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1. Marco introductorio

El Cddigo Civily Comercial de la Nacién
—en adelante, Cod. Civil y Com.—, intro-
duce cambios y aportes necesarios en
el Derecho de familia, los cuales guar-
dan sintonia con el proceso de transfor-
macion que se precipita en la Argentina
desde la reforma constitucional en el
ano 1994; momento a partir del cual
se introduce una modificacion en la es-
tructura del sistema de fuentes interno
gue armoniza con la Doctrina Interna-
cional de los Derechos Humanos'.

En este contexto, especial importancia
tiene en el nuevo sistema el tratamien-
to que se hace del instituto de la filia-
cion, captando todo aquello que se re-

flejaba desde hacia tiempo en la reali-
dad social y que se encontraba ausente
en la norma, como la filiacion por téc-
nicas de reproducciéon humana asisti-
da —en adelante, filiacion por TRHA-.

En relacion al reconocimiento de la fi-
liacion por TRHA y la adaptacion del ré-
gimen de filiacion a la extension del
complejo personal del matrimonio, en
los Fundamentos de los que en sus ini-
cios fuera el Proyecto de Reforma se
expresa: «... Se pretende zanjar los deba-
tes doctrinales y jurisprudenciales que se
generaron con la incorporacion del ma-
trimonio de personas del mismo sexo, in-
troduciendo modificaciones sustanciales
a los fines de que el sistema filial esté en
plena coincidencia con la nueva concep-

myf




tualizacion del matrimonio. Por otra par-
te, y de conformidad con el desarrollo de
la ciencia médica y el perfeccionamiento
de las técnicas de reproduccion humana
asistida, el Titulo sobre la filiacion recep-
ta su determinacién cuando ésta se debe
0 es consecuencia de ella, asumiéndose
que, de conformidad con las particulari-
dades que ostenta este tipo de técnicas,
amerita una regulacion especial consti-
tuyéndose en una nueva causa fuente de
la filiacion. En este sentido, la reforma
recepta que el derecho filial se encuen-
tra integrado por tres modos o formas
de alcanzar la filiacion: a) por naturaleza,
b) por técnicas de reproduccion humana
asistida y c) por adopcién...».

Atento la apertura descripta, nos pro-
ponemos en este trabajo emprender
un analisis que permita mostrar laim-
portancia que la voluntad procreacio-
nal tiene en la filiacion por TRHA, tanto
en lo que refiere a su actuaciéon como
elemento que define el vinculo filial y
en relacién al derecho del hijo del ac-
ceder a su verdad de origen en los su-
puestos de fecundacidn heteréloga.

2. La voluntad procreacional

como elemento que define
el vinculo filial en la filiacion
por TRHA

2.1 Los principios pilares
del sistema y su proyeccion
en la filiacion

Antes de introducirnos en el desarrollo
de los principios propios de la filiacion,
consideramos oportuno mostrar como
los principios que actian como pilares
del sistema también se despliegan en
sus fuentes.

Principio de pluralidad: desde una vi-
sién tolerante y respetuosa de la di-
versidad, se regulan los institutos en
funcién de la multiplicidad de mani-
festaciones familiares, con el objeto
de garantizar el derecho de toda per-
sona a vivir en familia® En relacién a
la filiacién, su impacto se observa tan-
to en el reconocimiento de la filiacion
por TRHA como tercera fuente, como
asi también, en la institucionalizacién
de la pareja casada o conviviente de
distinto y/o igual sexo que se comple-
ta en este dmbito con la definicion de
los vinculos filiales que se origen en el
seno de estos tipos de familia.
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Este principio, también se visualiza en
otras normas que completan lo dispu-
esto en el Cad. Civily Com., como la ley
26.862 sobre cobertura de tratamien-
tos de procreacién humana asistida.

En este sentido, el articulo 7 de la men-
cionada ley define con un criterio am-
plio los beneficiarios: «Tiene derecho
a acceder a los procedimientos y técni-
cas de reproduccién médicamente asis-
tida, toda persona mayor de edad que, de
plena conformidad con lo previsto en la
ley 26.529, de derechos del paciente en
su relacidn con los profesionales e ins-
tituciones de la salud, haya explicitado
su consentimiento informado...». De es-
te enunciado genérico surge que pue-
de tratarse de una pareja —de distin-
to o igual sexo—- casada o convivien-
te que se someta a una inseminacion
y/o fecundacion homologa y/o hetero-
loga; mujer sola que recurre a material
genético de tercero dador conocido o
andénimo; mujer sola y/o pareja — de
distinto o igual sexo casada o convi-
viente que decide tener un hijo a tra-
vés del implante de un embrién crio-
conservado proveniente de otra pare-
ja,como asi también, entendemos que
cabe comprender el supuesto de una



pareja casada o conviviente —de dis-
tinto o igual sexo— que se sirve de la
gestacion por sustitucién como Unico
camino que les posibilita tener un hi-
jo. Corresponde aclarar que si bien el
procedimiento comprendido en el Glti-
mo supuesto enunciado —gestacion por
sustitucion- fue suprimido en la ver-
sién que alcanza el estado de Cddigo,
no puede soslayarse que es un dato
de la realidad y que muchas parejas
han logrado tener hijos con el recurso
a este procedimiento.

Principio de autonomia: se correspon-
de con la voluntad procreacional como
elemento que define el vinculo en la fi-
liacién por TRHA.

Cabe aclarar que vincular autonomia
con voluntad procreacional no implica
un desplazamiento total del orden pu-
blico en esta fuente de la filiacién. Por
el contrario, surge de la interpretacion
del conjunto de enunciados del Céd. Ci-
vily Com., el establecimiento de un ré-
gimen que en resguardo del estado de
familia como atributo de la persona,
reposa en un juego armonico entre au-
tonomia de la voluntad y orden publico.

Ademas, al tratarse de una practica
médica que se origina en la relacion
médico paciente, debe analizarse es-
te principio en correspondencia con
el principio bioético de autonomia, el
cual exige en el médico el deber de in-
formar para que el paciente esté en
condiciones de prestar un consenti-
miento pleno y libre. Es por ello que
su abordaje debe hacerse atendiendo
a la alianza necesaria en este aspecto
entre Bioética y Derecho.

Principio de solidaridad: actta como
protector del emplazamiento filial,
ademas de servir de fundamento al
conjunto de deberes derechos propios
de la responsabilidad parental que na-
ce como derivacion del vinculo juridico
filial. En esta linea, se dijo: «...la libertad
procreacional tiene un limite, que pare-
cevislumbrarse en lo que se ha dado en
llamar la procreacion responsable...»>

En relacién con lo expuesto al referir al
principio de autonomia, el principio de
solidaridad es el que abre las puertas
al orden publico en aspectos que tras-
cienden el interés de quienes resultan
involucrados en las TRHA.
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A estos principios rectores del régi-
men, se suman los principios y valo-
res constitucionales que fortalecen el
principio de solidaridad familiar, los
cuales son motivo de especial mencién
en los Fundamentos de lo que fuera en
sus inicios el Anteproyecto de Refor-
ma: «... El Anteproyecto sigue de cerca
diferentes principios constitucionales y
de los tratados internacionales de dere-
chos humanos incorporados que impac-
tan de manera directa en el derecho fi-
lial, tales como: 1) el principio de interés
superior del nifio (art. 3 de la Convencion
de los Derechos del Nifio y art. 3 de la ley
26.061); 2) el principio de igualdad de to-
dos los hijos, matrimoniales como extra-
matrimoniales; 3) el derecho a la iden-
tidad y, en consecuencia, a la inmediata
inscripcion (arts. 7 y 8 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifo y art. 11 de
laley 26.061); 4) la mayor facilidad y ce-
leridad en la determinacion legal de la
filiacion; 5) el acceso e importancia de la
prueba genética como modo de alcanzar
la verdad bioldgica; 6) la regla segin la
cual corresponde reparar el dano injus-
to al derecho a la identidad del hijo; 7)
el derecho a gozar de los beneficios del
progreso cientifico y su aplicacion; 8) el
derecho a fundar una familia y a no ser




discriminado en el acceso a ella...»*

2.2 La filiacién y sus principios
en el Cadigo Civil y Comercial

En el Cdd. Civil anterior segun texto ley
23.264, el régimen de la filiacion reco-
nocia la concurrencia del principio de
igualdad y el principio de respeto por la
verdad bioldgica. Del encuadre de estos
principios se desprendia que en todos
los casos, la determinacién del vinculo
debia responder a la concordancia entre
lo bioldgicoy lo juridico, sin considerar la
presencia o ausencia del elemento voli-
tivo. En este limitado marco, los vinculos
filiales nacidos del empleo de cualquiera
de las TRHA quedaban al margen de la
norma civil, puesto que la definicidn del
vinculo en esta fuente responde al ele-
mento volitivo y no al bioldgico.

ELCéd. Civily Com. logra revertir la ca-
rencia descripta, conservando el prin-
cipio de igualdad que se extiende a las
tres fuentes de la filiacién, pero dife-
renciando el principio de respeto por
la verdad bioldgica que es propio de la
filiacidon por naturaleza con el principio
de voluntad procreacional que perte-
nece a la filiacién por TRHA.

Con esta aclaracidn previa que resulta
necesario formular para comprender
el desarrollo que sigue, se desprende
gue la captacion en la norma de la fi-
liacién por naturalezay la filiacién por
TRHA, hizo necesario una regulacion di-
ferenciada que guarde armonia con los
principios que sostienen cada fuente.

Completa y facilita la comprension de
la aproximacidn inicial, la distincién
de los tres aspectos que se vinculan
con el acto procreacional: 1) la volun-
tad de la unidn sexual; 2) la voluntad
procreacional y 3) la responsabilidad
procreacional®.

La voluntad de la union sexual es la li-
bertad de mantener relaciones sexua-
les que puede estar unida o no al deseo
de procrear.

La voluntad procreacional es el deseo e
intencion de crear una nueva vida, tu-
teldndose asi el derecho de toda per-
sona a decidir con plena libertad el te-
ner o no un hijo.

La responsabilidad procreacional, deri-
va del hecho de la procreacion (natural
y/o asistida) y de las consecuencias que
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este hecho produce. Si la unidn sexual
produce la fecundacion, nace una res-
ponsabilidad directa sobre los progeni-
tores respecto de la persona por nacer
que se exterioriza en el ambito norma-
tivo en elinstituto de la responsabilidad
parental, cuyo contenido abarca un con-
junto de deberes y derechos que tienen
los padres respecto a la personay bie-
nes de sus hijos mientras sean meno-
res de edad y no se hayan emancipado
(art. 638, Cod. Civily Com.).

Ahora bien, mientras que en la filia-
cién por naturaleza este conjunto de
deberes derechos recae en quienes
seran emplazados como padres por
la correspondencia genética con su
descendencia; en la filiacién por TRHA
los mismos recaeran en quien/quie-
nes hubieran exteriorizado su volun-
tad procreacional a través del consen-
timiento informado.

Es por ello que cuando se observa el
funcionamiento de estos aspectos se
detectan diferencias seguln se integren
en un proceso de procreacién natural
o de procreacion asistida.

Asi, en el marco de la filiacién por natu-



raleza, los tres aspectos pueden estar
presentes (voluntad de la unién sexual,
voluntad y responsabilidad procreacio-
nal) cuando la pareja —casada o convi-
viente— decide en el &mbito intimo te-
ner un hijo —unién sexual y voluntad
procreacional-, asumiendo los debe-
res y derechos que le corresponde a
cada uno en su caracter de titulares de
la responsabilidad parental. Pero, tam-
bién puede presentarse el caso donde
la voluntad y responsabilidad procrea-
cional se concentre sélo en uno de los
progenitores, como el hijo extramatri-
monial no reconocido. En este ultimo
caso, como la filiacién y la responsa-
bilidad parental son institutos disena-
dos en elinterés de la persona del hijo
y este interés se efectiviza en el marco
de esta fuente con un emplazamien-
to completo que guarde concordancia
con la verdad bioldgica, la norma civil
prevé recursos que permiten sortear
la ausencia de reconocimiento, como
la accidén de reclamacion de filiacion
extramatrimonial.

En cambio, en la filiacion por TRHA la
concurrencia de los tres elementos se
analiza sin considerar el elemento bio-
légico. Asimismo se observan particu-

laridades que denotan una distancia
sustantiva con la filiacion por naturale-
za, como: 1) disociacién entre union se-
xual y procreacién en la inseminacion
y/o fecundacién asistida, situacion que
deriva en una disociacién entre volun-
tad de la union sexual y voluntad pro-
creacional; 2) el vinculo no se reduce
a la pareja (casada o conviviente), sino
gue comprende al equipo médico que
colabora desde su saber en el proceso
reproductivo; 3) disociacién entre ver-
dad biolégica y voluntad procreacional
cuando una pareja recurre a material
genético de tercero dador/a, priman-
do para la determinacion del vinculo la
voluntad por sobre lo bioldgico; 4) con-
centracién en una sola persona de la
voluntad y responsabilidad procreacio-
nal sin union sexual, cuando una mujer
sola decide someterse a un proceso de
inseminacion o fecundacion asistida;
5) probable disociacién entre padre/
madre genético, madre gestacional y
padre/madre legal; 6) proceso vital
discontinuo en el supuesto de embrio-
nes crioconservados. A esto se suma
gue la manifestacion de la voluntad y
responsabilidad procreacional se exte-
rioriza en el consentimiento informa-
do, dejando de pertenecer la procrea-

Dossier | LOS DERECHOS DE LA INFANCIA'Y LA ADOLESCENCIA

cién al dmbito intimo para trascender
al ambito publico.

El encuadre precedente deja en claro
que las realidades comprendidas en
cada fuente, motivaron un despliegue
legislativo que culmina felizmente con
la entrada en vigencia del Céd. Civil y
Com., el cual permite unir la norma con
la realidad.

2.2.1 Principio de igualdad

Respecto al principio de igualdad, el
articulo 558 «Fuentes de la filiacidn.
Igualdad de efectos», establece que
«La filiacién puede tener lugar por natu-
raleza, mediante técnicas de reproduc-
cién humana asistida, o por adopcion.
Seguidamente y en resguardo de este
principio, declara que la filiacién por
naturaleza o por TRHA matrimonial y
extramatrimonial, asi como la adopti-
va plena, surten los mismos efectos.

Enigual sentido, el articulo 559 dispo-
ne: «El Registro del Estado Civil y Ca-
pacidad de las Personas solo expedi-
ra certificados de nacimiento que sean
redactados en forma tal que de ellos
no resulte si la persona ha nacido o no




durante el matrimonio, por técnicas de
reproducciéon humana asistida, o ha si-
do adoptada».

Siguiendo el criterio consagrado en el
articulo 252 del Céd. Civil derogado, se
declara que ninguna persona puede te-
ner mas de dos vinculos filiales, cual-
quiera sea la naturaleza de la filiacidn.

En el marco de la filiacion por naturale-
za, la limitacién al doble vinculo indica
que tratdndose de una filiacion matri-
monial, respecto a la cual un tercero
pretende ocupar el lugar de progeni-
tor que fuera otorgado al cényuge de
la madre por el juego de la presuncién
legal, sélo podra acceder al reconoci-
miento de este derecho si previamente
logra el desplazamiento de la persona
gue ocupa el lugar que pretende, tras
demostrar el nexo bioldgico que lo une
con quien termina siendo su hijo. Con
este objeto, debera plantear una accién
de impugnaciéon —de la maternidad o
de la filiacién matrimonial- dirigida al
desplazamiento del vinculo por ausen-
cia de nexo bioldgicoy, luego, proceder
a la reclamacion de la filiacién extra-
matrimonial y/o una manifestaciéon de
voluntad a través del reconocimiento.

En cambio, cuando el supuesto refiera
a una filiacion extramatrimonial, con-
forme la cual el hijo fuera emplaza-
do en el vinculo materno por via le-
galy el otro vinculo se haya definido
por medio del reconocimiento, cuando
este ultimo no se correspondiera con
la verdad bioldgica, quedaria abierta
la posibilidad de plantear la accién de
impugnacion del reconocimiento por
parte de quienes tuvieran legitimacion
activa, para luego alcanzar un doble
vinculo que se corresponda con la ver-
dad bioldgica.

En cambio, en el ambito de la filiacidn
por TRHA, la referencia al doble vinculo
fortalece el elemento volitivo como de-
terminante del vinculo filial, aun cuan-
do, en el proceso reproductivo sea ne-
cesariorecurrir a una tercera persona
o al empleo de material genético de
tercero dador.

Refuerza este regla, el articulo 561 al
establecer: «Los hijos nacidos de una
mujer por las técnicas de reproduccion
humana asistida son también hijos del
hombre o de la mujer que ha prestado
su consentimiento informado y libre en
los términos del articulo anterior, de-
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bidamente inscripto en el Registro del
Estado Civil y Capacidad de las Perso-
nas, con independencia de quién haya
aportado el material genético». Del texto
surge que deberd atenderse a la pre-
sencia del principio bioético de auto-
nomia expresado en el consentimien-
toinformado, al momento de emplazar
en el doble vinculo a un/a nino/a como
hijo/a matrimonial o extramatrimonial
de una pareja casada o conviviente —de
distinto o igual sexo— o emplazar con
un solo vinculo cuando se tratara de
una mujer sola que recurrié a mate-
rial genético de tercero/s dador/res.
En este ultimo caso, el emplazamien-
to sélo materno origina el nacimiento
de una familia monoparental.

2.2.2 Verdad bioldgica y voluntad
procreacional

Siguiendo el desarrollo que precede,
la captacion en la norma de la filiacion
por naturalezay la filiacidn por TRHA,
hizo necesario una regulacion diferen-
ciada que guarde armonia con los prin-
cipios que sostienen cada fuente.

Mientras que en la filiacion por natu-
raleza este conjunto de deberes dere-



chos recae en quienes seran emplaza-
dos como padres por la corresponden-
cia genética con su descendencia; en
la filiacién por TRHA los mismos recae-
ran en quien / quienes hubieran exte-
riorizado su voluntad procreacional a
través del consentimiento informado.
Respecto a qué entendemos por volun-
tad procreacional, de forma simple po-
demos decir que es el deseo e inten-
cion de crear unavida, tutelandose asi
el derecho de toda persona a decidir
con plena libertad el tener o no un hijo.
Conforme este encuadre, resulta com-
prensible que la norma admita la re-
vocacion del consentimiento hasta el
momento de efectivizarse el implante
y que dicho consentimiento deba reno-
varse en cada procedimiento de pro-
creacion humana asistida (arts. 560 y
561, Cod. Civily Com.).

Después de una ardua labor, se logra
captar en la norma el establecimien-
to de un régimen de filiacién que se
corresponde con la visidn constitucio-
nalizada del Derecho de Familia en el
presente, puesto que el mismo no sé6-
lo reconoce las tres fuentes de la fi-
liacion, sino también, brinda un trata-
miento diferenciado y respetuoso de

las notas tipicas de cada fuente; plas-
mandose asi un régimen en total co-
rrespondencia con los componentes
culturales y valorativos que rigen ac-
tualmente en la sociedad argentina.

2.3 Determinacion de la filiacion
en los supuestos de filiacion por TRHA

Considerando la diferenciacion que co-
rresponde hacer al definir un vinculo
filial, seguin se enmarque en la filiacién
por naturaleza o la filiacién por TRHA,
es que el Cad. Civil y Com. al regular
la determinacién de la filiaciéon matri-
monial o la filiacion extramatrimonial,
establece que en cada ambito la filia-
cién por TRHA siempre se definirad por
la voluntad procreacional que se ma-
terializa en el consentimiento previo,
informado vy libre. Si uno recorre los
articulos que refieren a esta cuestion,
confirma lo que expresamos.

Asi, en el marco de la filiacién matri-
monial, el articulo 566 cuando regula
la determinacién del otro vinculo filial
através de la presuncion legal, aclara
en el segundo parrafo: «... La presun-
cién no rige en los supuestos de técni-
cas de reproduccion humana asistida si
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él o la conyuge no presto el correspon-
diente consentimiento previo, informado
y libre...». Por tanto, la determinacion
de la filiacién matrimonial por TRHA se
define con la concurrencia de dos ele-
mentos: presuncion legal + consenti-
miento previo, informado y libre.

Trasladando la atencion a la filiacion
extramatrimonial, el articulo 575 del
Cdd. Civil y Com. dice: «En los supues-
tos de técnicas de reproduccion humana
asistida, la determinacidn de la filiacidn
se deriva del consentimiento previo, in-
formado y libre, prestado de conformi-
dad con lo dispuesto en este Cddigo y
en la ley especial. Cuando en el proce-
so 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 de la adopcidn plenax.

Conforme lo dispuesto, en los supues-
tos de hijos nacidos a través del em-
pleo de material genético de tercero
dador andnimo o conocido, el empla-
zamiento filial se establecera entre el
hijoy quienes a través de su consenti-
miento informado expresaron el que-
rer ser progenitores; considerandose




al tercero dador como una persona to-
talmente ajena al vinculo filial.

Siendo asi, la responsabilidad procrea-
cional que nace con el acto procreacio-
naly que en el marco juridico se refleja
en el conjunto de deberes y derechos
gue hacen al contenido de la responsa-
bilidad parental, sélo alcanzara a quie-
nes tengan voluntad procreacional de-
bidamente documentada en el instru-
mento de consentimiento informado.
Por tanto, ningun efecto derivado del
vinculo podra extenderse al dador de
material genético.

Por altimo, cabe aclarar que no se ob-
servan diferencias en la determinacidén
de la maternidad matrimonial y/o ex-
tramatrimonial en la filiacién por natu-
raleza o por TRHA, puesto que en am-
bas fuentes es la ley la que define el
vinculo filial materno, conservando pa-
ra este vinculo el criterio seguido en el
Cad. Civil derogado: prueba del naci-
miento + identidad del nacido (art. 565,
Céd. Civil y Com.).

3. Voluntad procreacional
y derecho de acceso

a la verdad de origen

3.1 Derecho a la filiacion
y derecho a la identidad

En eltema que nos ocupa, resulta con-
veniente detenerse en la distincion que
corresponde hacer entre dos derechos
humanos personalisimos de fuerte im-
pacto en la filiacion en sus tres fuen-
tes: el derecho a la filiacién y el dere-
cho a la identidad’.

La diferencia sustantiva a senalar es
que mientras el derecho a la identidad®
en su aspecto estatico comprende el ac-
ceso a la verdad de origen; el derecho
a la filiacion refiere al derecho de toda
persona a contar con un emplazamien-
to con doble vinculo filial, el cual puede
fundarse en el elemento bioldgico (pro-
creacion natural) o en el elemento voli-
tivo (TRHA)’. Esta distincién no fue teni-
da en consideracion por el legislador de
la ley 23.264, puesto que al regularse
la determinacién del doble vinculo en
funcién de la verdad bioldgica, asimilé
el derecho a la identidad en su aspec-
to estatico con el derecho a la filiacion.

Como sabemos, la identidad acompana
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a la persona durante toda su existen-
cia. Por ello, puede ser entendida como
un proceso 0 camino que se inicia con
la concepcion y termina con la muer-
te, siendo la verdad bioldgica el primer
eslabon de esta cadena y no el Unico
eslabdn que integra este derecho’. En
referencia a la importancia que repre-
senta el dato biolédgico como cimien-
to necesario en la construccion de la
identidad, cabe recordar el voto en di-
sidencia de Petracchi en el caso «Mu-
ller», el cual por su trascendencia en
la jurisprudencia argentina fue segui-
do como modelo en otros pronuncia-
mientos: «... conocer su propia génesis,
su procedencia, es aspiracion connatural
al ser humano, que, incluyendo lo biolé-
gico, lo trasciende... El normal desarrollo
psicofisico exige que no se trabe la ob-
tencion de respuestas a esos interrogan-
tes vitales... Conocer la verdad permite
elaborar un proceso de crecimiento y es-
tructuracién del psiquismo»"".

De este pensamiento se infiere la im-
portancia que tiene para el sujeto co-
nocer sus origenes para el desarrollo
de su personalidad en el tiempo. Sin
embargo, el acceso a la historia de
origen no resulta vulnerado en los su-



puestos donde el vinculo filial reposa
en el elemento volitivo, puesto que es-
te aspecto se armonizara con el des-
pliegue de la dimension dinamica de la
identidad, la cual comprende un con-
junto de aspectos que acompanan a
la persona en su vida privada y social
(proyeccion social)'.

En este esquema, corresponde anali-
zar el derecho a la identidad y el de-
recho a la filiacion a la luz tanto de los
cambios que introducen las TRHA, co-
mo asi también, en relacién a las situa-
ciones que se presentan con las puer-
tas que abre el actual régimen de ma-
trimonio civil. En esta direccién se en-
marca el Céd. Civily Com.y las normas
gue lo complementan.

3.2 Derecho de acceso a la verdad
de origen en la filiacién por TRHA

3.2.1 Generalidades

Como surge de lo descripto en el apar-
tado anterior, corresponde diferenciar
como respuestas auténomas el dere-
cho de acceso al doble vinculo y el de-
recho de acceso a la verdad de origen.
En este sentido, Kemelmajer de Car-

lucci al distinguir el derecho a conocer
los origenes y el derecho a establecer
vinculos juridicos de filiacidn dijo que
«ambos derechos son diferentes, tanto
como lo son el dato genético y el juridico;
el primero responde a un hecho tnico (el
causado por los genes); en cambio, el or-
den juridico se nutre también de los va-
lores imperantes en determinada socie-
dad; de alli que la ley pueda establecer
restricciones a la normal concordancia
entre el dato genético y el juridico. En su-
ma, el concepto de identidad filiatoria no
es necesariamente el correlato del dato
puramente genético determinado por la
procreacion; va mucho mds alld; por eso
una cosa es tener el derecho a conocer
ese dato, y otra, muy distinta, la preten-
sién de tener vinculos juridicos fundados
en ese dato genético» "

La distincidon precedente, nos abre las
puertas al desarrollo del problema que
se observa en la filiacién por TRHA en
relacion al derecho de acceso a la ver-
dad de origen.

Podemos preguntarnos si la persona
cuya existencia se alcanza con la coo-
peracidn de la ciencia médica, puede
acceder al conocimiento de su verdad
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de origen cuando es el resultado del
empleo de material genético ajeno a
quienes resultaron emplazados como
progenitores. Desde otra perspectiva
y en amparo de quienes aportaron su
material genético sin voluntad pro-
creacional, corresponde también pre-
guntarnos si el reconocimiento de ac-
ceso a laverdad de origen no colisiona
con el derecho a la privacidad — intimi-
dad de los dadores. Nos anticipamos
en sostener que tratandose de dere-
chos de igual jerarquia y de alcance
relativo, la ponderaciéon entre ambos
debe inclinarse en favorecer el dere-
cho a la verdad sin que este impacte
en el emplazamiento filial que se con-
servard estable por sustentarse en la
voluntad procreacional y no en la ver-
dad bioldgica.

En suma, llegar a la verdad de origen
le permitird a la persona una construc-
cion completa de todos los elementos
gue conforman su personalidad. Co-
mo sefnala la Doctora en Bioldgia Vi-
viana Bernath: «... El cldsico ‘lo lleva en
la sangre’ que histéricamente soliamos
escuchar de padres y abuelos dio paso
aotra frase que escuchamos desde hace
tiempo: ‘lo lleva en el ADN’. Sin embar-




go, lo que ahora estamos preguntando-
nos es cudnto de la identidad proviene
de lo bioldgico, cuanto del ADN y cudnto
de lo ambiental. Nosotros somos la con-
juncién de lo biolégico mas lo ambiental.
Todo lo que nos pasé en la vida, desde si
fuimos hijos deseados en adelante, son
factores que interaccionan sobre nues-
tra identidad. Las experiencias cotidia-
nas van haciendo que nosotros cambie-
mos y vayamos modificando lo que fui-
mos el dia anterior...» "

3.2.2 Su recepcion en el Codigo
Civil y Comercial

Por su importancia, resulta conve-
niente acompanar una reflexion sobre
lo dispuesto en los articulos 563y 564
del Céd. Civily Com. Con un criterio que
compartimos con cierto reparo, en es-
tos enunciados se garantiza en los su-
puestos de practicas heterélogas el de-
recho de la persona nacida por medio
delempleo de una TRHA a ser informa-
do en lo que respecta al derecho de ac-
ceso a la verdad de origen, pero con un
alcance limitado. En este sentido, el ar-
ticulo 563 establece: «... La informacidn
relativa a que la persona ha nacido por el
uso de técnicas de reproduccion humana

asistida con gametos de un tercero de-
be constar en el correspondiente legajo
base para la inscripcion del nacimien-
to»; mientras que el articulo 564 prevé
los supuestos de acceso a la identidad:
«Contenido de la informacidn. A peticion
de las personas nacidas a través de las
técnicas de reproduccién humana asis-
tida, 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 debi-
damente fundadas, evaluadas por la au-
toridad judicial por el procedimiento mas
breve que prevea la ley local».

Con esta solucidn, la norma se ubica en
una situacion intermedia en relacién a
las posturas que se observan en el De-
recho Comparado'®y"®.

En relacion al primer supuesto, la ver-
sién original de lo que fuera el Proyec-
to de Reforma, adheria con buen cri-
terio a la tendencia seguida en el De-
recho comparado cuando se reconoce
el acceso a datos que coadyuven a su-
perar el riesgo en la salud de la perso-
na; mientras que la version que recibe
media sancion en la Cdmara de Sena-
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dores y que se traslada al Cédigo apro-
bado, reemplaza riesgo para la salud
por relevante para la salud. Este cambio
a nuestro entender no se limita a un
mero cambio de término sino que dice
mucho mds, puesto que la palabra re-
levante permite comprender una mul-
tiplicidad de supuestos que excede el
riesgo, pasando a depender su alcance
en cada situacion de como lo interpre-
te el centro de salud que intervenga.

Respecto al segundo supuesto, enten-
demos que la responsabilidad que se
traslada al juez puede derivar en so-
luciones disvaliosas, por las conside-
raciones siguientes: a) delegar en éste
la evaluacién de razones debidamente
fundadas que puedan justificar el ac-
ceso a la identidad del donante, deja-
ra librada la mayoria de las veces esta
posibilidad a sus convicciones internas
y valoraciones; b) la discrecionalidad
de la autoridad judicial puede condu-
cir a situaciones de desigualdad; c) se
torna excesivo trasladar en su persona
una responsabilidad de tal magnitud,
como lo es el acceso a elementos que
contribuyen con la realizacion de este
derecho humano personalisimo que se
busca proteger.



Nos inclinamos a pensar que si el Cadi-
go se enmarca en un sistema anclado
en la proteccion de la personay de sus
derechos, corresponde no establecer
distinciones entre las fuentes de la fi-
liacién en lo que refiere al acceso a la
verdad de origen. Asi como, la norma
introduce en la adopcidn, la posibilidad
de plantear una accion auténoma des-
tinada a la efectividad del derecho a la
identidad en referencia a la realidad
bioldgica (art. 596), corresponde hacer
lo mismo en la filiacién por naturaleza
y por TRHA. Abrir las puertas a esta po-
sibilidad, en nada afectara el emplaza-
miento filial que en las TRHA siempre
respondera al elemento volitivo.

Seguramente, quienes manifiesten su
disconformidad con la reflexién prece-
dente, dirdn que mientras en la adop-
cion se reconoce la existencia de una
familia de origen en la cual por circuns-
tancias diversas que afectan el mejor
interés del nino / adolescente justifican
el camino de la adopciény por ser par-
te de la historia del adoptado debe ga-
rantizarse su derecho a conocer; en la
filiacion por TRHA no se reconoce como
antecedente la existencia de una fami-
lia de origen. Si bien esta diferencia es

cierta, no resta relevancia al derecho
que tiene la persona nacida por una TR-
HA, de conocer comoy a través de quie-
nes se origind su existencia.

En suma, la decision legislativa que se
plasma en el Cédigo en relacién a defi-
nir siempre el vinculo filial en esta fuen-
te en funcion del elemento volitivo, no li-
mita el derecho del hijo de acceder a su
verdad de origen. Sélo asi, toda perso-
na comprendida en esta situacion, po-
drd alcanzar la efectividad plena tanto
de su derecho a la filiaciéon como de su
derecho a la identidad, integrando res-
pecto a este ultimo todos los elementos
que confluyen en la dimensién estéatica
y en la dimensidén dindmica.

4. Cierre

Retomando lo expresado en el inicio,
en este trabajo se buscé analizar la
voluntad procreacional en dos dimen-
siones: la voluntad procreacional como
elemento que define el vinculo en la fi-
liacién por TRHA y la voluntad procrea-
cional en vinculacién con el derecho de
acceso a la verdad de origen.
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Tras el estudio realizado, se pudo com-
probar que el Cdéd. Civil y Comercial
regula los problemas propuestos, res-
petando los valores y principios cons-
titucionales que iluminan el Derecho
privado en el presente. Sélo advertimos
sobre la conveniencia de interpretar a
futuro los articulos 563 y 564, resguar-
dando el derecho del hijo de acceder al
conocimiento de su verdad de origen,
sin afectar su emplazamiento filial que
siempre se definira en funcién de la vo-
luntad procreacional cuando se enmar-
que en la filiacién por TRHA. =
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