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Resumen: El derecho a la identidad es un derecho humano fundamental oponible erga
omnes, del cual debe gozar todo individuo sin discriminacion y el Estado debe garantizar,
a través de todos los medios de los que disponga para hacerlo efectivo. El presente articulo
aborda la problematica que generan las técnicas de reproduccion humana asistida (en adelante
TRHA) en relacion con el derecho a conocer la identidad de origen. El enfoque inédito que se
presenta, sustenta que la regulacion del Codigo Civil y Comercial de la Nacion (en adelante
ccc) con relacion al derecho a conocer la identidad origen de las personas nacidas mediante

TRHA heterdlogas, es inconstitucional en tanto no supera el examen de proporcionalidad.

Palabras clave: identidad biologica, origen genético, derechos humanos, derecho de familia,

derecho constitucional.
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Abstract: The right to identity is a fundamental human right opposable erga omnes, which
must enjoy every individual without discrimination and the State must guarantee, through
all means available to make it effective. This article addresses the problem generated by
the techniques of assisted human reproduction (TRHA) in relation to the right to know the
identity of origin. The unprecedented approach presented, sustains that the regulation of the
Civil and Commercial Code of the Nation (ccc) in relation to the right to know the identity
origin of people born by heterologous TRHA, is unconstitutional in that it does not pass the

examination of proportionality.

Keywords: biological identity, genetic origin, human rights, family law, constitutional law.

Sumario: 1. Introduccion. 1. Marco teodrico. I1I. Examen de proporcionalidad de
la normativa del ccc. IV. Conclusiones.

I. Introduccion

La Corte Interamericana de Derecho Humanos (en adelante CIDH) expresa
que: “El derecho a la identidad es un derecho humano fundamental oponible
erga omnes, del cual debe gozar todo individuo sin discriminacion y el Estado
debe garantizar, a través de todos los medios de los que disponga para hacerlo
efectivo” (Caso Gelman vs. Uruguay, parr. 122, sentencia del 24/02/2011). El
presente articulo aborda la problematica que generan las TRHA,! especialmente
las heterologas, en relacion con el derecho a conocer la identidad de origen.

' A las que la Ley 26.862 define en su art. 2 como “los procedimientos y técnicas realizados con asistencia
médica para la consecucion de un embarazo. Quedan comprendidas las técnicas de baja y alta complejidad, que
incluyan o no la donacion de gametos y/o embriones ” (el destacado nos pertenece).

2 En tanto, “la relevancia juridica de las TRHA surge cuando se llevan a cabo total o parcialmente con
material genético ajeno (o incluso con material propio en el cuerpo de otra mujer en los casos de gestacion
por sustitucion)” (FAMA, 2017:9). Es en éstas, donde “la cuestion del derecho a la identidad se complejiza”
(HERRERA en SILVA Y VIDETTA, 2018:346). En tal sentido, las TRHA heterdlogas son aquellas en las que se utiliza
material genético de terceros dadores o donantes que no tendran vinculo filial con el nacido; mientras que, las
TRHA homologas son las que se llevan a cabo con material genético (gametos) propios del o las personas que han
expresado su voluntad procreacional y a quienes se atribuye juridicamente la filiacion (FAMA, 2017).
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La importancia de su estudio responde, por un lado, al desarrollo y
consolidacion del derecho a la identidad, que comprende el derecho a conocer
la verdad genética; y por el otro, al adelanto exponencial de la ciencia médica a
partir de la segunda mitad del siglo pasado, especialmente en materia de TRHA,
que en el campo juridico ha generado que el ccc (art. 558%) las reconozca como
tercera causa fuente filial*, a la par de la filiacion por naturaleza y adoptiva
(HERRERA, DUPRAT y PELLEGRINI, 2015; HERRERA en LORENZETTI, 2015). Ello
“se justifica si se advierten las caracteristicas que la distinguen de la filiacion
por naturaleza y de la adopcion, lo que determina que cada una de estas fuentes
se rija por reglas y principios propios” (FaMA, 2017:7).

Mientras la filiacion por TRHA se distingue de la filiacion por naturaleza por
el origen —en tanto esta reconoce su génesis en el acto sexual y, por ende, en
el elemento bildégico—, aquella se funda en el acto médico y, en consecuencia,
en el elemento volitivo, con independencia del dato bioldgico o genético.> Con
respecto a la adopcion, si bien las figuras se acercan —pues en ambas el vinculo
se determina por el elemento volitivo—, en el caso de las TRHA, la voluntad debe
manifestarse previamente a la gestacion (el nifio nace como consecuencia de esa
voluntad); en cambio, en la adopcion la voluntad se expresa respecto de una

3 Articulo 558.- Fuentes de la filiacion. Igualdad de efectos. La filiacion puede tener lugar por naturaleza,
mediante técnicas de reproduccion humana asistida, o por adopcion.

La filiacion por adopcion plena, por naturaleza o por técnicas de reproduccion humana asistida, matrimonial
y extramatrimonial, surten los mismos efectos, conforme a las disposiciones de este Codigo.

Ninguna persona puede tener mas de dos vinculos filiales, cualquiera sea la naturaleza de la filiacion.

4 Por su parte, algunos autores han rechazado tal reconocimiento. En tal sentido, Sambrizzi (2016:66) expresa
que, no obstante, el contenido del art. 558, la procreacion asistida no constituye una fuente distinta a la filiacion
por naturaleza, lo que es asi, ya que tanto en ese supuesto como en el de una relacion sexual natural, es la
naturaleza la que acttia para producir la concepcion, mediante la fecundacion del évulo por el espermatozoide,
a lo que no obsta la intervencion (secundaria) de profesionales de la medicina para producir dicha unién. Por
su parte, Gonzalez Magaiia (en FAMA, 2017:7) sostiene que tales técnicas no constituyen una fuente filiatoria
autonoma, porque en la filiacién por naturaleza se ha producido la concepcién mediante la conjuncion de un
ovulo con un espermatozoide y ese proceso biologico también ocurre cuando se utiliza una practica médica, la
diferencia radica en la forma, en coémo se ha producido la concepcion.

3 Se desprende de lo expuesto, que mientras en la filiacion por TRHA puede haber coincidencia o disociacion
entre quienes aportan el material genético o inclusive con la mujer que lleva adelante el embarazo, si se recurre
a la gestacion por sustitucion, y quienes manifiestan su deseo e intencion de asumir la filiacion; en la filiacion
por naturaleza tal disociacion no existe, el vinculo filial queda determinado con los progenitores bildgicos, sea
por medio de la disposiciones legales o a tenor de una sentencia judicial (FAMA, 2017:8).
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persona ya nacida (el vinculo se origina con posterioridad al nacimiento); es decir,
en la adopcion la voluntad no actiia como causa fuente del origen y existencia de
la persona (FAMA, 2017:7-8).

Ahora bien, las diferencias referidas no son obice para sefalar que la expresion
utilizada en el art. 558 (ccc) para aludir a esta novedosa fuente de la filiacion
puede suscitar confusiones, pues en rigor técnico debid ser la denominada
“voluntad procreacional”® (mencionada expresamente en el art. 5627 del ccc),
la tercera fuente filial mas que la filiacion mediante TRHA, ya que tal voluntad
expresada en el consentimiento informado es la que determinara el nexo filial
frente a los supuestos indicados, y no la técnica en si® (SAMBRIZZI, 2016; FAMA,
2017).

“El uso de las técnicas de reproduccion asistida es una realidad que no
se puede silenciar’ (HERRERA en LORENZETTI, 2015:91), menos atn las
problematicas que su utilizacién generan. Maxime, si se tiene presente que en
Argentina diferentes centros privados desde hace varios afos llevan adelante
diferentes técnicas para que las parejas o personas infértiles, por razones de

® En este sentido, cabe destacar que en los Fundamentos del Proyecto del ccc se afirma: “La voluntad
procreacional es el elemento central y fundante para la determinacion de la filiacion cuando se ha producido
por técnicas de reproduccion humana asistida, con fotal independencia de si el material genético pertenece a
las personas que, efectivamente, tienen la voluntad de ser padres o madres, o de un tercero ajeno a ellos. De
este modo, el dato genético no es el definitivo para la creacion de vinculo juridico entre una persona y el niiio
nacido mediante el uso de las técnicas en andlisis, sino quién o quiénes han prestado el consentimiento al
sometimiento a ellas” (énfasis nuestro).

" Articulo 562.- Voluntad procreacional. 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 en los términos de los articulos 560 y 561, debidamente inscripto en el Registro del Estado Civil y
Capacidad de las Personas, con independencia de quién haya aportado los gametos.

8 Por su parte Sambrizzi (2016:81), luego de reconocer a voluntad procreacional como la nueva causa fuente
filial, expresa que no la considera una pauta valiosa para la determinacion (que bien puede ser calificada de
falsa) de la filiacion en los supuestos de la aplicacion de alguna técnica procreacion asistida, pues resulta
inconveniente que se haya dejado total y absolutamente de lado (cualesquiera que sean las circunstancias) la
aportacion genética, que constituye uno de los pilares en el que se fundamenta la paternidad, a lo cual se arribd
luego de un arduo camino.

® En 2012, Fernando Zegers-Hochschild (HERRERA en LORENZETTI, 2015:91) afirmaba en un estudio sobre
practicas de reproduccion humana asistida en Latinoamérica, que con el correr del tiempo, millones de parejas
infértiles son tratadas cada afio como un camino real y eficiente para ser madres y padres. En la actualidad, mas
de cuatro millones de personas han nacido gracias a procedimientos de reproduccion asistida.
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salud'® o estructurales (como acontece con las parejas del mismo sexo), puedan
acceder a la maternidad y paternidad (HERRERA en LORENZETTI, 2015:92).

En dicha inteligencia, tras seis afios de la entrada en vigencia de la ley 26.862
(B.O. 25/05/13) de “Reproduccion Médicamente Asistida”, que garantiza el
acceso integral a las TRHA, se duplicod el nlimero de tratamientos de fertilidad,
que pasaron de 10.000 previos a la sancion de la norma en 2013, a mas de 21.000
casos de fertilizacion asistida por afio en 2019, seglin la Sociedad Argentina de
Medicina Reproductiva (SAMER), unica institucion a nivel nacional que tiene el
registro de estos datos por parte de los centros acreditados. Sin embargo, el pais
aun esta muy lejos de alcanzar su potencial, estimado en 60.000 fertilizaciones
anuales (MEDINA, 2018; MAFuUD, 2019).

La tasa de nacimientos es aproximadamente del 24%. Ello significa que cada
afio nacen cerca de 3500 nifios por todas las técnicas de fertilizacion, de los cuales
el 80% de los procedimientos se realizan con 6vulos propios, mientras que el resto
con gametas donadas. Las técnicas mas utilizadas, por caso, son la inseminacion
artificial (1a), considerada de baja complejidad"' (TRHA intracorporeas), la in vitro
(F1Iv) y la inyeccion intracitoplasmatica de espermatozoides (ICsi), que son de
alta complejidad!'? (TRHA extracorpéreas), las cuales son requeridas por poco

10 La tasa de fecundidad en los humanos es del 25 al 30% por ciclo, una de cada seis parejas tiene problemas
para concebir naturalmente, cerca del 15% no logra el embarazo antes del afio, y es cuando, generalmente
comienzan las consultas con especialistas y los estudios médicos para diagnosticar los problemas reproductivos,
que segun se sabe, actualmente aproximadamente el 70% afectan al hombre (MAFuUD, 2019).

! A tenor de los dispuesto por el art. 2 del Decreto 956/2013, reglamentario de la Ley 26.869, las intracorporeas
o de baja complejidad son aquellas que tienen por objeto la unién entre dvulo y espermatozoide en el interior del
sistema reproductor femenino, lograda a través de la induccion de ovulacion, estimulacion ovarica controlada
(EOC), desencadenamiento de la ovulacion e inseminacion intrauterina (1U1), intracervical o intravaginal, con
semen de la pareja o donante (IUID). “En forma simplificada se alude a estas técnicas como inseminacion
artificial (14)” (FAMA, 2017:86).

12 Por su parte, se entiende por técnicas de alta complejidad o extracorpdreas aquellas donde la union entre 6vulo
y espermatozoide tiene lugar por fuera del sistema reproductor femenino, incluyendo ademas de las F1v y 1csl, la
transferencia de gametos a la trompa (GIFT); transferencia de embriones (TE); fecundacion in vitro y transferencia
de embriones con espermodonacion; fecundacion in vitro y transferencia de embriones con ovodonacion;
criopreservacion de ovocitos y embriones; criopreservacion de células en estado de pronucleo; la donacion
de ovocitos y embriones; vitrificacion de tejidos reproductivos, entre las mas practicadas. Asimismo, también
integra este grupo el diagndstico genético preimplatacional (DGP), técnica que se lleva a cabo durante un ciclo
de FIv y que permite, mediante biopsia embrionaria, detectar alteraciones especificas, genéticas, estructurales y/o
cromosOmicas de un embridn antes de su implantacion en el atero de una persona (FAMA, 2017).
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menos del 10% de las parejas que tienen problemas para concebir naturalmente
(MEDINA, 2018; MAFUD 2019).

La ausencia de un marco normativo integral y sistematizado que regule el uso
de las TRHA justifica la labor investigativa en busca de la construccion de marcos
tedricos que posibiliten nuevas respuestas a sus multiples y permanentes desafios.
En tal sentido, el enfoque inédito que aqui se presenta sustenta que la regulacion
del ccc, con relacion al derecho a conocer la identidad origen o genética de
las personas nacidas mediante TRHA heterologas, es inconstitucional en tanto no
supera el examen de proporcionalidad y resulta violatoria de la proteccion que el
sistema internacional de derechos humanos dispensa al derecho a la identidad, lo
cual compromete la responsabilidad internacional del Estado argentino.

I1. Marco teorico

El derecho a conocer la identidad de origen o genética de las personas nacidas
mediante TRHA se encuentra regulado en el ccc en su Libro Segundo - Relaciones
De Familia, Titulo V - Filiacion, Capitulo 2 - Reglas generales relativas a la
filiacion por técnicas de reproduccion humana asistida. Por su parte, el art. 563
dispone: “Derecho a la informacion de las personas nacidas por técnicas de
reproduccion asistida. 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” .
Al tiempo que, el art. 564 establece: “Contenido de la informacion. 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”.

El reconocimiento que realiza el ccc del derecho a la informacion del nacido
mediante TRHA surge como corolario de la necesidad de discernir entre el
“emplazamiento filial —vedado a la luz del principio de voluntad procreacional,
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conforme surge del art. 577,3 CCyCN- y el acceso a los origenes como dos
aspectos diferenciados y autonomos del complejo de variedades que proyecta el
derecho a la identidad” (FAMA, 2017:152).

“Si bien ha merecido escaso reconocimiento expreso en los ordenamientos
constitucionales del mundo,' el derecho a conocer los origenes no es mds que
una proyeccion del amplio espectro de cuestiones que abarca el derecho a la
identidad” (FAMA, 2017:152). Como expresa Lloveras (en FAMA, 2017: 153), el
derecho a conocer sus origenes constituye un aspecto de la identidad primaria,
que “responde al interés superior de todo hombre de saber que fue antes que ¢, de
donde se sigue su vida, qué le precedié generacionalmente —tanto en lo bioldgico
como en lo social—, qué lo funda y hace de ¢l un ser irrepetible”.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH) ‘“‘reconocio
de manera expresa el derecho a conocer los origenes en los casos ‘Gaskin ¢
Reino Unido’del 7/7/1989, ‘Mikulic ¢ Croacia’, del 7/2/2002, y ‘Ebru et Tayfun
Engin Colak c. Turquia’ del 30/5/2006, entre otros”” (FaAMA, 2017:154). En el
primero, el tribunal coligio que “el respeto por la vida privada requiere que
toda persona pueda ser capaz de establecer detalles sobre su propia identidad
como seres humanos, y que en principio aquellos no pueden ser obstruidos por
las autoridades para obtener esa informacion basica sin causa justificada”
(FaMA, 2017:154). Mientras que en los otros dos precedentes concluy6 el TEDH
que tanto la legislacion croata como la turca resultaban violatorias del derecho a

13 Articulo 577.- Inadmisibilidad de la demanda. No es admisible la impugnacion de la filiacion matrimonial
o extramatrimonial de los hijos nacidos mediante el uso de técnicas de reproduccion humana asistida cuando
haya mediado consentimiento previo, informado y libre a dichas técnicas, de conformidad con este Codigo y la
ley especial, con independencia de quién haya aportado los gametos. No es admisible el reconocimiento ni el
ejercicio de accion de filiacion o de reclamo alguno de vinculo filial respecto de éste.

4 Fama (2016: 152) sefiala como ejemplo a las constituciones de Suiza (art. 119.2g), Venezuela (art. 56),
Colombia (art. 15), Etiopia (art. 36) y finalmente a la “Ley para la clarificacion de la paternidad independiente
del procedimiento de impugnacion” de Alemania que fuera sancionada el 31/3/2008, y que reformo el art. 1598
del Codigo Civil, por mandato del Tribunal Constitucional al legislador a través de la sentencia del 13/2/2007.
15 Como ser los fallos “Odiévre vs. Francia”, sentencia del 13/2/2003 y “Jaggi vs. Suiza”, sentencia del 13/7/2006,
que sumados a los mencionados, han desarrollado un papel relevante en la configuracion del derecho a conocer
los origenes, que forma parte del derecho a la vida privada reconocido en el articulo 8 del Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, y que no necesariamente
debe evolucionar hacia un vinculo juridico con el progenitor o progenitores (HERRERA Y Lamm, 2014; S1Lva Y
VIDETTA, 2018). Todos los Fallos se encuentra disponibles en https://hudoc.echr.coe.int/.
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la vida privada consagrado en el art. 8 de la Convencion Europea, tras destacar
el derecho al “establecimiento de los detalles de su identidad de ser humano y
el interés vital, protegido por el Convenio, en obtener informaciones necesarias
para el descubrimiento de la verdad sobre un aspecto importante de su identidad
como, por ejemplo, es el de la identidad de sus progenitores” (FAMA, 2017:155).

El derecho a la identidad conforme la cIbH puede conceptualizarse, en general,
“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” (Caso
Gelman vs. Uruguay, parr. 122, sentencia del 24/02/2011, criterio reiterado en los
casos Contreras y otros vs. El Salvador y Forneron e Hija vs. Argentina).

Asimismo, destaco en el fallo Gelman vs. Uruguay que el derecho a la identidad
no se encuentra expresamente previsto en la Convencion Americana,'® y agregd
en Contreras y otros vs. El Salvador (31/08/2011) que el articulo 29.c del mismo
cuerpo legal prevé que ninguna de sus disposiciones puede interpretarse en el
sentido de “excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano
o que se derivan de la forma democratica representativa de gobierno”.

La cipH ha utilizado las “Normas de Interpretacion” de este articulo para
precisar el contenido de ciertas disposiciones de la Convencion (Caso Apitz
Barbera y otros vs. Venezuela, del 05/08/2008). Por ello, una fuente de referencia
ineludible, en atencion al articulo 29.c de la Convencion Americana y al corpus
juris del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, lo constituye la
Convencion sobre los Derechos del Nifio!” (en adelante cDN), instrumento
internacional que reconocio el derecho a la identidad de manera expresa en su
articulo 8.1'® (Contreras vs. El Salvador).

16 En igual sentido, en el marco europeo de proteccion de derechos humanos tampoco existe una disposicion que
reconozca expresamente el derecho a la identidad en el Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales. Como fuera puesto de manifiesto, ello no ha sido dbice, para que la TEDH
senalara, reiteradamente que el articulo 8 del Convenio europeo protege un derecho a la identidad y al desarrollo
personal, y el derecho a establecer y desarrollar relaciones con otros seres humanos y el mundo exterior.

'7 Ratificada por Argentina mediante ley n° 23.849 en el afio 1990 y que, conforme el art. 75, inc. 22 de la CN
posee jerarquia constitucional.

18 Que dispone: “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” (el destacado nos pertenece).
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Dicha norma, a su vez, permite colegir que la identidad es un derecho
que comprende varios elementos; entre ellos, se encuentra compuesto por la
nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares, incluidos en dicho articulo a
modo descriptivo, mas no limitativo. Se trata, entonces, de un derecho humano
que comprende derechos correlacionados (Luna, 2012), ya que nuclea otros
derechos que ostentan autonomia o entidad propia, uno de los cuales es el derecho
a conocer los origenes (KEMELMAJER DE CARLUCCI, HERRERA Y LaMM, 2012).

En dicha inteligencia, el Comité Juridico Interamericano' expresa que el
derecho a la identidad no puede confundirse con uno solo de sus elementos, ni
reducirse a uno u otro de los derechos que incluye (v. g el nombre es parte del
derecho a la identidad, pero no el unico). A la par que no equivale a la simple
sumatoria de ciertos derechos que incluye la cDN, sino que alimenta su alcance
y contenido, tanto de las normas del derecho internacional como del conjunto
de medidas legislativas y de otro orden que adopten los Estados en el ambito
interno, pero dentro de los limites que impone el Derecho Internacional.

Agrega, ademas, que el derecho a la identidad posee un valor instrumental
para el ejercicio de determinados derechos civiles, politicos, econémicos, sociales
y culturales, por lo que su plena vigencia fortalece la democracia y facilita la
inclusion social, la participacion ciudadana y la igualdad de oportunidades. Ello
determina que, al poseer un caracter y un contenido tan fundamental y basico,
no admita derogacion ni suspension, ni pierda su especificidad y especialidad,
por implicar otros derechos humanos, los cuales mantienen sus caracteristicas
propias.

Finalmente, el Comité destaca la importancia de asegurar especialmente el
derecho a la identidad del nifo, para reducir su vulnerabilidad ante posibles
abusos, segun los principios de “proteccion especial” e “interés superior del
nifo”. Este ultimo, desde la perspectiva que sustenta, constituye el principio
rector para compatibilizar los distintos intereses que se hallan en tension en
materia de identidad de origen y TRHA.

Semejante tension hace imposible soslayar las principales consideraciones
vertidas por la cIDH en el caso Artavia Murillo y Otros vs. Costa Rica

19 Opinion “sobre el alcance del derecho a la identidad”, del 10 de agosto de 2007.
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(28/11/2012), donde estim6 que la prohibicion de la fecundacion in vitro afectaba
una combinacion particular de diferentes aspectos de la vida privada, relacionados
con el derecho a fundar una familia, el derecho a la integridad fisica y mental, y
especificamente los derechos reproductivos de las personas.

En lo que respecta al derecho a formar una familia, el tribunal reiter6 lo
dicho en el Caso Atala Riffo y Ninas vs. Chile (24/02/2012), en cuanto a que la
Convencion Americana cuenta con dos articulos que protegen la vida familiar de
manera complementaria: el articulo 11.2, que prohibe las injerencias arbitrarias
o abusivas en la vida privada y familiar; y el articulo 17, que, en su punto 1,
reconoce el papel central de la familia y la vida familiar en la existencia de una
persona y en la sociedad en general, y en su punto 2, protege el derecho a fundar
una familia, que a su vez se encuentra consagrado en diversos instrumentos
internacionales de derechos humanos.?

Se sostuvo conjuntamente en el fallo de cita que el derecho a la vida privada
se relaciona con: 1) la autonomia reproductiva (reconocido en el art. 16.e de la
Convencion para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer?'); y ii) el acceso a servicios de salud reproductiva, lo cual involucra el
derecho de acceder a la tecnologia médica necesaria para ejercer ese derecho.

Asi, la proteccion a la vida privada incluye el respeto de las decisiones, tanto
de convertirse en padre o madre, de forma natural o mediante TRHA. De este
modo, los derechos a la vida privada y a la integridad personal se hallan también
directa e inmediatamente consustanciados con la salud reproductiva;? vy, por

21 gr. el articulo 16.1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos establece el derecho de los hombres
y mujeres a casarse y fundar una familia, y el 16.3 estatuye que la familia es el elemento natural y fundamental
de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado; el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos en su articulo 23.2 reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y a
fundar una familia si tienen edad para ello.

2! Segun el cual las mujeres gozan del derecho “a decidir libre y responsablemente el nimero de sus hijos y el
intervalo entre los nacimientos y a tener acceso a la informacion, la educacion y los medios que les permitan
ejercer estos derechos”

22 Que, en términos del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales significa que “la mujer y el
hombre estan en libertad para decidir si desean reproducirse y en qué momento, y tienen el derecho de estar
informados y tener acceso a métodos de planificacion familiar seguros, eficaces, asequibles y aceptables de
su eleccion, asi como el derecho de acceso a los pertinentes servicios de atencion de la salud” (Observacion
General N° 14, ano 2000)
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consiguiente, la falta de salvaguardas legales que la consideren puede ocasionar
un menoscabo grave del derecho a la autonomia, la libertad reproductiva y la
integridad fisica y psicologica.

Si bien es cierto que la Constitucion Nacional historica 1853-1860 (en
adelante CN) no consagraba expresamente el derecho a la identidad, aunque
podia considerarse como un derecho no enumerado conforme a su articulo 33,%
también es cierto que a partir de la Reforma de 1994 (art 75, inc.22) se encuentra
expresamente previsto en el articulo 8 de la cbN y que, en lo que aqui nos ocupa,
debe integrase con el art. 7.1?* del mismo plexo normativo, que le acuerda al nifio
el derecho, “en la medida de lo posible”, a conocer a sus padres y a ser cuidados
por ellos. En rigor, “la locucion ‘en la medida de lo posible’ (...) constituye otra
restriccion —de las tanta que impone la Convencion®— a los derechos del nifio, en
este caso, al acceso a sus origenes como proyeccion del derecho a la identidad”
(FaMA, 2017:153).

Fama (2017:153) explica que el alcance de esta limitacion ha dado lugar a dos
interpretaciones doctrinarias, resultantes de ponderar el derecho a la identidad del
nifio en relacion con el derecho a la intimidad de los progenitores biologicos o, en
el caso, los dadores de material genético: la primera sostiene que la expresion “en
la medida de lo posible” es una restriccion juridica que implica que la concrecion
del derecho queda supeditada a la existencia de un reconocimiento legal en cada
Estado; la segunda, entiende que se trata de una limitacion factica, referida a la
existencia real de datos informativos. Optar por una u otra postura exige ponderar
los derechos en juego mediante el examen de proporcionalidad.?

Ahora bien, que la consagracion expresa del derecho a la identidad en el
ordenamiento juridico argentino se concrete por medio de la CDN no significa que

2 Porque “deriva del principio de soberania del pueblo o el sistema republicano de gobierno” (SALDUNA,
2009:78). En igual sentido se expidio la csiN en distintos precedentes, entre ellos puede mencionarse el caso
“Muller, Jorge s/denuncia”, 13/11/1990, que posteriormente sera objeto de analisis.

2 "El nifio serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho desde que nace a un
nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por
ellos”.

% “Cada vez que la cDN reconoce un derecho lo limita por razones diversas, en general por la madurez,
capacidad para formarse un juicio propio, desarrollo emocional e interés superior del nifio” (BELOFF en FAMA:
153).

26 Cuestion que sera desarrollada en el punto 3 de este trabajo.
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¢éste sea exclusivo de los nifios, ya que se encuentra en constante construccion y
debe entenderse segtin el principio de progresividad que rige la proteccion de los
derechos humanos. En tanto el interés de las personas en conservar su identidad y
preservarla no disminuye con el tiempo, porque puede verse afectado por variadas
situaciones o contextos que pueden ocurrir desde la nifiez hasta la adultez.”’

Es por ello que la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires (1994), al
regular en su art. 12, inc.2?® el derecho a conocer la identidad de origen, lo hace
en atencion a la indiscriminada represion desarrollada por el Estado entre 1976 y
1983, y en orden a establecer la obligacion del Estado de contribuir a la busqueda
de la verdad como un derecho de todos los ciudadanos (HipALGO, 2000).

Tanto el Estatuto de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (1996), cuyo art. 12
inc. 1*° garantiza el derecho a la identidad de las personas, como la Constitucion
de la provincia de Entre Rios (2008), que prevé en su art. 10°' la proteccion
del derecho a la identidad personal, lo hacen con la mirada puesta en el pasado
reciente, al igual que la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires, por tratarse
de un tema muy sentido en el seno de nuestra sociedad. Pero dichas normas no
agotan alli sus alcances; tienen en miras tutelar la adecuada identificacion de las

27 Actualmente en Argentina, por fuera de los casos acaecidos durante la Gltima dictadura militar, se estima que
existen tres millones de personas que no conocen sus raices, es decir, que buscan saber quiénes son o donde
esta el hijo o la hija que tuvieron y fue dado por muerto, robado o cedido bajo presion, lo que es vital para la
construccion de su identidad (GUTIERREZ, 2016; BaLza, 2017).

B “Articulo 12.- Todas las personas en la Provincia gozan, entre otros, de los siguientes derechos: (...) 2) A
conocer la identidad de origen”. (el destacado nos pertenece).

29 Como es sabido, durante el pasado régimen militar ademas de homicidios y torturas, abundaron desapariciones
forzadas de personas y secuestros de nifios (HIDALGO, 2000; SALDUNA, 2009).

30 “Articulo 12.- La Ciudad garantiza: 1. El derecho a la identidad de las personas. Asegura su identificacion
en forma inmediata a su nacimiento, con los métodos cientificos y administrativos mas eficientes y seguros.
En ningun caso la indocumentacion de la madre es obstdaculo para que se identifique al recién nacido. Debe
facilitarse la busqueda e identificacion de aquellos a quienes les hubiera sido suprimida o alterada su identidad.
Asegura el funcionamiento de organismos estatales que realicen pruebas inmunogenéticas para determinar la
filiacion y de los encargados de resguardar dicha informacion” (el destacado nos pertenece).

31 “E] Estado garantiza el derecho a la identidad personal. Arbitrard las medidas para la adecuada e inmediata
identificacion de las personas. No podra negarse ningun servicio urgente en razon de la falta de identificacion
del peticionante. El registro del estado civil de las personas serd uniformemente llevado en toda la Provincia
por las autoridades civiles, sin distincion de creencias religiosas, en la forma que lo establezca la ley” (el
destacado nos pertenece). A su vez, en el art. 20 establece como derechos humanos basicos a los derechos
sexuales y reproductivos.
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personas, sean nifios o mayores de edad, ya en tiempos de la democracia. Por su
parte, las constituciones de las provincias de Rio Negro (1988), Chaco (1994) y
Corrientes (2007), regulan en sus articulos 33, 35 inc. 2** y 413 respectivamente,
como un derecho del niflo el respeto de su identidad.

En este orden de ideas, cabe destacar que la interpretacion actual de nuestra CN,
como de los tratados internacionales de derechos humanos y de las constituciones
provinciales que se expresan sobre la materia, ademas de reconocer la raiz
historica de la tematica, requiere de una mirada en clave evolutiva, dado que
al formar parte del conjunto de derechos humanos inalienables a todo sujeto,
el derecho a conocer los origenes debe ser entendido del modo mas amplio,
abarcativo y progresivo posible, para sin desconocer el pasado, responder al
presente y proyectarse hacia al futuro.

En materia jurisprudencial, la csiN ha hecho alusion al derecho a conocer los
origenes en varios precedentes. Entre ellos, cabe recordar el voto en disidencia
del Ministro Petracchi en el caso “Muller”, de fecha 13/11/1990, especialmente
el considerando 9, donde expresa que entre los derechos implicitos comprendidos
en el art. 33 de la o~

debe —sin duda— incluirse el derecho de toda persona a conocer su identidad de origen.
En efecto, poder conocer su propia génesis, su procedencia, es aspiracion connatural al
ser humano, que incluyendo lo bioldgico, lo trasciende. Tender a encontrar las raices que

den razon del presente a la luz de un pasado que —aprehendido— permita reencontrar una

32 “Los nifios tienen derecho a la proteccion y formacion integral por cuenta y cargo de su familia; merecen
trato especial y respeto a su identidad, previniendo y penando el Estado cualquier forma de mortificacion o
explotacion” (el destacado nos pertenece).

3 “De la infancia. El nifio tiene derecho a la nutricion suficiente, al desarrollo arménico, a la salud, a la
educacion integral, a la recreacion y al respeto de su identidad. Sin perjuicio del deber de los padres, el
Estado, mediante su responsabilidad preventiva y subsidiaria, garantiza estos derechos y asegura con cardcter
indelegable la asistencia a la minoridad desprotegida, carenciada o respecto de cualquier otra forma de
discriminacion, o de ejercicio abusivo de la autoridad familiar o de tercero” (el destacado nos pertenece).

3* "Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a vivir, crecer y desarrollarse en forma integral, lo que
incluye el derecho a la identidad y a la identificacion, y los demdas derechos y garantias contemplados en esta
Constitucion, la Constitucion Nacional, los Tratados y las leyes. La recreacion y el amor constituyen la base de
la formacion de su personalidad. La familia asegura prioritariamente su proteccion integral ” -parrafo primero-
(el destacado nos pertenece).
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historia unica e irrepetible (tanto individual como grupal), es movimiento esencial, de
dinamica particularmente intensa en las etapas de la vida en las cuales la personalidad se

consolida y estructura.

El normal desarrollo psicofisico exige que no se trabe la obtencion de respuesta a esos
interrogantes vitales. La dignidad de la persona esta en juego, porque es la especifica “verdad
personal”, es la cognicion de aquello que se es realmente, lo que el sujeto naturalmente
anhela poseer, como via irremplazable que le permita optar por proyectos de vida, elegidos
desde la libertad. Pues ésta es —finalmente— la que resulta mancillada cuando el acceso a la
verdad es obstruido. La capacidad para definir independientemente la propia identidad es

central para cualquier concepcion de la libertad (468 U.S. 609, 619).

En lo que refiere a la jurisprudencia nacional, que aborda la problematica del
derecho a conocer los origenes frente al uso de las TRHA, es posible destacar cuatro
precedentes cuyo valor es apreciado coincidentemente por distintos autores (v. gr:
HERRERA Y LAMM, SAMBRIZZI, FAMA, S11vA Y VIDETTA, entre otros). El primero de
ellos pertenece a la Sala E de la Camara Nacional Civil, con fecha 26/03/2012,
donde por primera vez se abordd la problematica (FAMA, 2017), ante el pedido
formulado por el Defensor de Menores de ordenar al médico revelar la identidad
del donante de material genético, en el marco de un proceso de adopcion de
integracion,® solicitada por la conyuge de la madre. Dicha solicitud tuvo una
acogida favorable en el tribunal de grado y fue revocada después por la Camara
ante el recurso del médico en cuestion, al entender que el pedido del Defensor
“es una cuestion que excede notoriamente el ambito de este proceso y que resulta
propia de una accion de reclamacion de estado®® (...). Ello, obviamente, sin
perjuicio de lo que pudiera plantearse por la via y forma correspondiente”.

El segundo pronunciamiento jurisprudencial de cita fue dictado por la Sala V
de la Camara Nacional en lo Contencioso Administrativo, el 29/04/2014, en el

3 Que en los términos del art. 620 del ccc, es la que se configura cuando se adopta al hijo del conyuge o del
conviviente.

3% Opinién que no se comparte, pues implica identificar el derecho a conocer los origenes con el de establecer
vinculos filiatorios con el donante de material genético.

DERECHO GLOBAL. ESTUDIOS SOBRE DERECHO Y JUSTICIA




Derecho a la identidad de origen y técnica de reproduccion humana asistida en Argentina

marco de la causa “C., E. M. y Otros ¢/ EN-M° Salud s/Amparo Ley 16.986”, que
en fallo dividido resolvio por mayoria

ordenar al Estado Nacional-Ministerio de Salud de la Nacion que arbitre los
medios que estime mds convenientes a fin de preservar de manera efectiva la
informacion relativa a la donante de los ovulos utilizados para llevar, a cabo el
procedimiento de fertilizacion asistida al que se refiere el presente caso, ya sea
mediante el dictado de un acto administrativo de alcance particular o general,
sin dar acceso a ella a la parte interesada y exclusivamente con el objeto de que
sea utilizada en las condiciones y modalidades que oportunamente establezca el
Congreso de la Nacion al dictar la reglamentacion legal correspondiente a esta

materia.

El fallo “puso el acento en el deber de los centros médicos de conservar la
informacion relativa a que la persona ha nacido por TRHA con gametos de
un tercero” (FAMA, 2017:184). Asimismo, como sefiala Sambrizzi (2016:96),
resulta interesante destacar que en la sentencia se interpretd que el derecho
constitucionalmente consagrado a conocer “la identidad se refiere tanto a la
identidad en sentido legal, como a la verdadera o genuina, es decir, a conocer su
identidad biologica”. Por ello, el Tribunal distingui6 dos aspectos de la pretension:
por un lado, el derecho a la conservacion de la informacion sobre la identidad de
la donante, obtenida por el centro médico que intervino en el procedimiento de
procreacion; y por el otro, el derecho de la hija a tener acceso a esa informacion,
y las modalidades para ejercerlo, cosa que —se afirmé— “constituye un asunto
que es de resorte primario del legislador; y depende de la politica legislativa
que concretamente el Congreso Nacional adopte sobre la materia” al que no es
posible sustituir.

Ahora bien, es preciso destacar que la preservacion de la informacion relativa
a que la persona ha nacido por TRHA es crucial, porque hace a la posibilidad misma
de garantizar el derecho a la identidad de origen, ya que sin ella el nifio no tendra
siquiera la posibilidad de plantearse la necesidad de conocer sus antecedentes
genéticos (SANBRIZZI, 2016). Es decir, una vez que el nifio “pudo acceder a saber
que nacio gracias a una practica de cardcter heterologo, tiene la posibilidad
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de elegir y decidir si quiere o necesita (...) acceder a los datos relativos a su
donante” (SILVA Y VIDETTA, 2018:290). Asimismo, también es central el papel de
los progenitores del niflo, en cuanto a que “le hayan hecho saber con la amplitud
que corresponde la forma en que fueron engendrado, asi como que lo fueron con
gametos de terceros” (SAMBRIZZI, 2016:94), pues de no ser asi tampoco el nifio
tendra posibilidad alguna de efectivizar la facultad de saber. Lamentablemente
el ccc no establece al respecto ninguna obligacion y, en consecuencia, ninguna
sancion, ni mecanismo alguno para que pueda enterarse la persona (SAMBRIZZI,
2016; S1LvA Y VIDETTA, 2018).

El tercer fallo guarda relacion con lo referido y nos introduce en otra cuestion

“que también se encuentra ligada o enlazada a esta faceta sustancial del derecho
a la informacion: los impedimentos matrimoniales contemplados en el articulo
575”7 (SiLvA Y VIDETTA, 2018:290). El ccc, en su parte final, dispone: “Cuando
en el proceso reproductivo se utilicen gametos de terceros, no se genera vinculo
Juridico alguno con éstos, excepto a los fines de los impedimentos matrimoniales
en los mismos términos que la adopcion plena”. En tal sentido, la sentencia
dictada por el Tribunal Colegiado de Familia N° 5 de Rosario el 29/11/2016,
en la causa “N V E y Otra s/ Inconstitucionalidad art. 403, inc. ¢, ccc”, en la
que se declara inconstitucional el inc. ¢ del articulo 403 del ccc,” y se autoriza
el matrimonio entre una mujer y la hija de su conyuge fallecido, que habia sido
impedido por el registro civil, al juzgar que existia una relacion de parentesco
entre las contrayentes, por ser una hija por afinidad de la otra.

En lo que aqui nos ocupa, al abordar lo relativo a los impedimentos
matrimoniales entre parientes afines, el fallo hace la siguiente consideracion:

Incluso la incorporacion de la FIV heterologa, sin registros ni publicidad en
punto a donantes, implica que los nifios concebidos por donacion de gametos de
un mismo donante, podrian contraer nupcias entre si. Genéticamente, es incesto
propiamente dicho. Solo que el derecho seria ciego a esta realidad. Un estudio
que ha roto lanzas en los Estados Unidos sobre los efectos de la difusion de la

fecundacion in vitro con gametos de terceros demostro que uno de los mayores

37 Articulo 403.- Impedimentos matrimoniales. Son impedimentos dirimentes para contraer matrimonio: (...) ¢)
la afinidad en linea recta en todos los grados.

DERECHO GLOBAL. ESTUDIOS SOBRE DERECHO Y JUSTICIA




Derecho a la identidad de origen y técnica de reproduccion humana asistida en Argentina

temores de los hijos asi concebidos es cometer incesto en una relacion romantica o

incluso a traves del matrimonio.

En tal sentido, es posible colegir, por un lado, que la operatividad y eficacia
del art. 575 (ccc) requiere el conocimiento previo del origen genético, pues si
se ignora que en la practica médica se utilizd material genético de un tercero
nunca surgiria la incertidumbre relativa a los impedimentos matrimoniales. Por
otro lado, la importancia de la creacion de un Registro Unico, que al organizar
y registrar la informacion relativa a que la persona ha nacido por TRHA, a su vez
permitiria dar cumplimiento a la referida prevision legal, al actuar como entidad
de consulta a tal fin (SILvA Y VIDETTA, 2018).

Por ultimo, cabe referenciar la causa “B., M. y otros s/ Filiacion”, resuelta por
la Suprema Corte de la provincia de Buenos Aires, en fecha 06/04/2016, donde, a
partir de la entrada en vigencia del ccc y sus disposiciones transitorias, se resolvid
declarar abstracto el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley interpuesto
por una pareja de mujeres que pretendia inscribir al menor F. con doble filiacion
materna. Tal como sefiala Fama (2017:185), el tema del acceso a los origenes en
los casos de TRHA heterologas fue puesto de resalto en el voto ampliatorio del
Ministro Pettigiani (no seguido por sus colegas), quien no obstante compartir la
resolucion de fondo, hizo valiosas consideraciones al respecto.

En dicha inteligencia, el magistrado expreso:

Comparto los fundamentos del voto de la doctora Kogan relativos al sobreviniente
cardcter abstracto que ha adquirido la cuestion debatida atento a lo previsto por el art.
9 de la ley 26.994 (norma transitoria tercera). No obstante ello, la posible aplicacion
de tal regla de modo coherente con todo el ordenamiento juridico argentino exige su
interpretacion integrativa a la luz del concreto superior interés del menor F., consistente
en la preservacion de la informacion sobre su origen bioldgico (...). A su vez, al juez le es
permitido, en cumplimiento de la funcion estatal encomendada, llevar adelante las medidas
Jjurisdiccionales necesarias para obtener la verdad real en el emplazamiento filiatorio de los
individuos (arts. 579, 580, 596 y concs., Cod. Civ. y Com.), de modo que éste no constituya
el resultado de una ficcion que deje subyacente la duda (...). En este contexto, dado que la

filiacion por técnicas de reproduccion humana asistida constituye una de las nuevas fuentes
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de filiacion previstas en la ley, a través de la cual los nacidos son hijos de quien dio a luz
y de la persona que presto su previo, informado y libre consentimiento con el empleo de
tales técnicas, independientemente de quien haya aportado el material genético, resulta
necesario compatibilizar los distintos intereses a través de un adecuado compromiso dirigido
a preservar el derecho de F. a conocer su origen biologico y ante la eventualidad de que
oportunamente solicite la informacion que prevé el art. 564 del Codigo Civil y Comercial. A
tal fin, en ejercicio de potestades inherentes a esta magistratura, corresponde disponer una
medida complementaria acorde con la naturaleza de los derechos involucrados, tendiente
a la obtencion de dicha informacion del laboratorio y banco privado CRYO BANK (...), de
modo que la misma pueda ser almacenada en el Registro de Estado Civil y Capacidad de las

Personas, como mecanismo que garantice su disponibilidad en el tiempo.

En consecuencia, el presente nos interpela al abordaje de la problematica que
generan las TRHA heterdlogas en relacion con el derecho a conocer la identidad
de origen. Mas arriba se sefiald que el derecho a la identidad es un derecho
humano fundamental, a lo cual debemos agregar aqui que la identidad de un
sujeto esta constituida por dos aspectos: el estatico y el dindmico. El primero esta
relacionado a la concepcidn restrictiva de identificacion (v. gr: huellas digitales,
fecha y lugar de nacimiento, nombre de los progenitores, entre otros), por lo cual
se construye sobre los datos fisicos o materiales de una persona. El segundo,
en cambio, involucra las relaciones sociales que la persona va generando a lo
largo de su vida; comprende lo social, la historia personal en constante formacion
de valores, creencias y entorno (FERNANDEZ SESSAREGO, 1992 en KEMELMAJER
DE CARLUCCI, HERRERA Y LammMm, 2012; Basset, 2011 y 2016; DonpAa, 2012;
HERRERA Y Lamvmm, 2014; HERRERA, DUPRAT Y PELLEGRINI, 2015; HERRERA en
LoRENZETTI, 2015; SAMBRI1ZZI, 2016; FAMA, 2017, Siiva Y VIDETTA 2018).

Ello nos hace enfatizar que ambos aspectos conforman la identidad y la
subjetividad de cada individuo. Gozan, por tanto, de suma importancia para la
conformacion del sujeto. Asi, el derecho de toda persona a conocer y construir
su identidad con todos los elementos disponibles implica conocer su verdad:
condicion ineludible para que todo individuo pueda desenvolverse en plenitud
y dignidad (DonDA, 2012). De este modo, el derecho de toda persona a saber
que naci6 mediante TRHA, a conocer la informacion sobre el donante y su verdad
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genética, hace a la construccion de su identidad, a su historia, y alli radica su
derecho a conocerla si asi lo desea. Ahora bien, ello no supone identificar dicho
derecho con el de establecer vinculos filiales, pues son dos aspectos diferenciados

¥ sino reconocer que eliminar de su vida estos datos significa

y autébnomos,
minimizar o ignorar el impacto que lo genético tiene en una persona (DONDA,
2012; FAMA, 2012).

En otras palabras, la identidad filiatoria no es siempre el correlato del dato
puramente genético (aunque generalmente van unidos). Pero una cosa es tener
derecho a conocer ese dato y otra diferente la pretension de tener vinculos juridicos
fundados en ese dato genético. Lo que ocurre, como fuera oportunamente puesto
de relieve, es que el régimen actual en materia de filiacion tiene por presupuesto
ineluctable la existencia de una relacion sexual entre dos personas de distinto
sexo. Mientras que las TRHA posibilitan la reproduccion sin actividad sexual, lo
cual es un dato determinante, pues conlleva que las normas regulatorias de la
filiacion “bioldgica o por naturaleza” no le sean plenamente aplicables. Lo mismo
es predicable respecto de las reglas de adopcion, cuyo presupuesto factico es el
reconocimiento de una situacion previa de vulnerabilidad (HERRERA Y Lamm, 2014;
HERRERA, DUPRAT Y PELLEGRINI, 2015; GONZALEZ, MELON Y NOTRICA, 2015).

Por consiguiente, tanto en la filiacion por naturaleza como en la adoptiva y
la que se deriva de las TRHA, esta involucrado el derecho a conocer los origenes;
pero estas ultimas rompen los esquemas de pensamiento tradicional de la familia
y observan tantas especificidades que requieren un régimen juridico propio
(BASSET, 2011; HERRERA, DUPRAT y PELLEGRINI, 2015; FaAMA, 2017). En nuestro
ordenamiento, esta dado por la ley 26.862 (B.O. 25/05/13) de “Reproducciéon

Medicamente Asistida”,*® que garantiza el acceso integral a las TRHA,* su

38 Tan es asi, que la jurisprudencia ha puesto de relieve la necesidad de distinguir estos dos elementos y admitio
una accion autébnoma (sea como accion meramente declarativa o como medida autosatisfactiva) para conocer
los origenes, sin que ello involucre el desplazamiento del estado filial que se ostenta (v. gr- Juzgado de Familia
de Cérdoba N° 4, 7/9/2005; Tribunal de Familia de Moron N° 2, 12/12/2005) (FAMA, 2012).

3 A la que la provincia de Santa Fe adhirio mediante Ley 13.357 del 19/09/2013.

40 Debemos senalar que esta ley tuvo como intencidén culminar el proceso abierto por la ley 26.618 que reguld
el matrimonio entre personas del mismo sexo. Asimismo, es posible destacar que, si bien atn hoy se discuten
ciertos aspectos de la ley, dada su escaza factura técnica, tuvo un valor positivo al permitir que mas parejas
pudieran acceder a los tratamientos, en virtud de garantizar el acceso a las TRHA, con independencia del estado
civil y la orientacion sexual.
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Decreto Reglamentario 956/13 (B.O. 23/07/2013), Resoluciones del Ministerio
de Salud,*! en su caracter de autoridad de aplicacion de la ley, y el ccc, que
segun vimos, las regula como tercera causa fuente filial y permite que el material
genético provenga tanto de la pareja comitente (TRHA homoéloga) como de un
tercero (TRHA heterdloga).*

Silva y Videtta (2018:283) explican que, con independencia del tipo de
TRHA homologa o heterologa, la persona tiene derecho a saber que ha nacido
mediante el uso de tales practicas. Pero, en el caso de las heter6logas, el alcance
del derecho a la informacion se amplia considerablemente. De hecho, es posible
ver cuatro variantes que se retroalimentan entre si, aunque sin llegar a fusionarse
—es decir, guardan cierta independencia y autonomia—: 1) El derecho a saber
que se ha nacido por una TRHA heteréloga; 2) el derecho a la informacion no
identificatoria; 3) el derecho a la informacion identificatoria; y 4) el derecho a que
se resguarde esa informacion.

Kemelmajer, Herrera y Lamm (2012) indican que el ccc, al regular en sus
articulos 563 y 564 el derecho a la informacion de las personas nacidas por TRHA
heterologas, y el contenido y acceso a dicha informacion, adopta una posicion
intermedia y equilibrada,” de conformidad con todos los intereses en juego.
Para ello, el ccc clasifica la informacion en “no identificatoria” (de acceso
agil, expedito y sin intervencion judicial, tanto para el nifio como para cualquier
tercero, cuando es relevante para la salud) e “identificatoria’ (de acceso limitado
y ante razones debidamente fundadas que deben ser evaluadas por la autoridad
Judicial).

4 Amodo de ejemplo, se puede mencionar la Resolucion 616/2017 (B.O. 26/05/2017), que aprobd una serie de
textos sobre el consentimiento informado, entre los cuales se encuentran aquellos a utilizarse cuando se lleva a
cabo una TRHA heterdloga (SILvA Y VIDETTA, 2018).

B "La filiacion por TRHA puede llevarse a cabo también mediante la gestacion por sustitucion (sea con material
genético propio o ajeno), la figura fue suprimida en la version final del CCyCN tras las modificaciones
introducidas por la Comision Bicameral” (FAMA, 2017:5). Lo cual genera un vacio normativo que, sin
prohibicion ni regulacion concreta ha derivado en sendos pronunciamientos judiciales, como ser entre otros, el
dictado el 18/05/2015 por el Juzgado Nacional en lo Civil N° 102 de la Capital Federal, caratulado “C., F.A.y
otro ¢/R. S., M.L. s/impugnacién de maternidad”, el cual es analizado por Meldn, Gonzalez y Notrica (2015),
obra a la que se remite para un mayor abundamiento.

4 Cuyo antecedente es la Ley portuguesa 32/2006 sobre “Procreacion médicamente asistida” (FAMA, 2012).
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74 oarantiza: a)

Es decir, al establecer un régimen de “anonimato relativo,
la existencia de donantes y la satisfaccion del derecho a formar una familia, la
igualdad, el acceso al progreso cientifico, la vida familiar, el respeto de la autonomia
personal, la libre eleccion del plan de vida y la dignidad; b) el derecho del nifo
nacido por TRHA a conocer su origen genético; y ¢) el derecho a obtener, mediante
decision judicial, los datos identificatorios del donante (HERRERA Y LamMm, 2014).

En suma, se esgrime que la limitacion del derecho individual a conocer el origen
genético es constitucionalmente valida a la luz del principio de proporcionalidad,
dado que tiene en miras otro derecho que no solo ha permitido que esa persona pueda
nacer, sino que también lo hagan otras personas (KEMELMAJER DE CARLUCCI, HERRERA
y Lamm, 2012; HERRERA y LaMM, 2014; HERRERA, DUPRAT y PELLEGRINI, 2015). Sin
perjuicio de que tales argumentos presentan una aparente justificacion, me permito
disentir. En tal sentido, puede sostenerse que la regulacion del ccc —con relacion
al derecho a conocer la identidad genética de las personas nacidas mediante TRHA
heter6logas— es inconstitucional porque no supera el examen de proporcionalidad.

Ahora bien, resulta pertinente hacer algunas consideraciones previas antes de
desarrollar el examen de proporcionalidad de la normativa del ccc, eje central de
este articulo. Existe un cimulo de derechos en juego, que deberan ser tenidos en
cuenta a la hora de abordar la problematica del derecho a la identidad de origen en
materia de TRHA heterologas. Pero lo cierto es que nuestro sistema constitucional
no establece jerarquia alguna entre los derechos reconocidos en el llamado
“Bloque de Constitucionalidad Federal”. Por ello, la csyN sostiene desde antafio,
la igualdad jerarquica formal de los derechos constitucionales, y propone “como
sistema de valoracion la armonizacion de los derechos fundamentales mediante
la determinacion de los alcances de cada uno de ellos en cada caso en concreto
respecto del bien humano como sostén de la democracia’* (FAMA, 2017:62-63).

4 Observa Sambrizzi (2016:99) que, si bien por comodidad de lenguaje hablamos de anonimato, lo cierto es
que ello no necesariamente es asi, por cuanto por lo general la identidad del donante es conocida, tan es asi que,
aunque no existe una obligacion legal al respecto, sus datos suelen conservarse en los lugares donde se guardan
congelados los gametos. Por lo tanto, no puede afirmarse con seguridad que exista un verdadero anonimato,
sino simplemente una reserva sobre la identidad del donante, que, bajo ciertas condiciones, como resulta de la
disposicion legal, puede llegar a ser revelada.

4 En el célebre caso “Portillo” (csiN, 18/04/1989), entre otros, la Corte sefialo: “si los derechos individuales
no son absolutos y si susceptibles de razonable reglamentacion legislativa —basada en el respeto y amparo de
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Si partimos de este principio armonizador, originado el conflicto o colision de
derechos, las alternativas para resolverlos son multiples desde la teoria general;
una de ellas alude a la ponderacion de los derechos como modo de sopesar las
razones a favor o en contra de una determinada solucién al caso conflictivo
(FaMA, 2017). “Uno de los métodos mas utilizados en este sentido es el principio
de proporcionalidad, cuya funcion esencial es estructurar el procedimiento
interpretativo para la determinacion del contenido de los derechos fundamentales
(BERNAL PULIDO, en FAMA, 2017:64). Para Alexy (en FAMA, 2017:65), interpretar
los derechos fundamentales segun el principio de proporcionalidad es tratar a
éstos como mandatos de optimizacion; es decir, como principios y no solo como
reglas. Los principios, como requisitos de optimizacion, son normas que requieren
que algo se realice con la mayor amplitud posible dentro de las posibilidades
facticas y juridicas.

La cmH ha sostenido en reiteradas ocasiones que el principio de
proporcionalidad es la pauta a seguir para examinar las restricciones a derechos
fundamentales (v. gr- Caso Garcia Asto y Ramirez vs. Perq, del 25/11/2005; Caso
Donoso, Tristan vs. Panama, del 27/01/2009; Caso Escher y otros vs. Brasil, del
06/07/2009; Caso Atala, Riffo y ninas vs. Chile, del 24/02/2012) (FamA4, 2012).
En el derecho argentino el principio de razonabilidad*® —o de proporcionalidad,
tal como se lo reconoce en el derecho continental— atraveso6 un desarrollo similar
al que tuvo en el derecho estadounidense, del cual obtuvo su maxima influencia.
Al igual que en el derecho norteamericano, en Argentina el principio carece de
una concrecion o definicidon precisa, sin perjuicio de que encuentra sustento en
los articulos 28 y 33 de la cN. Ha sido la csyN quien lo consagro por medio de su
doctrina, aunque ha aplicado la exigencia de razonabilidad con gran flexibilidad
(Sarag, 2008).

los derechos de los demas— (...); con mayor razon tales derechos han de integrarse en su ejercicio en el todo
armonico de las clausulas constitucionales a fin de lograr, sin desmedro sustancial de ninguna, el adecuado
equilibrio que reclaman en un estado de derecho las ordenadas exigencias de la justicia” (FAMA, 2017:63).

4 Expresa Sapag (2008:180) que, son muchas las semejanzas entre el principio de proporcionalidad del derecho
continental europeo y el principio de razonabilidad (substantive due process or reasonableness) de cuna
anglosajona, pero lo que une fundamentalmente a uno y otro es la posibilidad, por parte del 6rgano encargado
de realizar el control de constitucionalidad —sea un sistema difuso o concentrado—, de hacerlo sobre la sustancia
o el contenido de los actos estatales.
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Sin perjuicio de lo dicho, es preferible hablar de examen de proporcionalidad,*’
ya que el habitualmente denominado principio de proporcionalidad no presenta la
estructura de los principios (ALEXY, en Diaz GARcia, 2011). En rigor, constituye
un procedimiento por medio del cual se examina la constitucionalidad de medidas
restrictivas de derechos fundamentales (CLERICO, en Diaz GARcia, 2011). Es decir,
opera como un verdadero examen con el que se controlan los actos normativos, a
fin de dilucidar si son o no conformes a la Constitucion; y, asimismo, opera como
una herramienta para fundamentar las decisiones judiciales que versen sobre los
€stos (SAPAG, 2008).

Sucintamente, el examen de proporcionalidad configura un instrumento de
control de constitucionalidad de medidas restrictivas de derechos fundamentales,
que permite optimizar su disfrute mediante la pronta exclusion de aquellas medidas
que no conducen a satisfacer intereses constitucionales (regla de idoneidad),* o
que pueden ser reemplazadas por otras medidas menos gravosas para los derechos
fundamentales (regla de necesidad®), o que son desproporcionadas (regla de
ponderacion).”® En definitiva, se trata de un instrumento donde cada una de sus
reglas y las tareas que ellas exigen se aplican en forma sucesiva y escalonada,

47 Sefiala Clérico (2015:77) que, la racionalidad de la proporcionalidad como forma de evaluacion de la
justificacion a soluciones juridicas fue atacada desde diversas esquinas. Asimismo, refiere a la objecion de su
indeterminacion (LEISNER; OSSENBUHL; MARTINEZ ZORRILLA). En tanto la ponderacion implica una estructura
de argumentacién no suministra criterios anteriores a la ponderacion en concreto que determinen en forma
total o parcial la solucion al conflicto entre derechos. Esta objecion sumada a la objecion de la inflacion de la
proporcionalidad, que dice que por todos lados se estaria ponderando (LEISNER, 1997), agrava las consecuencias
practicas de la indeterminacion de la ponderacion. La autora brinda como respuesta a la primera objecion la
estrategia del deslinde en tres tiempos, mientras que a la segunda responde diciendo que el derecho contiene no
solo principios sino también reglas. Las reglas se aplican a través del método de la subsuncion, por ello, en tanto
en el derecho “existan” reglas, no se puede sostener que “por todas partes” se pondera.

8 Analiza si la medida o su finalidad son legitimas (idoneidad teleologica), y de serlo, si es adecuada para
promover esa finalidad (idoneidad técnica). Como se observa, se relaciona directamente con el principio
de razonabilidad (FAMA, 2017), que se integra como un presupuesto al examen de proporcionalidad, como
exigencia para determinar la finalidad de la intervencion (GRANDEZ CASTRO en SALVATIERRA CASTRO, 2017).

4 Determina si la medida sometida a control es la unica idonea para favorecer la finalidad pretendida con su
aplicacion (necesidad teleoldgica), y en su caso, de existir otras, si es la que implica una menor afectacion en
los derechos fundamentales (necesidad técnica).

3 Evalaa la constitucionalidad de la medida sometida a control a través de una ponderacion que permita
establecer qué interés constitucional debe ser preferido y cual debe ceder, segun las condiciones del caso
concreto (criterio de la precedencia condicionada).
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pues se encuentran logicamente concatenadas (SAPAG, 2008; Diaz GARcia, 2011;
BERNAL PULIDO en FAMA, 2012; BERNAL PuLIDO en FaMA, 2017).

II1. Examen de proporcionalidad de la normativa del ccc

Corresponde en primer término analizar si la medida adoptada por el ccc —que
restringe el derecho a conocer la identidad de origen para aquellos nifios nacidos
por TRHA heter6logas— es idonea teleologica y técnicamente. La medida en concreto
es la regulacion del acceso a la informacion del origen genético por medio de la
clasificacion del contenido de tal informacion en no identificatoria e identificatoria
(con los alcances antes referidos). Con este sistema de anonimato relativo, el objetivo
es garantizar, ante la falta de una cultura de la donacion, la existencia de donantes para
que sigan naciendo nifios mediante TRHA heterdlogas. Los derechos fundamentales
que promueve este objetivo son el derecho a formar una familia, a gozar de los
beneficios del progreso cientifico, a la igualdad (desde el punto de vista de los
adultos), a la autonomia personal, a la libre eleccion del plan de vida, a la dignidad,
a la vida y a conocer la identidad de origen del nifio (KEMELMAJER DE CARLUCCI,
HERRERA Y LAMM, 2012; HERRERA Y LaMM, 2014; HERRERA, DUPRAT Y PELLEGRINI,
2015; HERRERA en LORENZETTI, 2015; FAMA, 2017, StivA Y VIDETTA 2018).

El medio elegido, en principio, es apto para favorecer el disfrute de los
derechos fundamentales promovidos. Al tiempo que esta justificada por fines
legitimos, entre ellos: garantizar el derecho del nifio nacido por TRHA a conocer
su origen genético; la proteccion del derecho a la intimidad de los dadores de
material genético, salvo que se encuentren fuertemente comprometidos los
derechos humanos del nifio nacido por TRHA que amerite, segln la situacion que
acontezca, levantar el anonimato del donante; y, por ultimo, la subsistencia del
sistema de fertilizacion heterologa, que se basa en la existencia de donaciones de
material genético, aspecto practico que en el plano juridico encuentra correlacion
con el reconocimiento del derecho a fundar una familia, en tanto se protege a
donantes y a los receptores, quienes son asegurados que seran los padres legales
de la persona nacida como resultado de la practica (FAmMA, 2017; RODRIGUEZ
ITURBURU en SILVA Y VIDETTA, 2018).
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Se colige, entonces, que el objetivo perseguido por la medida es legitima
(idoneidad teleologica) y adecuado para promoverla (idoneidad técnica), lo cual
habilita el paso al segundo nivel de analisis: el de la evaluacion de la necesidad
teleoldgica y técnica. Es posible observar que el sistema intermedio —que prevé
el anonimato como regla, pero con la posibilidad de conocer la identidad del
donante por razones debidamente fundadas— no es el Gnico que existe para
favorecer el objetivo perseguido por la medida. Fama (2017:156) aduce que, en
términos generales, las legislaciones extranjeras que regulan las TRHA pueden

alinearse en tres corrientes:’!

a) los paises que mantienen el anonimato de
los donantes y prohiben el acceso a toda la informacion, salvo circunstancias
sumamente excepcionales;®? b) los paises que no permiten acceder a la identidad
del donante, pero habilitan el acceso a los datos médicos cuando ello se justifica
por circunstancias que comporten un peligro cierto para la vida o la salud del
hijo;* y ¢) los paises que prohiben el anonimato y reconocen el derecho del hijo

a conocer la identidad del donante.>*

3! Por su parte, Herrera y Lamm (2014) agrupan a los sistemas del siguiente modo: a) del anonimato absoluto;
b) el que permite acceder a los datos médicos, pero no a la identidad del o los donantes; ¢) mixto o de la doble
ventanilla, que permite a los donantes de gametos optar entre una donaciéon anénima o identificable, y a la
pareja beneficiaria, entre gametos anonimos o identificables; y d) del acceso pleno a la informacion del donante.
Mientras que Silva y Videtta (2018) clasifican a los sistemas en: a) Sistema cerrado o de anonimato absoluto; b)
Sistema abierto; ¢) Sistema de anonimato relativo; y d) Sistema optativo o de la doble ventanilla.

32 “Dentro de estas legislaciones se enrolan la ley 355 de Dinamarca, la ley 5487/ de proteccion de la salud de
los ciudadanos rusos (art. 35); y el Codigo Civil Francés (art. 16.8, introducido por la ley 954-653)” (FAMA,
2017:151).

3 Dentro de esta categoria se ubican la ley espafiola 14/2006; la ley griega 3089/2002; la Resolucion del
Consejo Federal de Medicina de Brasil 2013; el Codigo Civil de Quebec (art. 542); la ley 227/2006 sobre salud
publica de Republica Checa (FAMA, 2017).

* Integran este grupo la Swedish Insemination Act n° 1140 de 1984; la ley austriaca de reproduccion
médicamente asistida 275/1992; el Codigo Civil Aleman (BGH) desde 1989; la ley federal 810.11 de Suiza
(18/12/1998); la Ley Holandesa Informacion del Donante de inseminacion artificial del 25/4/2002; la ley 100
de Noruega (5/12/2003); la Human Fertilisation and Embryology Authority Regulations 2004 (Disclosure of
Donor Information) 1511 (1/7/2004) de Gran Bretana; Nueva Zelanda desde 2004 ha suprimido el anonimato
de los donantes, creando un registro para la vinculacion voluntaria entre el dador y el nacido por TRHA a partir
de que este ultimo cumpla 18 aflos; la ley 1237/2006 de Fertilizacion Asistida de Finlandia; Canada a partir del
caso “Pratten vs. British Columbia” de 2011, en que la Suprema Corte declar6 la invalidez de la legislacion
provincial que protegia el anonimato del donante; la ley 19.167 de Reproduccion Humana Asistida de Uruguay
del ano 2013. Finalmente, como subgrupo de esta categoria, su ubican las legislaciones de Islandia (ley 55/1996)
y Portugal (ley 32/2006), que admiten el levantamiento del anonimato, pero solo si media conformidad de los
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Del analisis comparativo de tales corrientes o sistemas es posible comprobar
que el mas adecuado para obtener el objetivo perseguido por la medida es el que
garantiza el pleno acceso a la informacion del donante. Pues, como sostiene la
CIDH, “entre varias opciones para alcanzar ese objetivo debe escogerse aquella
que restrinja en menor escala el derecho protegido (...). Es decir, la restriccion
debe ser proporcionada al interés que la justifica y ajustarse estrechamente al
logro de ese legitimo objetivo” (FAMA, 2017:180). Por consiguiente, este sistema
es el que optimiza en mayor medida el disfrute de los derechos fundamentales
que se procuran promover.

A los adultos les permite ejercer su derecho a formar una familia (hétero,
homo y monoparentales), de acceder a los progresos cientificos, al respeto de
su autonomia personal y de su dignidad, a la libre eleccion del plan de viday a
la igualdad (entre adultos). A los nifios concebidos mediante TRHA heter6logas
les reconoce plenamente su derecho a conocer su identidad de origen, a la par
que efectiviza su derecho de igualdad (art. 16, CN), y evita que se establezcan
diferencias injustificadas, segin la forma de concepcion de la persona y la
fuente de filiacion, lo cual supone retrotraerse a una etapa ya superada, en la
que nuestro ordenamiento establecia categorias de hijos (GONEM MARCHELLO
en SILVA Y VIDETTA, 2018; LAFFERRIERE en SILVA Y VIDETTA, 2018). Ello no
implica desconocer las diferencias entre las diferentes fuentes de filiacion, ni
desconocer que en la adopcion “hay historia o... ‘biografia’ o un relato que el
derecho no debe silenciar” (HERRERA Y LaM, 2014), “que no existe en aquellos
supuestos que involucran a las TRHA heterologas, pues aqui el proyecto parental
es contempordaneo” (SILVA Y VIDETTA, 2018:337), sino reconocer que “si bien
los contextos facticos que llevan a la adopcion y la filiacion por TRHA difieren
notablemente, no se vislumbra una justificacion razonable para otorgar a
ambas instituciones un tratamiento diferenciado en orden al conocimiento de
los origenes” (FAMA, 2017:183). Porque si en materia de adopcion, el nifio con
edad y grado de madurez suficiente tiene derecho a conocer sus origenes cuando
lo requiera, sin perder por ello su emplazamiento de hijo adoptivo, no resulta
equitativo que quien nace por mediacion de una TRHA heterdloga necesite padecer

donantes (FAMA, 2017).
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un riesgo para la salud o razones debidamente fundadas y evaluadas por el juez,
sin que baste su curiosidad vital, como en el caso del adoptado, en la medida que,
en ambos casos se busca reconstruir el pasado y acceder a la verdad (FAMA, 2017;
URBINA en SILVA Y VIDETTA, 2018).

Asimismo, protege su derecho a la salud,” que no solo se satisface con la
informacién no identificatoria (cuando es relevante para la salud). También
requiere el acceso integral a toda la informacion, si es su deseo, y acorde a su
capacidad progresiva,’® ya que como se puso de relieve al comentar el fallo “N
V E y Otra s/ Inconstitucionalidad art. 403, inc. ¢, ccc”, existe una vinculacion
sustancial entre el derecho a la informacion y los impedimentos matrimoniales,
ante la posibilidad de que a futuro se formen familias (v. gr: uniones de hecho,
uniones convivenciales o matrimonios) entre personas nacidas mediante TRHA
con el aporte de material genético del mismo donante, que no son parientes en
términos juridicos (art. 575,%” ccc), pero si biologicos.

Lo expuesto determina que la norma no supere el test de necesidad, sin
perjuicio de que el objetivo de garantizar la subsistencia de donantes para
que sigan naciendo nifios mediante THRA heter6logas sea constitucionalmente
legitima. No resulta convincente una limitacion que se funda en la falta de una
cultura de la donacion (HERRERA Y LamM, 2014; SiLvA Y VIDETTA, 2018), en
tanto dicha finalidad puede lograrse con otra medida menos restrictiva, como

33 Entendida como el disfrute del mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social (art. 10, Protocolo Adicional a
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
—Protocolo de San Salvador). “Este es el concepto de salud obrante y vigente en nuestro ordenamiento juridico,
categorico, operativo y dedntico” (BLANCO, 2017:2), que constituye una confirmacion con precision del que
brinda el Preambulo de la Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud, en los siguientes términos: “La
salud es un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o
enfermedades. El goce del grado mdaximo de salud que se pueda lograr es uno de los derechos fundamentales de
todo ser humano sin distincion de raza, religion, ideologia politica o condicion economica o social”.

¢ “El cual importa la participacion en cardcter personal de los nifios y los adolescentes en la realizacion de sus
derechos, atendiendo al grado de desarrollo madurativo y discernimiento alcanzado” (GROSSMAN y HERRERA
en CAVAGNARO y CoLAZO, 2013:2).

37 “Determinacion en las técnicas de reproduccion humana asistida. En los supuestos de técnicas de
reproduccion humana asistida, la determinacion de la filiacion se deriva del consentimiento previo, informado
y libre, prestado de conformidad con lo dispuesto en este Codigo y en la ley especial.

Cuando en el proceso reproductivo se utilicen gametos de terceros, no se genera vinculo juridico alguno con
éstos, excepto a los fines de los impedimentos matrimoniales en los mismos términos que la adopcion plena”
(el destacado nos pertenece).
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ser medidas de tipo educativo para fomentar las donaciones, como las que se
llevan a cabo para la donacion de 6rganos (FaMA, 2017). Como sefiala Herrera
(en SiLvA Y VIDETTA, 2018:339), no es Obice que mas alla del loable efecto que
podrian tener ciertas medidas educativas, ello es una construccion a largo plazo.*®
Asi, ninguna legislacion del mundo ha nacido de ese modo, sino que venia de
un sistema con ciertas restricciones, y con el tiempo, gracias a los efectos de
las medidas educativas, pudo virarse a un régimen amplio sin poner en peligro
la fertilizacion heter6loga. Tal observacion no tiene en cuenta, por un lado,
que la aludida legislacion, que regula sin restricciones el derecho a conocer los
origenes, cuenta en algunos casos con mas de treinta afios de vigencia; de modo
que, aunque ello “pudiera significar una disminucion de donaciones que tornan
viable el acceso a tales prdacticas”™ (FAMA, 2017:183), lo cierto es que ello no
se ha traducido en la desaparicion de las TRHA heterologas. Por otro lado, la no
implementacion de tales medidas educativas “en un contexto legal signado por
el silencio, proclive a la confusion entre ser donante y ser padre” (HERRERA en
S1Lva Y VIDETTA, 2018:338), no es tal, en tanto atin en un contexto legal parcial y
asistematico como el argentino actualmente existen dos bancos de espermas que
permiten acceder a la identidad del donante. Uno es Reprobank,® y desde 2014
cuenta con el Programa de Identidad Abierta (p1a), donde los donantes de semen
tienen la opcion de permanecer andnimos o de aportar sus datos a un legajo; y el

% En igual sentido Ciruzzi (en SILVA Y VIDETTA, 2018:348), quien considera que la regulacion del ccc resulta
constitucionalmente razonable si se observa la tendencia en el Derecho Comparado que va abriendo camino en
cuanto a la posibilidad de que el nifio asi concebido pueda acceder al conocimiento de su identidad bioldgica,
permitiendo asimismo que exista una evaluacion case by case, ponderando las circunstancias en el caso
particular por quien es llamado a interpretar la ley: el juez.

3 “De todos modos, las investigaciones realizadas en los paises que suprimieron el anonimato han arribado a
conclusiones heterogéneas” (FAMA, 2017:183).

% Segtin informacion proporcionada por este banco de semen: a) de todas las personas que
realizaron un procedimiento con muestra de donante de semen durante el ultimo afo, el 23% eligieron donante
del Programa de Identidad Abierta. Es decir, 1 de cada 4 personas opta por donante PiA; b) la probabilidad de
que una persona opte por PIA varia en funcion del tipo de pareja; de las personas que eligen donante pia el 12%
fueron parejas heterosexuales (1 de cada 10 parejas), el 23% pareja de dos mujeres (1 de cada 4 parejas) y,
en mayor medida, el 65% fueron mujeres solteras, en busca de la maternidad sin pareja (1 de cada 3 mujeres
solteras). Se puede consultar esta informacion en: https://www.repro-tec.com/material_imprenso_reprobank/
quien_elige el programa_de identidad abierta.pdf?fbclid=IwAR3GgEtcM1lkaRYmSMFgx zb4IID vd_
QQmpFv8yLMCOR0ONFa45bmcEIm4.
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otro es Cryobank, que desarrollo el Programa de Donante de Identidad Abierta
(D1A) como una opcidn a la donaciéon andnima para que adultos concebidos por
donacion de semen tengan la posibilidad de conocer la identidad de su donante.
En ambos casos, los datos identificatorios son proporcionados unicamente a
quellos adultos concebidos por la donacion al cumplir los dieciocho afios y en
persona, siempre que lo manifiesten por escrito y que se acredite la autenticidad
de la concepcidn bajo estos programas.®!

De este modo, al no superar la norma el zest de necesidad, no es necesario
continuar con el examen de proporcionalidad, pues la medida es inconstitucional.
Empero, al solo efecto de reforzar la linea argumental que se esgrime, se procede
a hacer el analisis de ponderacion o proporcionalidad en sentido estricto de la
medida, con base en el criterio de la precedencia condicionada.®® El ccc prioriza
el derecho a formar una familia, al garantizar el acceso a las TRHA heter6logas
mediante el anonimato de los donantes, por encima del derecho del nifio a conocer
su origen genético (aspecto esencial de su derecho a la identidad).

Dicha opcion resulta desproporcionada. Primero, porque desplaza al nifio
como centro del sistema, al soslayar en la faz practica el principio de proteccion
especial (preambulo cDN), que atiende a considerar la situacion de vulnerabilidad
en la que se encuentra el nifio, en tanto hace prevalecer la voluntad procreacional
de los progenitores y el accionar del donante, sin contemplar que el nifio ha sido
ajeno al acto por el que se accedio a su procreacion, y nada pudo hacer para evitar
el conflicto, pues no estaba en su decision nacer o no nacer (FamMA, 2017).

Segundo, porque vulnera el interés superior del nifio® (art. 3, cDN), que
impone ante la existencia de derechos en conflicto la primacia de los derechos
de los nifios por sobre los de los adultos, como asi también el principio favor

®! Para mayor informacion pueden consultarse los sitios web de ambos bancos de esperma: https://es-la.facebook.
com/Reprotec/posts/nuestro-programa-de-identidad-abierta-pia-quien-lo-elige-y-porque/1035142089842062/
y https://cryobank.com.ar/donante-identidad-abierta-dia/.

52 Por oposicion al criterio de la precedencia absoluta, en el entendimiento de que no existen derechos absolutos
(ALEXY en Diaz GaARrcia, 2011). Asi, en base a las circunstancias del caso, “se establece entre los principios
una relacion de ‘precedencia condicionada’ cuya determinacion consiste en indicar las condiciones bajo las
cuales un principio precede al otro. Bajo otras condiciones, la cuestion de la precedencia puede ser resuelta
inversamente” (ALEXY en FAMA, 2017:63-64).

% Confrontar con Silva y Videtta (2018:350-351), quienes entienden que la regulacion que adopto el Codigo
respecto del derecho a la informacion de nifios nacidos por TRHA es respetuoso de su interés superior.
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minoris (puesto de relieve en el voto del Dr. Pettigiani en el fallo “B., M. y otros
s/Filiacion”), con expresa recepcion en los arts. 3 y 5 de la ley 26.061, conforme
al cual, ante el posible conflicto entre los derechos e intereses de los menores, en
oposicion a otros derechos e intereses igualmente legitimos, han de prevalecer los
primeros, que adquiere una mayor preponderancia objetiva, en tanto el principio
de precaucion exige valorar primordialmente los riesgos, dafios futuros y otras
consecuencias de la decision, en la seguridad de los nifios (“B., M. y otros s/
Filiacion”, voto del Dr. Pettigiani). Asi pues, salvo casos de excepcion, impide el
ejercicio del derecho del nifio a conocer su verdad genética de manera inmediata
y, a su vez, permanente, pues, si no se fomenta una cultura de la donacidén, no se
abandonara el sistema de anonimato relativo.

En tercer orden, no se consustancia la medida con la aplicacion del principio
pro homine, criterio hermenéutico que guia todo el derecho de los derechos
humanos, seglin el cual se debe recurrir a lanorma mas amplia o a la interpretacion
mas extensiva, cuando se procura reconocer derechos protegidos y, a contrario
sensu, a la norma o a la interpretacion mas restringida cuando se trata de
establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o su suspension
extraordinaria (PINTO, 1997). Por lo que le asiste razén a Fama (2017:183) en
cuanto a que una interpretacion menos restrictiva de la limitacion legal (art. 564,
inc. b, ccc) permite sostener que el acceso a los origenes es de por si una de
las razones debidamente fundadas que ameritan el conocimiento de los datos
identificatorios del donante, sin que ello pueda quedar a criterio de la autoridad
judicial,** que tendra un papel limitado (al igual que el regulado en materia de
adopcion, por el art. 596 del ccc) a brindar un acompafiamiento adecuado ¢
interdisciplinario a la persona (en especial si se trata de un nifio o adolescente)
y su familia. Por tal razon, es en este entendimiento que debe interpretarse la
expresion “en la medida de lo posible”, contenida en el art. 7.1 de la cND, de modo
que tal limitacion al derecho a conocer los origenes debe considerarse alusiva
solo a los impedimentos de indole factico —o sea, imposibilidad de alcanzar el

 En igual sentido, Krasnow (en SaMBRIZZI1, 2016:98), quien no comparte lo dispuesto por el art. 564 en cuanto
traslada al juez la decision sobre la revelacion de la identidad del donante por razones debidamente fundadas,
que a su juicio resulta peligrosa. Por su parte, Ursula Basset (en SAMBRIZZI, 2016:98) considera inconstitucional
el hecho de una persona tenga que pedirle permiso a un juez para acceder a su biografia.

DERECHO GLOBAL. ESTUDIOS SOBRE DERECHO Y JUSTICIA




Derecho a la identidad de origen y técnica de reproduccion humana asistida en Argentina

conocimiento por falta o carencia de informacién—, y no a los de indole legal.

Por todo lo expuesto, tras ponderar los derechos en juego, se debe priorizar
el derecho del nifio a conocer su identidad de origen por sobre los derechos de
los adultos (progenitores y donantes). No existe un argumento plausible para
establecer diferencias en el acceso a la verdad bioldgica o genética en razon de la
formay la fuente de filiacion (natural, adoptiva o mediante TRHA). Sin desconocer
los distintos matices, constituye un elemento inalienable para el desarrollo fisico,
emocional y psicoldgico del nifio. Ello no implica reducir la identidad de una
persona a datos genéticos,® sino reconocer que eliminar de sus vidas estos datos
significa minimizar o ignorar el impacto que lo genético tiene en el desarrollo
humano. Asimismo, no es posible considerar que con estas técnicas solo se afecta
la faz estatica del derecho a la identidad, en un solo dato, el genético,* sino que
por el principio de realidad,’” se estd afectando en verdad la faz dinamica de
dicho derecho, en la medida que dicho principio conduce a redefinir el contenido
y alcance del derecho a la identidad, al reconocer las particularidades propias de
la identidad en el campo de las TRHA que la diferencia de las restantes fuentes
filiales. Ahora bien, se comparta o no esta interpretacion, lo cierto es que ambos
aspectos conforman la identidad y hacen a la subjetividad de cada individuo
razon suficiente para garantizarlo del modo mas amplio, abarcativo y progresivo
posible.

En definitiva, el nino, desde el mismo momento en que tiene la inquietud
por conocer sus origenes, puede ejercer su derecho conforme al principio de
capacidad o autonomia progresiva (art. 5, CDN; arts. 595, inc. fy 596, ccc; arts. 3
inc. d y 24, ley 26061; entre otras). Por ello es preciso que mediante la sancion de
una ley nacional® se modifique el articulo 564 del ccc relativo al Contenido de

% Confrontar con Fortuna (en S1LvA Y VIDETTA, 2018:346).

¢ Confrontar con Herrara y Lamm (en SILVA Y VIDETTA, 2018:333).

7“Se trata de un valor axiologico moderno presente en el CCyC —implicito o derivado de los que estan explicitos—
habil para aplicar el Derecho a las nuevas y desafiantes complejidades sociales” (SILVA Y VIDETTA, 2018:345).
Cabe referir, que las autoras de cita, dan cuenta que este principio es un fundamento central y presente en los
trabajos que se han alzado a favor de la regulacion que el ccc realiza del derecho a la informacion.

® Es importante referir que, en el orden provincial, el 30/11/2017 la Legislatura de la Provincia de Santa Fe
sanciono la Ley N° 13.725 (el proyecto de ley habia sido presentado anteriormente en tres oportunidades, en los
afios 2009, 2011 y 2015, obtuvo media sancion en la dos primeras presentaciones y perdid estado parlamentario
en la tercera), que tiene por objeto garantizar el derecho a la identidad bioldgica o de origen, para restituir
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la Informacion y se garantice el acceso sencillo y expedito a la informacion sobre
la identidad genética a las personas nacidas mediante TRHA.

Dicha ley debe prever el disefio de un procedimiento de acceso a la
informacion, y, a los efectos de contar con la misma, crear un Registro® Publico
de Informacion Genética, o bien ampliar las finalidades y competencias del Banco
Nacional de Datos Genéticos.” El procedimiento ademas debe ser de naturaleza
administrativa y gratuita, a fin de otorgar un acceso amplio, agil e inmediato a la
informacién genética, y a fin de evitar dispendios judiciales. Ello garantiza a todo
nifio con edad y madurez suficiente conocer su verdad bioldgica sin otro requisito
que su sola manifestacion al respecto, la que, a su vez, genera la presuncion de
que ¢l esta en condiciones de formar un juicio propio y posee madurez suficiente.
Por otra parte, la gratuidad hace a la efectividad misma del pleno ejercicio del
derecho y conjura al elemento econémico como una via indirecta de conculcacion.

La creacion del Registro Publico de Informacion Genética, o la
refuncionalizacion del Banco Nacional de Datos Genéticos, resulta necesaria
para obtener y almacenar toda la informacion referida a las practicas de TRHA
heterologas. En tal sentido, el Estado no puede dejar librado al arbitrio de los
centros de fertilidad y bancos de esperma el destino de la informacion sobre el
material que manipulan y de la identidad genética que de €l se desprende. De ahi
su caracter publico. Al mismo tiempo, es imprescindible que rija la gratuidad en
la prestacion de sus servicios, no solo para garantizar el derecho a la identidad,

su ejercicio a toda persona que presuma que su identidad haya sido suprimida o alterada (art. 1) por hechos
concomitantes o posteriores a su nacimiento, y las personas adoptadas, cualquiera sea la fecha en que ésta
se hubiere producido. (art. 2). Prevé también: a) la creacion del Registro Unico de Busqueda de Identidad
Bioldgica o de Origen de la Provincia de Santa Fe (art. 7); y b) la creacion de un Registro Unico de Partos
y Nacimientos (art. 11). Con relacion a esta normativa, auspiciosa y necesaria para dar respuesta a aquellas
personas, que, por fuera de los casos ocurridos durante el Terrorismo de Estado, buscan actualmente conocer
sus origenes, es posible mencionar que no existe Obice constitucional para que la provincia regule con mayor
extension el derecho a la identidad de origen que en el orden federal. No obstante, no aborda la problematica de
la identidad de origen en relacion con las TRHA heter6logas y, por consiguiente, significé un avance, que no es
suficiente para un abordaje integral de la materia, que requeria a su vez, de una ley nacional para una regulacion
uniforme en todo el pais.

% En sentido concordante a la doctrina y jurisprudencia existente en la materia, a la que se aludi6 durante el
desarrollo de este trabajo.

" Creado en 1987 por la ley 23.515, es el archivo publico y sistematico de material genético y muestras
biologicas de familiares de personas secuestradas y desaparecidas durante la dictadura militar argentina.
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sino también porque responde a otros intereses en juego, como ser la proteccion
de la familia, la salud publica, la cobertura médica integral de las TRHA y los
derechos sexuales y reproductivos.

Segtin lo sefialado, el contenido minimo de la informacion que el Registro
o el Banco debe obtener y almacenar es la siguiente: a) identidad de la persona
o pareja que entregd el material de contenido genético. Nombre y apellido,
domicilio actualizado y actividad, oficio o profesion; b) historia médica individual
del donante y la de sus familiares descendientes, ascendientes y colaterales hasta
el primer grado; c¢) cantidad de practicas realizadas con los gametos del donante
con sus respectivas fechas, los datos de las personas receptoras y de los nifios
que hubieren nacido; d) identificacion de la clinica o centro de salud que hizo las
practicas y de los profesionales intervinientes.

Para garantizar el correcto y eficaz funcionamiento del sistema, la ley tiene
que prever el deber de todas las entidades, publicas o privadas, que proporcionen
y conserven material con contenido genético humano, de conservar e informar al
registro los datos antes sefialados.

IV. Conclusiones

El derecho a la identidad es un derecho humano fundamental, que comprende el
derecho a conocer la verdad genética, y que a su vez posee su propia especificidad
y especialidad. Al garantizar el acceso a las TRHA heterologas mediante el
anonimato de los donantes, el ccc prioriza el derecho a formar una familia por
encima del derecho del nifio a conocer su identidad de origen (aspecto esencial
de su derecho a la identidad). Dicha opcidn resulta desproporcionada, porque
desplaza al nifio como centro del sistema, ya que soslaya en la faz practica el
principio de proteccion especial (preambulo cDN), vulnera el interés superior del
nifio (art. 3, CDN) y no se consustancia con la aplicacion del principio pro homine.

En suma, es posible sostener que el nifio, desde el mismo momento en que tiene
la inquietud por conocer sus origenes, debe poder ejercer su derecho conforme
al principio de capacidad o autonomia progresiva, por lo cual es necesario que,
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mediante la sancion de una ley nacional se modifique el articulo 564 del ccc
relativo al Contenido de la Informacion y se garantice el acceso gratuito, sencillo
y expedito a la informacion sobre la identidad genética a las personas nacidas
mediante TRHA heterdlogas, sin que ello implique identificar dicho derecho con
el de establecer vinculos filiales, pues son dos aspectos distintos y autdnomos;
antes bien, reconocer que eliminar de sus vidas estos datos significa minimizar
o ignorar el impacto que lo genético tiene en su desarrollo fisico, emocional y
psicoldgico.
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