564 define cual serad el contenido de la informacién a la que tendra acceso el
concebido:

"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 se observa, si bien el principio es mantener el anonimato del donante, se prevé la
posibilidad de acceder a la informacion no identificatoria a través del centro médico
cuando sea relevante para la salud; O por via judicial, a la informacién identificatoria
por razones debidamente fundadas y evaluadas por el juez interviniente. Se restringe,
entonces, el derecho a conocer el origen bioldgico, pues supedita su ejercicio a
determinadas circunstancias.

Quienes justifican el anonimato, se basan en argumentos como: la conveniencia de que
el hijo no posea legitimacién para impugnar la paternidad o reclamar la filiacion
respecto del donante; evitar una posible pretension del nacido de demandar al donante
ante algun problema de salud de origen genético; O quizés la posibilidad de que sea el
donante quien quiera eventualmente, conocer y tomar contacto con el nacido y todo el
dafio psiquico que esto podria generar.

Estos fundamentos, sin embargo, no alcanzan a soslayar el valor eminente que toda
persona tiene de conocer sus propios origenes biolégicos. La posibilidad de que se le
permita al nacido acceder a su origen genético no se sigue necesariamente que este
dispondra de la accion juridica que lo habilite a impugnar su filiacion o demandar al
donante.

Y aqui esté el quid de la cuestion.

No debe confundirse el derecho fundamental y personalisimo del nifio a conocer su
identidad bioldgica -su origen-, con el derecho a poseer accion juridica contra el
donante a fin de reclamarle, por ejemplo, un emplazamiento filial, que en todo caso
dependeréa de una cuestion de politica legislativa.

En todo proceso deberia primar la verdad juridica. El derecho a obtener la verdad
completa acerca de sus origenes no es materia opinable, sino un derecho inalienable.

3.3. El derecho a la intimidad

Segutin el articulo 19 de la Constitucion Nacional, “las acciones privadas de los hombres
que de ningun modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero,
estan solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados”. A partir de
ello, se afirma que el ejercicio de la procreacién humana es parte integrante de la
intimidad.

Ahora bien, cuando la procreacion es por medios naturales, esto es indiscutible. Sin
embargo, ésta solucion no resulta aplicable a la procreacion por medios artificiales.

Coincidimos en que “El Estado no debe interferir cuando se ejerce la libertad de
procrear por medios naturales, o sea, cuando acontece la reproduccion humana en la
intimidad; pero no es lo mismo si se acude a métodos artificiales con el auxilio y el
concurso institucionalizado de los médicos y los centros de fertilizacion que operan en
el pais; &mbito en el que estd comprometida la responsabilidad de la sociedad toda, por
lo que la cuestion se veda aqui de la mera privacidad”.’

" MIZRAHI, Mauricio Luis. El nifio y la reproduccién humana asistida, LA LEY, 30/08/2010.



Resulta insuficiente, por tanto, utilizar el argumento de la intimidad familiar con el fin
de restringir el derecho del nacido a conocer sus origenes: engendrar un hijo es una
accion privada autorreferente sélo en cuanto a la decision procreativa originaria. De ahi
en mas concebido el hijo, ninguna supuesta intimidad o privacidad -ni el padre, ni la
madre, ni ambos en comudn- puede alegarse para frustrar los derechos del hijo -ni
durante su gestacion, ni después de nacido.

3.4. El derecho de igualdad

En lo referente al derecho a la identidad, la desigualdad apuntada se confirma al
compararse los tipos filiatorios entre si.

A los hijos adoptados el nuevo CCCN les garantiza el derecho a conocer los datos
relativos a su origen, y el acceso al expediente judicial y administrativo con la mayor
cantidad de datos posibles en cuanto a su identidad y datos de la familia de origen (art.
596 CCCN). Esto no sucede con los nifios concebidos con gametos de un tercero
donante. A estos solo se les acuerda un derecho restringido a la informacién (art. 564
CCCN).

Por otra parte, mientras que en la filiacion por naturaleza la maternidad y paternidad
puede impugnarse (arts. 588 y sigs. CCCN) y el hijo tiene acciones para reclamar su
filiacién (art. 582 y sigs. CCCN), los nifios nacidos por técnicas de reproduccién
asistida, no poseen ninguna de ellas si ha mediado el consentimiento previo (art. 577
CCCN)

Al introducirse la "voluntad procreacional™ como elemento central y fundante para el
emplazamiento filial, se esta incorporando una distincion entre los nifios otorgandoles
mas o0 menos derechos en funcién del modo en que han sido concebidos. Violando
principios constitucionales y consagrados en tratados internacionales a los cuéles
nuestro pais ha adherido expresamente.

4. La aplicacion del principio del interés superior del nifio como solucién adecuada
a las cuestiones expuestas

Mas alld de que pueden darse situaciones en las que lo mejor seria no priorizar el
vinculo biologico, ésta no debe ser la regla sino una mera excepcion y de acuerdo a las
circunstancias debidamente evaluadas. En definitiva, lo que siempre habria que
valorarse es el interés supremo del nifio en cada caso particular.

Desde que se le ha dado jerarquia constitucional a la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, el principio de interés superior del nifio (art. 3 CDN) es un criterio fundamental
en nuestro ordenamiento juridico y un pilar en el derecho de familia. Por consiguiente,
en los casos de controversias entre derechos de nifios y derechos de adultos, la cuestion
debe resolverse en favor de los primeros.

El derecho del hijo a conocer su verdadera identidad debe estar por encima de la
voluntad y del derecho de los padres y los donantes a resguardar su intimidad.

5. Conclusiones



Los avances tecnoldgicos estan trayendo soluciones a problemas que durante mucho
tiempo han afligido a los seres humanos. Sin embargo, cada avance tecnoldgico
presenta a su vez nuevos desafios a resolver, en donde el Derecho como ciencia social
debe intervenir para regularlas.

Lo anterior no significa que el Derecho deba intervenir para negar, para impedir, para
obstaculizar, sino mas bien para llevarnos a un resultado 6ptimo que evite los problemas
originados en el mal uso de las nuevas tecnologias, y en el caso que nos ocupa, proteger
de manera integral al ser humano.

Tal como se ha expuesto, al analizar las TRHA como nuevo tipo filial, nos encontramos
frente a un instituto regulado de forma tal que no responde al interés superior del nifio,
siguiendo un criterio absolutamente adulto céntrico. No sélo se desplaza el principio de
la verdad biol6gica por la voluntad procreacional, sino que ademas se limita al nacido el
acceso pleno identidad biologica.

El deber del ordenamiento legal positivo es ponderar y evaluar los intereses en juego.
En pro del efectivo funcionamiento de las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida
y la eficacia de ellas, resulta razonable no otorgarle al concebido mediante aquéllas
técnicas accion juridica que lo habilite a impugnar su filiacion o demandar al donante.
Sin embargo, su derecho inalienable a conocer su identidad biol6gica no es siquiera
discutible.

El principio del interés superior del nifio es aceptado de manera unanime por toda
nuestra doctrina. Parece contradictorio que defendiéndose la preeminencia del interés
reconocido no se siga éste hasta sus Ultimas consecuencias, y se pretenda soslayarlo en
base a otras consideraciones de poca fuerza juridica.

6. Propuesta de lege ferenda
Por todo lo expuesto, se propone de lege ferenda, lo siguiente:

- EI CCCN debe consagrar de manera expresa el derecho de todo nacido mediante
técnicas de reproduccidon humana asistida, con edad y grado de madurez suficiente, a
obtener la verdad completa a cerca de sus origenes: sus lazos genéticos y su modo de
concepcion, incluida la individualizacion del donante de gametos.

- Lo anterior debe coordinarse otorgandole expresamente al concebido mediante las
TRHA, la posibilidad de accionar contra su progenitor bioldgico al sélo efecto de
conocer su identidad sin limitacién alguna.



